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RESUMO

O objetivo de desenvolver esta dissertacdo € o de demonstrar que teorica e
empiricamente é possivel afirmar a hipdtese de controle jurisdicional do direito social a
alimentacdo. Pretende-se explicar que existe relevancia democréatica na atuacdao dos tribunais
nesse sentido, pois denota a valorizagdo da participacdo do usuério como um ator de
mobilizacdo do direito. A partir de um discurso dedutivo, a pesquisa se desenvolve desde a
verificacdo historica e internacional da evolugéo na protecdo dos direitos humanos até o ponto
em que os tribunais brasileiros passam a controlar a inatividade da administracdo publica,
passando pelas pesquisas que apontam os dados da fome e da miséria e pelas teses que
buscam afastar o Judiciario das decisbes sobre o tema. Existe um carater prospectivo na
enunciacao do controle jurisdicional das politicas pablicas sobre o direito a alimentacdo, uma
vez que, segundo a pesquisa indicou, a judicializacdo do tema encontra-se em estagio
embrionario, embora haja fortes tendéncias de ser corroborado pelos tribunais. Assim, existe
um reforco da tese de que, possivelmente, em curto ou médio prazo, o Brasil podera vir a

experimentar a judicializacdo massiva do direito social a alimentacao.

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais; direitos humanos; alimentagéo; controle jurisdicional
de politicas publicas; mobilizacdo do direito; acesso a justica.



ABSTRACT

The aim of developing this thesis is to demonstrate that theoretically and empirically
it can be said that is possible the jurisdictional control of social right to food. It is intended to
explain that there is democratic relevance in the performance of the courts in this regard, from
the standpoint of the users participation as an actor to mobilize the right. From a deductive
discourse, the research develops a historical and international verification of the evolution
about protection of human rights to the point that brazilian courts come to control the
inactivity of public administration, passing through the studies that indicate the data of hungry
and misery and through the theses that seek to ward off the judicial decisions on the subject.
There is a prospective character in the enunciation of the judicial control of public policies on
the right to food, since, according from what to the survey can indicated, the subject of this
justiciability is in an embryonic stage, although there are strong trends to be supported by the
courts. Thus, there is a reinforcement of the thesis that possibly in the short or medium term,
is likely to Brazil will experience the massive acess to the courts to protect the social right to
food.

KEYWORDS: social rights; human rights; alimentation; judicial review of public policies;

mobilization of right; access to justice.
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INTRODUCAO

A fome é um inaceitavel problema, mas que sempre se fez sentir na humanidade,
com suas raizes historicas, geograficas, politicas e econémicas, que se podem revelar
com precisdo quando sdo analisados 0s seus dados bésicos ligados a questdo da
producdo e distribuicdo de renda. O tema continua urgente em todo o mundo ocidental,
especialmente em paises como o Brasil. A experiéncia de ser considerado um pais em
desenvolvimento muitas vezes serve como simples expressdo esvaziada de significado,
cujo intuito é o de mascarar a existéncia do subjugo econémico e social préprio do
sistema capitalista. A fome é uma arma poderosa e pode matar mais do que muitas
guerras. Muitos consideram que a tal guerra seja presente e que a muni¢do que abastece
a barbarie é, justamente, a ma distribuicao de alimentos e renda. No mundo cerca de 800
milhdes de pessoas ainda sdo submetidas a fome.> A afirmacdo de que tanto a fome
quanto a pobreza s&o processos de submissdo que funcionam concomitantemente
significa dizer que, de um lado, ninguém passa fome por vontade prépria e, de outro,

existe sempre quem possa alimentar e se recusa ou se omite.

O tema da fome continua atual e, apesar de mistificado e de ser tornado muitas
vezes um tabu, sua voz ndo se deixa calar. Ja& dizia Herbert de Souza, o Betinho, “quem
tem fome tem pressa”. A camada da populacdo afetada é aquela que esta na base da
piramide social e, por isso, pode-se imaginar, ninguém se preocuparia. Nao seria
preocupante se ndo fossem essas pessoas da base da piramide as responsaveis por toda a
sustentacdo do sistema. Esse grupo é sistemicamente oprimido e suas reais deficiéncias
sdo reiteradamente silenciadas pelos interesses dos opressores, sendo a propria fome um
fator de opressdo. Imagine uma situacdo: pessoas desnutridas, mal vestidas, curvadas
em brejos a cacar ratos, pois este seria seu Unico meio de obter proteina animal, de
saborear uma carne, de se manter acordado, ou seja, seu Unico meio para comer
suprindo a minima necessidade nutricional de seu corpo. Poderia ser um exemplo de

livro de historia da Idade Média, talvez um trecho de artigo escrito no Brasil no século

1 ONU diz que 800 milhdes de pessoas ainda sofrem com a fome e a pobreza. Disponivel em:
http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/07/onu-diz-que-800-milhoes-de-pessoas-ainda-sofrem-com-
fome-e-pobreza.html Acesso em 28/01/2016;
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passado?, mas, absurdamente, foi noticia jornalistica divulgada em trés de julho do ano
de 2015, acontecida no Estado da Paraiba, nordeste brasileiro®. No caso dessa noticia
jornalistica, um detalhe que mais chama a atencdo é que, na ocasido em que se
descobriram os comedores de roedores, investigava-se sobre o suicidio do patriarca
daquela pobre familia de criancas cagadoras de rato do junco. Seu suicidio teria sido
motivado pela profunda vergonha de ndo ter como alimentar sua familia, nem possuir

dinheiro para quitar a divida em mercadinho.

O caso citado evidencia que a situagdo da fome sensibiliza ainda mais quando
pensados seus efeitos reflexos: indignidade, fadiga, depressdo. Reflexos este que,
somados com muitos outros, determinam a incapacidade patoldgica daquele ser que
passa fome de se movimentar na sociedade da forma que todos esperam. Essas pessoas
ndo tém condi¢cBes nutricionais minimas de acordar cedo e dormir tarde,
desempenhando muitas atividades ao longo do dia, simplesmente porque, como bem

ressaltou Josué de Castro, esses sdo 0s sintomas da doenca da fome.

O quadro da fome representado por necessidade versus omissao é o motivo pelo
qual se compreende que € urgente discutir a(s) alternativa(s) com capacidade de
modificar essa situacédo, pelo menos na realidade brasileira. Se, de um lado, a atengéo
para o tema vem ganhando refor¢o desde as ultimas décadas, por outro lado, é inegavel
que a posicdo do Brasil no tema da erradicacdo da miséria e elevacdo do
desenvolvimento humano e social ainda estd longe de atingir os objetivos, embora
economicamente o0 pais produza (e historicamente sempre produziu) riquezas suficientes
para tanto. E o fato que marca a ideia inicial e nuclear desse estudo é que a alimentacao
¢ um direito. Na verdade, a alimentacdo sempre foi um direito, conforme possiveis
andlises de diversas vertentes teoricas, mas, desde 2010, no Brasil, esse direito esta
expressamente resguardado pelo art. 6° da CRFB/88. Sendo um direito e exigindo a
atuacdo do Estado para a sua efetivacdo, ndo pode haver a exclusdo da possibilidade da
apreciacdo pelo Judiciario de sua lesdo ou ameaca, como preceitua o art. 5°, XXXV da
CRFB/88.

2 MINAYO, M. C. S, org. Raizes da Fome. 2. ed. Rio de Janeiro: Fase, 1985. p. 70

3 CRIANCAS cacam ratos para comer na PB; Prefeito diz que familia teria negado ajuda: Familias
beneficidrias do Bolsa Familia alegam que renda ndo da para alimentagao e roedores viram opgdao em
carddpio das duas refeicdes diarias, na periferia de alagoa Grande. Disponivel em:
http://portalcorreio.uol.com.br/noticias/cidades/gente/2015/07/03/NWS,261683,4,86,NOTICIAS,2190-
NO-BREJO-PARAIBA-CRIANCAS-CACAM-RATOS-COMER-CARNE-ALMOCO-JANTAR.aspx Acesso em
05/07/2015
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A judicializacéo das politicas publicas poderia ser um tema considerado saturado
no campo de estudos juridicos brasileiro, mas ndo €. O fato de o Brasil viver uma jovem
democracia, em turbulentos periodos de escandalos sobre a corrupcdo dos agentes
majoritarios, eleitos pelo povo, ja denota a necessidade de se avancarem e aprofundarem
cada vez mais todo tipo de pesquisa capaz de conceder um novo ponto de vista para a
questdo da utilizacdo do poder constitucional dos tribunais em busca da concretizagédo
dos direitos fundamentais. A ma administragdo politica e econdmica dos recursos
publicos pelos agentes eleitorais € um importante autorizador da atuacdo judiciaria no
tema da assisténcia social, embora ndo seja esta a Unica causa. Essas justificativas
refletem alguns dos motivos pelos quais se entende que tratar do assunto do direito a

alimentacdo no Brasil é relevante e urgente.

Por isso, o trabalho ¢ estruturado* metodoldgica e didaticamente a partir do
pensamento critico e do discurso dedutivo para atingir o objetivo de demonstrar que os
Tribunais podem atuar no sentido de garantir o direito a alimentacdo no Brasil. Essa
escolha se evidencia no caminhar do discurso que parte do plano abstrato até chegar ao
concreto, passando pela demonstracdo empirica de que a pobreza ¢ uma realidade na
sociedade brasileira e que o povo, de onde emana todo o poder, precisa encontrar uma

alternativa viavel e eficaz para fazer cessar a violacdo de seu direito alimentar.

Ainda quanto a metodologia, a pesquisa objeto do presente projeto pode ser
classificada como aplicada, pois atende ao objetivo de gerar conhecimento suficiente
que capacite o leitor a aplicacdo pratica de seu contetdo, a partir da analise e reflexao
sobre o tema do direito & alimentacdo. Dirige-se, assim, a solucdo de problemas
especificos no que tange a erradicacdo da fome no Brasil. Para tanto, a pesquisa envolve
a apresentacdo de dados empiricos sobre o indice de desenvolvimento humano no
Brasil. A repercussdo desses dados no tema da alimentacdo como um direito é analisada
a partir de determinados marcos tedricos que discorrem sobre a judicializacdo de
direitos sociais. Torna-se possivel ao jurista de oficio aplicar na préatica a hipdtese de
judicializagdo do direito & alimentac&o a partir dos sélidos fundamentos académicos que

se poderdo extrair da pesquisa.

4 BELLO, Enzo; ENGELMANN, Wilson (Org.). Metodologia da pesquisa em Direito. Caxias do Sul: Educs,
2015.
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A forma de abordagem do problema da pesquisa é qualitativa, pois, apesar de
também apresentar dados obtidos em fontes externas, ndo pretende em si traduzir-se na
mera aplicacdo estatistica e numérica das muitas conclusdes criticas a que se pode
chegar no polémico tema da fome. Considera-se, na verdade, que existe uma relagdo
dindmica que une o pesquisador e 0 mundo real capaz de tornar Unicos os diferentes
pontos de vista sobre um mesmo objeto, ainda que ele ja tenha sido alvo de
investigacBes, como é o caso do tema abordado neste trabalho. Na pesquisa qualitativa a
forma de atuar é descritiva, porque 0 mundo natural é a fonte mais importante para a
coleta de dados, que gerara a proposicdo do problema, a significacdo do seu processo e
a conclusdo sobre seu impacto no campo do Direito, entendido como um ambito

interdisciplinar.

A metodologia aplicada quanto aos objetivos torna pesquisa exploratéria, pois
pretende explicitar o problema de forma ampla, mas ndo total, e por isso, pode ser
considerada parcialmente exploratoria. Ndao ha meios de esgotar o assunto no curto
espaco da dissertacdo de mestrado. O tratamento conferido ao problema da pesquisa é
majoritariamente bibliogréafico, pois se desenvolve a partir do levantamento de textos e
marcos tedricos pertinentes. Tratando-se do tema que se aproxima da vida dos tribunais,
porém, ao final da pesquisa é apresentado um caso em que se pode observar que, na

pratica, a hipotese desta pesquisa ja comeca a se concretizar.

Seguindo a metodologia proposta, o trabalho restou dividido em duas partes. A
primeira parte é dedicada aos aspectos jusfilosoficos e internacionais sobre o direito a
alimentacdo, o que quer dizer que o que se encontrard no bojo inicial da pesquisa é a
tentativa de tracar um panorama amplo e geral onde se ancoram principios, simbolos e
discursos fundamentais para entender em que campo do Direito a discussdo se situa.
Para tanto, o primeiro capitulo, que compde a primeira parte, subdivide-se em cinco
relevantes pontos de apoio. O primeiro ponto de apoio da discussdo tem natureza tedrica
e evidencia, dentre as principais filosofias do Direito, que a alimentacdo é, em si, um

direito. Essa € a ideia que guia todo o trabalho.

O segundo ponto de apoio do primeiro capitulo pretende explicitar uma opg¢éo
terminoldgica e até didatica assumida durante toda a pesquisa: direitos humanos e
direitos fundamentais ndo sdo expressoes sindnimas. Em resumo, “direitos humanos”

seria uma expressao voltada ao &mbito internacional da protecdo da dignidade humana,
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ao passo que “direitos fundamentais” seria um termo adequado para designar o ambito
interno dessa protecdo, ou seja, a salvaguarda constitucional. Esclarecida a diferenca
terminoldgica, revela-se que tal distin¢do também serviu de inspiracéo para a divisdo do
trabalho em duas partes: a primeira, que busca pesquisar as possiveis reflexdes ligadas
ao direito a alimentacdo no ambito internacional, e a segunda, que se preocupa em tracar

0s aspectos internos, ou seja, constitucionais, acerca do debate.

O terceiro ponto de apoio do primeiro capitulo busca apresentar desde nuances
acerca da teoria dos direitos humanos, com aportes historicos, até a atual conjuntura
normativa internacional em que o Brasil se insere no ambito de protecdo dos direitos,
em especial, no que tange ao direito a alimentacdo. Essa preparacédo tedrica e normativa
€ necessaria para introduzir o quarto ponto de apoio do primeiro capitulo, a partir do
qual se intenta apresentar um panorama da atuacdo da rede mundial de protecdo dos
direitos humanos, em especial, a relacdo entre a Organizacdo das Nacdes Unidas e o
Brasil. Essa relacdo proporciona a obtencao de dados relevantes para que o pesquisador
possa se apropriar de dados que refletem que o Brasil ainda precisa atuar firmemente

contra a fome, a pobreza e a miseéria.

O quinto e ultimo ponto do primeiro capitulo, talvez o mais importante para
que se compreenda verdadeiramente a situacdo econdmica e social em que o Brasil se
encontra atualmente, estd reservado para a critica historica de Eduardo Galeano,
baseado na sua obra As veias abertas da América Latina. O espaco destinado ao autor,
de raizes colonizadas como as brasileiras, pretende evidenciar que, apesar de a pesquisa
aparentar tratar de um tema técnico e dogmatico, ndo é esse seu contetdo. Para muitos,
o proprio Direito teria toda essa cientificidade, o que ndo passa de aparéncia, pois ndo
ha artificio capaz de apagar a importancia da historia, da filosofia, da sociologia e da

antropologia na elaboracéo de qualquer pesquisa juridica.

A segunda parte do trabalho, como mencionado, trata dos temas ligados a
alimentacdo na ordem interna e constitucional brasileira. Seguindo a argumentagéo
dedutiva, a segunda parte apresenta dois capitulos, sendo o primeiro deles voltado para
apreciacdo de aportes tedricos essenciais no tema dos direitos sociais, para situar o
debate no tempo e no espaco da Constituicdo brasileira de 1988, e o segundo deles
voltado para a exploracdo dos desdobramentos que exsurgem da questdo do controle

jurisdicional de politicas publicas.
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De forma sintetizada, o segundo capitulo se subdivide em quatro pontos que
abordam objetos cuja discussdo se faz necessdria quando se estd a tratar de
judicializagdo de direitos sociais. Por isso, 0s pontos que apoiam esse capitulo tratam do
historico dos direitos fundamentais, o que se liga a ideia de constitucionalizacdo dos
direitos humanos, que configura o mundo ocidental contemporaneo. Do prisma da
constitucionaliza¢do dos direitos humanos é possivel avistar a problemaética da eficécia
ou efetivacdo desses direitos apds se transformarem em direitos fundamentais, de modo
que o terceiro ponto trata desse tema a partir do didlogo entre dois autores brasileiros.
Para, entdo, no quarto ponto se proporcionar a no¢do sobre a situacdo de politica
alimentar particular do Brasil. Apresenta-se o panorama do direito a alimentagdo no
Brasil, destacando-se, nesse ponto, as contribui¢des de Josué de Castro como um marco

tedrico importante para a formacgéo do senso critico da pesquisa nesse capitulo.

O terceiro capitulo, por fim, adentra na discussdo-chave da pesquisa que
envolve as manifestacfes ressonantes da doutrina acerca da judicializacdo dos direitos
sociais. Divide-se em quatro topicos que, a respeitar um modo discursivo dedutivo,
encaminham o debate do geral para o particular e, assim, formar a conclusao de que é
possivel o controle jurisdicional de politicas pablicas. O primeiro tdpico traz os
fundamentos pelos quais o direito a alimentacdo deve ser considerado como integrante
do nucleo essencial de direitos do homem, denominado pela doutrina de minimo
existencial, o que Ihe confere a caracteristica de direito subjetivo colocado em confronto
com o dever prestacional do Estado. Ciente de que essas proposi¢cdes encontram
refutacdes, o segundo tépico as apresenta com as devidas criticas e oferece espaco para
a questdo que é, possivelmente, um trunfo ainda pouco usado no debate académico
nesse campo de discussdo: a tese da mobilizacdo do direito. A apresentacdo dos
fundamentos iniciais da tese da mobilizacdo do direito é capaz de reforcar a hipdtese
segundo a qual os tribunais sdo atores politicos e, sob o ponto de vista do seu usuario,
podem funcionar de modo estratégico em prol dos direitos sociais. Para encerrar o
caminho dedutivo da dissertagdo, o Gltimo tdpico cuida de expor um caso concreto em
que se realizou a judicializacdo do direito a alimentagdo recentemente, sem a pretenséo,
ainda, de cuida-lo com a profundidade de um estudo de caso, diante da dificuldade de
acesso as pecas do processo, mas desvendando aspectos da jurisdi¢cdo constitucional

envolvidos.
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Parte | — Aspectos jusfilosoficos e internacionais sobre o direito a alimentacao

1. O RECONHECIMENTO INTERNACIONAL DO DIREITO A
ALIMENTACAO

O capitulo inicial dessa pesquisa tem por objeto a investigacdo do tratamento
tedrico do tema da alimentacdo em sua existéncia juridica internacional e constitucional.
Para tanto, impde-se, em primeiro lugar, realizar a verificacdo da categoria alimentacao
no campo do Direito. S&o diversas as teorias aplicaveis ao tema, considerando-se o
Direito enquanto campo cientifico. Com essa finalidade, elaborando-se um recorte que
considera a tripla divisdo — jusnaturalismo, positivismo e pluralismo — sera possivel
demonstrar as relagdes entre essas principais defini¢des tedricas acerca do Direito e sua
correlagdo com o tema da alimentacdo. Em outras palavras, o primeiro subitem trata de

demonstrar que a alimentacdo € um direito, independentemente da vertente seguida.

O primeiro capitulo, tendo em conta essa necessidade de situar a alimentagéo
no campo juridico internacional (tedrico e normativo) de maneira mais abrangente
possivel, seguird uma logica que passard por alguns pontos que se entendem
imprescindiveis. Inicialmente, a tarefa serd a de introduzir o tema da alimentagdo como

um direito de acordo com as cléssicas defini¢Oes tedricas, como ja dito.

Num segundo momento, a preocupacdo serd a de explicitar a defini¢do
terminoldgica que servird de guia para os subitens seguintes, de modo a organizar o
pensamento investigativo de acordo com as defini¢des trazidas por Ingo Wolfgang
Sarlet, que distingue os direitos humanos e os direitos fundamentais, de acordo com o

campo internacional ou nacional de sua existéncia e aplicacao.

Apols a apresentacdo da distingdo que orientard a organizacdo didatica da
pesquisa, adentrar-se-4 na classificacdo da alimentagdo como direito humano, ou seja,

em seu viés internacional, ja que sua face de direito fundamental sera tratada no
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segundo capitulo, tendo em vista a realidade brasileira, especialmente ap0s a
Constituicdo de 1988. Em seu soslaio internacional, objeto deste capitulo, relaciona-se a
discussdo da alimentacdo como um direito humano a sua estrutura de protecdo e a
atuacdo da Organizacao das NacBes Unidas no tema, assim como se busca apresentar o
debate latino-americano no tema da alimentacdo. Em seu través nacional, guardado para
o0 capitulo seguinte, debate-se o direito a alimentacdo enquanto direito fundamental, ou

seja, na seara constitucional, com enfoque na experiéncia brasileira.

1.1 A alimentacdo como direito: do jusnaturalismo ao pluralismo juridico, a

alimentacéo é um direito

A fome, epidemia mundial, é consequéncia de escolhas abrangidas por fatores
geopoliticos e econdmicos advindos do sistema capitalista. Estas sdo determinantes para
que ndo se conceda a adequada distribuicdo dos produtos que sdo essenciais a vida e ao
natural desenvolvimento fisico e psiquico das pessoas, mesmo que haja producdo de
alimentos em quantidade até mesmo excedente as necessidades da popula¢do humana.

A fome é uma ofensa inaceitavel a vida, a alimentacao € um direito.

Nao seria equivocado afirmar que a expressao “alimentacdo”, por seu
contetdo extremamente vasto, tem ligacGes com o direito natural. Mais ainda, refere-se
a uma dimensdo talvez por ora inexplorada de direitos existenciais. A alimentacdo deve
ganhar especial atencdo do mundo juridico, pois se fundamenta na esséncia do
postulado da dignidade do homem como ser Unico, que ndo se pode fracionar, portanto,
uma pessoa cujo direito a alimentacdo é ameagado ou lesado tem diversas esferas de

expressao de sua dignidade afetadas, dentre elas, a satde, a vida, entre outras.

Em outras palavras, a alimentacdo €, em si, um direito peculiar e importante se
considerada sua direta relagdo com a salde, com a educagdo alimentar, com a cultura
alimentar, com a busca da felicidade e com a propria protecdo da liberdade, por

exemplo. Como considerar que as escolhas de vida de quem passa fome sejam livres?
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Como erradicar a fome e a miséria sem educacéo e cultura alimentar para quem recebe
renda com o fito de garantia da alimentacdo? Como avalizar uma dieta nutricionalmente
adequada em tempos de uso excessivo de agrotoxicos e de manipulagdo genética dos

alimentos?

S&o muitas as indagacdes que concederiam os mais diversos desdobramentos
do tema da alimentacdo. Essas perquisi¢cfes possuem um ponto de partida quando se
estd na pesquisa situada em campo juridico: seria a alimentacdo um direito? E para
tentar solucionar essa questdo, inicialmente, é preciso discorrer sobre o conceito de

Direito.

A definicdo etimoldgica de Direito, segundo Paulo Nader, enquanto palavra
de origem latina, aplicada na Idade Média, exprime o sentido de guia, direcdo, como
uma qualidade do que estd conforme a reta. O autor ressalta, também, que entre 0s
Romanos ndo houve o emprego da palavra Direito, mas, sim, aplicou-se a palavra
Justica. O uso dessa palavra pelos Romanos exprimia a ideia de licitude. A origem da
palavra Justica, porém, provocava divisdo em duas correntes filologicas: uma que
defendia a origem latina jussum (mandado) e outra que apadrinhava a origem justum (o
que € justo). Paulo Nader aponta que a aplica¢do do vocabulo Direito seria mais ampla,
embora também se ligue ao conceito de justica. Descreve o autor:

36.1. Definicdo Etimologica. Esta espécie explica a origem do
vocabulo, a sua genealogia. A palavra Direito é oriunda do adjetivo
latino directus, a, um (qualidade do que est4 conforme a reta; o que
ndo tem inclinacdo, desvio ou curvatura), que provém do participio
passado do verbo dirigo, is, exi, rectum, dirigere, equivalente a guiar,
conduzir, tracar, alinhar. O vocébulo surgiu na Idade Meédia,
aproximadamente no século 1V, e ndo foi empregado pelos romanos,
que se utilizaram de jus, para designar o que era licito e de injuria,
para expressar o ilicito. A etimologia de jus é discutida pelos
filélogos. Para uma corrente, provém do latim Jussum (mandado),
participio passado do verbo jubere, que corresponde, em nossa lingua,
a mandar, ordenar. O radical seria 0 sanscrito Yu (vinculo). Para a
outra corrente, 0 vocabulo estaria ligado a Justum (o0 que é justo), que
teria 0 seu radical no védico Yés, que significa bom, santidade,
protecdo. Do vocadbulo jus surgiram outros termos, que se
incorporaram & terminologia juridica: justica, juiz, juizo, jurisconsulto,
jurista, jurisprudéncia, jurisdi¢do. A preferéncia dos povos em geral
pelo emprego do vocébulo Direito decorre, provavelmente, do fato de
possuir significado mais amplo do que jus.®

5 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 34. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 75.
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O termo Direito, visto como um objeto, portanto, pode ser empregado
figurativamente para designar a ideia de caminho reto a conduzir conduta humana®.
Essa nocdo figurativa de Direito propicia a formagdo de uma razoavel definicdo, capaz
de levar a representacdo do vocabulo por meio de uma ligacéo da ideia de Direito como

a ideia de caminho a ser seguido.

Ndo se pode perder de vista, porém, o pressuposto jusfilosofico que
reconhece no Direito um campo de disputas tedricas. Os fil6sofos buscam reivindicar
para suas ideias a definicdo do Direito e, com isso, determinar a fonte do saber juridico,
ao passo que nao ha um verdadeiro consenso sobre o que é um direito ou sobre como

nasce um direito.

Por outro lado, convencionou-se estabelecer determinadas defini¢bes basicas
sobre as teorias do Direito no campo da dogmaética, que sdo aquelas classicamente
ensinadas nas disciplinas de Introducdo ao Direito e Filosofia do Direito. E relevante,
assim, apresentar as trés principais vertentes, de acordo com uma selecdo que leva em
conta ndo sO a tradicdo, ou seja, levando em consideracdo a classica (e pressuposta)
dualidade — direito natural e direito positivo — mas, também, a mais contemporanea

acepcao critica do Direito trazida pela corrente do pluralismo juridico.

A classificagdo da alimentacdo como um direito pode ser verificada no bojo
de cada vertente tedrica sem maiores problemas. A alimentacdo tem facilmente
assegurada a sua protecdo juridica, enquanto pressuposto da vida que é e, portanto,
decorréncia do proprio direito a vida, o0 mais elementar dos direitos. Ndo se defende,
aqui, uma posicdo especifica acerca da melhor ou mais adequada teoria a ser aplicada.
Cuida-se aqui, de maneira objetiva, de demonstrar como € possivel encontrar respaldo
tedrico para a sustentacdo da existéncia do direito a alimentacao nas principais vertentes

que definem o Direito.

Os jusnaturalistas diriam que o direito a alimentacdo é um direito natural,
pois sua validade independe de convencdes sociais e decorre racionalmente da propria
natureza humana. A simples condi¢do de ser humano que goza de dignidade pessoal
basta para que se proteja sua vida e se garanta o acesso a alimentacao.

6 A representacdo figurativa do Direito como um caminho, uma estrada, possibilita a melhor
compreensdo do que se pode extrair da etimologia da palavra, sem, contudo, abstrair a sua estreita
ligagdo com a palavra Justica.
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Parecem irrefutaveis e naturalmente validas as premissas de que todo homem
deve se alimentar e que 0 homem que ndo se alimentar morrerd. Assim, a questao se
resolveria racionalmente. O problema para o direito natural estd em afirmar que cabe ao
Estado prover a alimentacédo e, ainda mais profunda é a questdo, quando se menciona

em alimentacdo adequada. A teoria do direito natural ndo resolve essa aporia.

O direito positivo também pode ndo resolver a questao, j& que nem sempre a
alimentacdo é expressamente colocada como norma constitucional e a defesa da sua
protecdo sob a base do fundamento moral ndo tem espago nas teorias positivistas, como
a de Hans Kelsen. Por outro lado, no caso do Brasil, a norma positivada no art. 6° da
CRFB/88 evidencia que sua protecdo esta prevista, ou seja, esta abarcada no plano do
dever ser, ocasido em que o problema passa ao plano do ser, em outras palavras, 0

positivismo ndo daré conta do problema da efetivacao do direito.

Essa é a comum polarizacdo da teoria do direito, mas € possivel ir além. A
vertente do pluralismo juridico amplia esses obliteradores sistemas de pinguinizacao do
Direito’, conferindo uma linguagem nova ao debate, evidenciando ser possivel obter a
resposta sobre o que é direito de maneira aberta e mesmo que ndo institucional. E a
teoria aberta do Direito® capaz de dar uma resposta a questdo do que € o direito e se a
alimentacdo pode ser considerada um direito. Para a corrente pluralista, ha necessidade
de pensar o Direito a partir de outro lugar de fala, diferente do que se tinha produzido
até entdo. Como explica Antonio Carlos Wolkmer®, a proposta de um novo olhar para o

Direito surge a partir da percepcao de crise e de esgotamento do modelo juridico liberal-

7 “Pinguinizacdo” é expressdo utilizada por Luis Alberto Warat para designhar a postura dos juristas que
se deixam ser castrados, permitindo que a sua criatividade inata seja capturada e moldada pelas
instituicdes, inclusive pelo ensino juridico. Desse modo, os juristas passam a repetir os mesmos
discursos, com as mesmas aparéncias, que legitimam sistemas falidos a continuarem vigendo,
reproduzindo as antigas relagdes de poder e dominagdo. Essa postura de pinguim, uniformizada,
obediente, acaba por dificultar a expansdo do pensamento para fora das fronteiras da lei e das
instituicGes. Esse ponto de vista muito interessa ao desenvolvimento académico, embora nesta pesquisa
tenham sido utilizadas metodologia e referéncias menos “carnavalizadas” e mais pinguinizadas. Isso
decorre da necessidade de amadurecer os conhecimentos metodoldgicos no campo do pluralismo
juridico, o que certamente ocorrerd. O conhecimento inicial na metodologia critica produzida pelo
pluralismo juridico certamente influenciara em momentos dessa pesquisa, mas nao se pode afirmar que
foi o prisma Unico para o qual se vislumbrou o problema trazido.

8 Chamo aqui o pluralismo juridico de teoria aberta do Direito pela capacidade demonstrada por
tedricos como Luis Alberto Warat de admitir que as fontes do direito podem ser as mais variadas
possiveis, o que pode tornar esse campo aberto, heterogéneo, carnavalizado, embora a ideia ainda
encontre resisténcia. Friso que ndo estou fazendo alusdo a expressdo “textura aberta do direito”
presente no debate Hart x Dworkin.

9 WOLKMER, A. C. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do Direito. 3. ed. S3o Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. XVI.
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individualista, incapaz de garantir eficacia aos anseios politico-sociais das atuais
sociedades, que se tornam cada vez mais complexas e conflitivas de massa, no ambiente
do capitalismo periférico. Para o autor, o pluralismo juridico seria a nova alternativa

jusfilosofica, cuja relevancia é ainda maior do ponto de vista latino-americano.

O debate da alimentacio como um direito passa pelo questionamento
necessario sobre o que seria um direito. Sdo muitas as respostas possiveis. O recorte
pelo que se consideram ser 0s aportes tedricos mais paradigmaticos se impde, de modo
que se verifica a necessidade de apresentar o ponto de vista de trés correntes:

jusnaturalista, positivista e pluralista.°

A corrente jusnaturalista defende que é possivel identificar o que é um direito
a partir da racionalidade humana, que o conecta com o seu sentimento de justica. A
nocdo deontoldgica acerca do direito natural representa o Direito como conjunto de

valores imutéaveis e universais, estreitando sua filosofia juridica com a filosofia ética.

O debate acerca do Direito natural perpassa pelos objetivos de se tracar uma
teoria da lei natural. Para Inacio Cappellari, “o objetivo de uma teoria da lei natural ¢é
dar uma explicacdo para a inclinacdo do ser humano em tomar decisdes conforme sua
consciéncia, fundamentadas pela razdo”.!! Essa consciéncia humana, fundamentada na
sua razdo, seria o indicador de uma verdade absoluta sobre o bem e o mal ou sobre o
bom e o mau, moldada na deliberacdo e na escolha de cada pessoa. A elaboragdo de
uma teoria que busca na natureza humana a fonte do que seja um Direito evidencia a
necessidade de captar o que seria essa natureza humana, ndo no aspecto biol6gico ou do

mundo das coisas, mas no campo da prépria racionalidade.

Ao adentrar a racionalidade humana, encontrar-se-iam, ali, os principios
fundamentais de protecdo da propria humanidade. Em outras palavras, o direito a ser
protegido, para a teoria do Direito natural, consistiria no que os homens racionalmente

pudessem identificar como necessario a manutencéo da sua vida.

A Escola do Direito Natural, em especial, é a que compreende essa fase

racionalista da sua concepcdo tedrica. Capitaneada por nomes como Hugo Grocio,

10 A apresentacdo do tema da alimentacdo como um direito ndo pretende filiar a pesquisa a uma
corrente especifica do conhecimento juridico. O esforgo tedrico, na verdade, consiste em buscar afirmar
em bases sélidas que a alimentagdo é um direito, independentemente da corrente adotada.

11 CAPPELLARI, 1. Direito natural e direitos humanos. Curitiba: Jurud, 2012. p. 26.
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Thomas Hobbes e John Finnis, a doutrina que a partir dela se desenvolveu teve em
consideracao pressupostos do racionalismo. Os principais contetdos desenvolvidos pela
Escola do Direito Natural foram direcionados a identificar o fundamento do Direito na
prépria natureza humana, de considerar o estado de natureza do ser humano como uma
forma racional para explicar a sociedade, de elaborar a teoria do contrato social e dos
direitos naturais inatos, tudo a partir da visdo que, segundo Lufio Pefia'? descrevia, era
racionalista no método, mas subjetivista no critério, anti-histérica nas exigéncias e

humanitaria no contetdo.

Thomas Hobbes concebe o direito natural a partir da separacéo entre as ideias
de direito e lei, de modo que identifica que o direito de natureza estaria ligado ao
exercicio da liberdade racional humana de fazer escolhas e de assumir as consequéncias,

movido pela razdo de preservacao de sua vida:

O direito de natureza, a que 0s autores geralmente chamam jus
naturale, é a liberdade que cada homem possui de usar seu préprio
poder, da maneira que quiser, para a preservacdo de sua propria
natureza, ou seja, de sua vida; e consequentemente de fazer tudo
aquilo que seu proéprio julgamento e razdo lhe indiqguem como meios
adequados a esse fim. (..)Uma lei de natureza (lex naturalis) é um
preceito ou regra geral, estabelecido pela razdo, mediante o qual se
proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir sua vida ou priva-
lo dos meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo que pense
poder contribuir melhor para preserva-la. Porque embora o0s que tém
tratado deste assunto costumem confundir jus e lex, o direito e a lei, é
necessario distingui-los um do outro. Pois o direito consiste na
liberdade de fazer ou de omitir, ao passo que a lei determina ou obriga
a uma dessas duas coisas. De modo que a lei e o direito se distinguem
tanto como a obrigacdo e a liberdade, as quais sdo incompativeis
quando se referem a mesma matéria.™®

Seguindo-se a ideia jusnaturalista hobbesiana, porém, chega-se ao ponto que
Vé na criatura estatal o fator sine qua non para o exercicio da vida em sociedade, uma
vez que no exercicio da liberdade inata, o ser humano tenderia a ser violento, e ndo
pacifico, o que faria exigir a imposicdo da autoridade do Estado para a pacificacdo
social, a qual, por sua vez, seria aceita pela sociedade, através de um pacto, o contrato

social.

12 pENA, Henrique Lufio. Historia de la Filosfia del Derecho. vol. |I. Barcelona: La Ormiga del Oro, 1948.

13 HOBBES, T. Leviathan. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas_hobbes_leviatan.pdf = Acesso em:
15/12/2015


https://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_Hobbes
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E nessa virada que vai do naturalismo humanista a institucionalizagdo da vida
humana é que consiste a critica ao que seria exagero do racionalismo da Escola do
Direito Natural. Esse mesmo racionalismo, posteriormente, acabou servindo de base
para a positivacdo dos direitos humanos, que entdo se proclamavam, por principio,
universais, perpétuos, imutaveis, indispensaveis, isonémicos, obrigatorios necessarios e

validos.

O Direito natural, assim, concede a teoria positivista 0s principios necessarios
a sua legitimacdo. Cabe ao Estado a pacificagdo social, entdo, cabe ao Estado ditar os
estatutos legais que vao reger a vida em sociedade. E assim, resta evidenciada a relagédo
que leva a evolucdo do pensamento jusnaturalista a0 pensamento positivista. Paulo
Nader!4, alerta, contudo, que no momento em que o Direito positivo exacerba os limites
que permitem a sua compatibilizagdo com a ordem natural humana, tornando o Estado
autoritario ou violador de direitos, o Direito natural passa a servir de sistema de
reivindicacdes ou instrumento de ataque ao excesso, como ocorreu inicialmente, na

deflagracéo da Revolucdo Francesa.

Nesse passo, adentra-se na teoria positivista do Direito. A corrente positivista,
com destaque para a perspectiva encontrada na obra de Hans Kelsen®®, entende o Direito
enguanto um sistema, uma engrenagem, uma estrutura. Decorre do positivismo a ideia
de que um direito existe enquanto norma posta por uma autoridade que represente a
forca estatal dentro de uma estrutura de divisdo de poder. O autor, nesse aspecto,
distingue a norma do Direito da norma moral, esclarecendo que direito e moral néo se
confundem. Por isso, em qualquer tipo de configuracdo de Estado, inclusive o
autoritario, haveria Direito, porque haveria a estrutura de poder e o ordenamento
juridico de ordem exsurgiriam as normas postas, de modo que sera direito aquilo que o

Estado o determinar como tal no rol de normas positivadas.

A ciéncia do Direito, fruto da teoria positivista, realiza o esforco tedrico no
sentido de reivindicar para este campo do Direito a natureza cientifica. A natureza
cientifica de um campo do conhecimento perpassa pela construgdo de sua metodologia,
o que faz presumir uma pureza. A ciéncia seria o processo que “limparia” aquele

conhecimento das possiveis influéncias da moral e da ética, por exemplo, em se tratando

14 NADER, op. cit., p. 377-378.
15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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do Direito. Por isso, ndo se poderia confundir o Direito com Moral, o Direito com Etica,
o Direito com Politica. O Direito, na verdade, reivindicaria seu lugar ao lado das outras

ciéncias como produtor de um método proprio.

A natureza cientifica de qualquer saber, porém, apenas reflete a existéncia de
um consenso temporario sobre algum método. O método traduz-se como procedimento.
A ciéncia funciona como a descricdo desse procedimento que aparentemente € capaz de
produzir sempre 0s mesmos resultados. Diz-se que esse consenso é temporario e que
existe apenas aparéncia de perenidade de resultados, pois é também da propria natureza
da ciéncia a oposicdo dialdgica. A ciéncia historicamente funciona como um debate
entre reivindicacbes metodologicas. O cientista que anteriormente forneceu apoio a
formacdo do consenso temporario sobre uma tese, ou 0 novo cientista que estudou
aquela tese, ou ainda o proprio cientista que fundou a tese, é capaz de produzir novo
procedimento a fim de refutar o resultado aparentemente perene e seguro anteriormente

vigente.

Assim, na ideia transmitida pelo conceito de ciéncia enquanto ambiente
seguro, objetivamente comprovavel por um procedimento estatico e perene, esta
mascarada a sua esséncia mutante e controversa. E da natureza da propria ciéncia dura
essa esséncia mutante, mas que é forjada pelo manto da metodologia, que Ihe garante
aparéncia de certeza enquanto se obtém os mesmos resultados, até que alguém encontre
novo resultado e derrube a tese cientifica antes aparentemente inabalavel e
consensualizada. A teoria positivista do Direito, embora tenha advogado essa natureza
cientifica “pura” e metodologicamente retilinea, depara-se com ainda maior desafio, ja
gue o campo € ainda mais instdvel. Ndo é o Direito uma ciéncia dura, ao contrario,
sempre traz muito mais evidente o seu lado politico, ideoldgico e pouco metodolégico,

faces estas que se busca mascarar.

O positivismo juridico, ndo obstante as criticas acima tecidas, merece o
devido reconhecimento. Isso porque, logrou-se muito bem sucedido na tarefa de isolar o
estudo do Direito como campo do conhecimento autdbnomo, desgarrado do naturalismo.
Com isso, foi rompido o paradigma entdo preponderante, criando-se 0 novo paradigma
positivista, 0 que representou verdadeira revolucdo. E inegavel a importancia dessa
producdo tedrica no século XX. O positivismo, reconhecendo o naturalismo, busca

refuta-lo no campo do Direito, usando a mesma técnica utilizada pelas ciéncias.
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Apresenta-se o método que seria capaz de “produzir o Direito”. A ideia de metodologia

e pureza, em si, traz a carga cientifica necessaria para a producdo de uma nova teoria.

Hans Kelsen®® desenvolveu a tarefa de promover a independéncia do Direito
como um campo do saber autbnomo na sua Teoria Pura do Direito. O autor inicia seu
trabalho deixando bem claro que a maior distingdo que pretende afirmar € a existente
entre os “mundos” do “que ¢” e do “que deve ser”. Ele entende que o estudo do Direito
ndo se fundamenta no “que €”, mas no “que deve ser” e por isso ndo atua como outras
ciéncias sociais e humanas. O autor percebe um sentido subjetivo e um sentido objetivo
em cada ato humano, de acordo com o alcance dos nossos sentidos. E entre esses

sentidos pode se encontrar uma auto explicacéo juridica.

O fato natural é captado pelos sentidos, por meio de uma interpretacdo
causal. Ja o fato juridico é captado pelo raciocinio normativo e a significagdo normativa
desse fato ocorre por meio de interpretacdo juridica. Juridicamente raciocinando, basta
saber quem esta autorizado a fazer a lei, o que diz a lei e quem a deve cumprir. Nesse
ponto, o autor trata da norma ¢ da produ¢do normativa. A norma busca o “dever ser”. E
esse dever pode ser ndo s6 uma determinacdo, um comando, mas também um poder,

uma permisséo.

Ponto interessante do texto € quando passa a tratar da vigéncia e do dominio
de vigéncia da norma, pois o0 autor reconhece que uma norma pode ndo ser eficaz por
ndo ser respeitada em lugar nenhum e, portanto, ¢ condi¢ao da vigéncia “um minimo de
eficacia”. Isso ¢ muito relevante se considerarmos que ndo se conhece regime juridico,
até os dias atuais, que tenha sobrevivido sem “um minimo de eficacia”, e talvez seja

essa a mola propulsora de grandes revolugdes, inclusive politicas.

Na Otica positivista, pensar alimentacdo como um direito representa figurar
que anteriormente houve um procedimento que gerou um fato juridico. O fato juridico
em questdo é gerado a partir do preenchimento de requisitos objetivos: existéncia da
norma, autoridade competente para produzi-la e indicacdo do sujeito passivo da norma.
Ou seja, a norma que exprime o “dever ser” da alimentagao deveria ser elaborada por

quem detivesse a autoridade de comando necessaria dentro de cada estrutura estatal, das

16 Ipid.
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mais variadas, desde a democracia, até a monarquia, e deveria trazer o comando voltado

a protecdo do bem a ser tutelado, indicando o responsavel por cumprir a norma.

No caso da alimentacéo, a categoria pode ser adequada ao campo do Direito
positivo. Além de se verificarem os critérios basicos da teoria positivista no campo
internacional, ambiente em que se passou a adotar a elaboracdo de documentos como
modo de assentar os direitos e deveres, também é possivel verificar sua adequagdo no
campo interno das ordens juridicas nacionais, com destaque para o exemplo brasileiro,
que atualmente possui farta legislacdo sobre o tema, tratando dos instrumentos de

garantia do direito que é protegido, inclusive expressamente, pela Constituicao.

A corrente pluralistal’, por sua vez, amplia o conceito de Direito e entende
como tal ndo somente a estrutura de normas e regras advindas das fontes
institucionalizadas e formais, ou seja, reconhece o Direito ndo sé ditado pelo Estado,
mas também a producdo de meios alternativos de administracdo de crises realizada por
diversas fontes ndo estatais, burocraticas, formais ou institucionais, reconhecendo-se,

assim os mais variados modos de vida e de organizacéao.

A importancia da discussdo sobre o pluralismo juridico enquanto
expressdo de um “novo” Direito é plenamente justificada, porquanto o
modelo de cientificidade que sustenta o aparato de regulamentagéo
estatal liberal-positivista e a cultura normativista l6gico-formal ja ndo
desempenha a sua fungdo primordial, qual seja a de recuperar
institucionalmente os conflitos do sistema, dando-lhes respostas que
restaurem a estabilidade da ordem estabelecida. Na medida em que o
aparato de modelos institucionais desta ordem apresenta-se
insuficiente para dar conta de suas funcgdes, tornando as relacdes
sociais previsiveis e regulares, a série de sintomas disfuncionais
deflagra a crise desse aparato, dai emergindo formas alternativas que
todavia carecem de um conhecimento adequado. As atuais exigéncias
ético-politicas colocam a obrigatoriedade da busca de novos padroes
normativos, que possam melhor solucionar as demandas especificas
advindas da producdo e concentracdo do capital globalizado, das
profundas contradi¢es sociais, das permanentes crises institucionais e
das ineficazes modalidades de controle e de aplicacdo tradicional da

17 A referéncia a “corrente pluralista” feita aqui, considera o pensamento datado do final do século XX e
inicio do século XXI, que surge nos paises em desenvolvimento, nas areas periféricas do capitalismo, na
busca do reconhecimento da producdo alternativa de administracdo dos conflitos préprios da sua
conjuntura. Essa corrente ndo equivale ao que se conhece por “pluralismo cldssico”, uma vez que este
nasceu na modernidade a partir da luta contra o poder monarquico, contra o arbitrio ou monopélio do
poder estatal, mas inaugurou um pluralismo neoliberal das elites econdmicas. O pluralismo
“contemporaneo” que é apresentado aqui a partir das ideias descritas por Antonio Carlos Wolkmer
busca rearticular esse modelo que por muito tempo garantiu a dominac¢do dos paises centrais sobre os
periféricos, buscando tirar estes ultimos da borda a partir da valorizacdo da sociedade civil, criando-se,
assim, uma nova cultura juridica.



28

justica. Dai a relevancia do tema abordado, tendo em vista a
prioridade, hoje, de se questionar, repensar e reconhecer as mais
diversas e crescentes manifestacdes normativas ndo-estatais/informais,
reflexos de um fendmeno maior, que € o pluralismo juridico.*®

Ao tratar do tema da alimentagdo como direito percebe-se que as teorias do
Direito tendem ser interpretadas como contrarias, dicotdmicas, 0 que parece ser um
engano. De fato, as teorias que se consideram paradigmaticas para o conhecimento do
Direito se evidenciam muito mais como complementares, sequenciais, evolutivas.
Pensar no direito natural como algo totalmente estanque ao direito positivo e este, por
sua vez, sem qualquer ligacdo com o pluralismo juridico ndo parece ser o ponto de vista
mais adequado, principalmente quando se esta a tratar do tema do direito natural,
universal, humano, fundamental e legal a alimentacdo. Em verdade, historicamente as
teorias se sucederam, tragando uma rota que, a0 mesmo tempo em que exprime um
sentido de atualizacdo tedrica, também representa a inovacdo metodoldgica condizente

com o contexto em que se desenvolviam.

O processo de constitucionalizagdo do direito internacional®, por exemplo, é
precedido pelo processo de universalizagio e internacionalizagdo do direito?°, o que, por
sua vez, representa a positivacdo do direito natural. Isso ndo quer dizer que hoje se
possa, ainda, advogar a aplicacdo da Teoria do Direito Natural isentando-a de criticas,
assim como ocorre com a Teoria positivista do Direito e, inclusive, com a Teoria do

Pluralismo Juridico.

A relevancia de compreender estas teorias consiste em obter bases cada vez
mais solidas para que se edifiquem os préprios direitos humanos, inclusive a obrigacdo
de sua concretizacdo, a qual também é exigida, e principalmente, do Estado Social
Democréatico, em especial no tema que toca a pesquisa, o direito a alimentacao. Veja-se,
por exemplo, que ainda hoje, ao cogitarmos da justiciabilidade dos direitos sociais
enquanto direitos prestacionais aos quais corresponde a acao estatal, hd um evidente
campo de intersecdo entre o direito natural, de onde se pode invocar o direito a
alimentacdo, e o direito positivo, de onde se pode extrair o dever prestacional do Estado
em conceder alimentos ou equivalente. De igual modo, se verifica a aplicagdo de um

direito plural ao se reconhecer a autonomia de comunidades que produzam seus

18 WOLKMER, op. cit., p. XVILI.
19 Tema a ser desenvolvido no item 2.2
20 Tema a ser desenvolvido no item 1.3
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préprios meios alternativos de obter acesso aos alimentos, organizando-se e criando, por
exemplo, cultivos independentes de produtos agrarios que independem e insubordinam-
se a regulamentacdo do Estado, mas que coexista com o dominio estatal.

H4, assim, um dialogo possivel entre as teorias. Renato Rabbi-Baldi Cabanillas
apresentou o tema da universalizacdo dos direitos sob essa perspectiva dialdgica entre as
teorias do Direito, em especial a jusnaturalista e a positivista. Diz o0 autor: “Si se piensa
en clave de filosofia juridica, es posible assumir que la ‘internacionalizacion’ del
derecho supone su ‘universalizacion y, con ello, se esta explicita o implicitamente en el

topico del ‘derecho natural’.”?*

Essa posicdo exposta por Renato Rabbi-Baldi Cabanillas preconiza a
coexisténcia das teorias no ambito de sistema de fontes, pois reconhece a existéncia de
um processo de positivacao dos direitos naturais (ius gentium de Roma), embora afirme
que isso ndo signifiqgue que na justica material esse processo ndo possa enfrentar
criticas. Ou seja, a positivacdo do que se compreende por um direito natural é possivel
e, muitas vezes, pode ocorrer de maneira que sua consequéncia material se torne injusta,

0 que exigird uma adequacdo de seu preceito.

Exemplo disso é propria legislacdo acerca do beneficio de prestacédo
continuada, no Brasil, decorrente da Lei Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/93).
A protecdo a vida e salde das pessoas idosas e com deficiéncia, que pode ter sua origem
identificada na racionalidade humana, garante a renda minima de sobrevivéncia a essas
pessoas. A norma, apesar de estar positivada no ambito da lei mencionada, também
sofre  uma restricdo legalmente prevista, diante da imposicdo de requisitos
objetivamente colocados, cujo descumprimento acarretaria em situagfes injustas de
recusa ao acesso a renda em questdo. Trata-se do exemplo da inconstitucionalidade do
art. 21, 83°, da referida Lei, uma vez que seu critério restringiu injustamente o espectro
de protecdo aos direitos humanos resguardados. Com isso, por meio de sua prépria

estrutura, o Direito positivo necessita adequar o conteddo material da norma a fim de

21 CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi. Universalizacién e Internacionalizacién del Derecho: Sobre la
positivacion del derecho natural em la reciente jurisprudéncia constitucional comparada. In: NOVELINO,
Marcelo (Org.). Leituras complementares de constitucional: direitos humanos e direitos fundamentais. 4.
ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 97.
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alcancar o objetivo da justica, que, ao fim, é o que se busca com o Direito e as leis, em

tese.

1.2. Direitos humanos e direitos fundamentais: o aspecto terminoldgico segundo
Ingo Wolfgang Sarlet e sua ado¢do metodoldgica na pesquisa sobre o direito a

alimentacao

O tratamento do tema da alimentacdo sob a perspectiva dogmatico-juridica
num espectro internacional necessita, num primeiro momento, da diferenciacdo entre a

teoria dos direitos humanos e a teoria dos direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet??, ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais,
estabelece ser possivel realizar tal distincdo, segundo a qual o tratamento dos direitos
humanos deve ser considerado quando da existéncia de uma protecdo do individuo no
plano internacional, independente de sua relacdo com algum Estado. Ja no que tange ao
direito fundamental, este diz respeito as relacBes internas a determinada ordem

constitucional, mantidas entre os individuos e os Estados.

O mencionado autor pontua que a discussdo em torno da terminologia nédo é
sem razao, uma vez que haveria necessidade de se encontrar um consenso teorico acerca
da expressdo mais adequada para designar as situacOes diferentes que envolvem os
direitos do homem, os direitos humanos e os direitos fundamentais, 0s quais, sob seu
ponto de vista, ndo designam a mesma coisa. Alerta-se que a auséncia desse consenso

gera ambiguidade e heterogeneidade.

Com base nessa preocupacao, Ingo Sarlet traca a primeira distincdo, que diz
respeito as expressdes direitos fundamentais versus direitos humanos. Explica-se, em
linhas gerais, que a expressdo “direitos humanos” esta relacionada mais ao direito
internacional e que a expressdo “direitos fundamentais” se refere ao direito

constitucional interno dos paises:

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 33 e ss.
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Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) sejam comumente utilizados como sindénimos, a
explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingdo € de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado, a passo que
a expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicGes juridicas que
reconhecem o ser humano como tal, portanto, aspiram a validade
universal, para todos 0s povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).?

O autor ndo concorda com a ideia de que haveria apenas a definicdo mais
abrangente de direitos humanos enquanto direitos naturais, pois entende-se que entre
direitos humanos e direitos naturais existe a diferenca no aspecto da positivacao. Ingo
Sarlet afirma que direitos humanos sdo positivados na ordem internacional e ndo nega a
sua fonte no direito natural, mas pondera que este ndo conta com o fendmeno da
positivacao:

A consideragdo de que o termo “direitos humanos” pode ser
equiparado ao de “direitos naturais” ndo nos parece correta, uma vez
gue a propria positivacdo em normas de direito internacional, de
acordo com a ldcida licdo de Bobbio, j& revelou, de forma
incontestavel, a dimensdo histérica e relativa dos direitos humanos,
gue assim se desprenderam — a0 menos em parte (mesmo para 0S
defensores de um jusnaturalismo) — da ideia de um direito natural.
Todavia, ndo devemos esquecer que, na sua vertente histdrica, 0s
direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais)
radicam no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de
direitos naturais do homem, que, nesse sentido, assumem uma
dimensdo pré-estatal e, para alguns, até mesmo supraestatal. Cuida-se,
sem davida, igualmente de direitos humanos — considerados como

aqueles outorgados a todos os homens pela sua condi¢cdo humana —,
mas, neste caso, de direitos ndo positivados.?

Dessa forma, para Ingo Sarlet, existe uma triplice distingdo terminolégica no
tema objeto desse estudo, que parte de premissas baseadas em ideias de positivacao de
direitos e abrangéncia dos mesmos. Esses trés termos “direitos do homem”, “direitos
humanos” e “direitos fundamentais™ designariam trés aspectos diferentes da protecao de

direitos.

O primeiro caso, “direitos do homem”, trataria de conotacdo jusnaturalista,
que é antecedente a era da positivacdo de direitos, embora tenha exercido importante

influéncia sobre a mesma. Assim, a expressao “direitos do homem” se destacaria por ser

23 Ipid., p. 29.
24 Ibid., p. 29-30.
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protecdo tdo abrangente quanto € a ideia designada por “direitos humanos”, com a

diferencga de ndo ser aquela positivada, ao passo que esta Ultima o é.

O segundo caso, “direitos humanos”, como visto, destaca-se por ser a
positivacdo dos direitos naturais no direito internacional, por meio de comandos
universais e abrangentes que protegem aspectos da humanidade dos seres humanos

apenas por serem o que séo, seres humanos.

O terceiro caso, “direitos fundamentais”, trata da positivagdo dos direitos
internacionais e outros direitos nas constituicbes dos paises, ou seja, a positivacao no
campo interno. Diferencia-se, portanto, diante do fato de favorecer mais as
possibilidades de concretizacdo dos direitos, uma vez que reconhecidamente devedor se
torna o Estado, bem como gozam de maior aplicabilidade, inclusive pelo Poder

Judiciério.
Sobre essa triparticdo terminoldgica, descreve Ingo Sarlet:

Assim, com base no exposto, cumpre tragar uma distingdo, ainda que
de cunho predominantemente didatico, entre as expressdes “direitos
do homem” (no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda ndo
positivados), “direitos humanos” (positivados na esfera do direito
internacional) e “direitos fundamentais” (direitos reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada
Estado). Neste particular, como o0 presente estudo se restringe — em
gue pesem algumas breves noticias de cunho histérico — aos direitos
positivados, centrar-nos-emos em tracar, de forma mais clara, a
distingdo entre os termos e conceitos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”. A utilizacdo da expressdo “direitos do homem”, de
conotagdo marcadamente jusnaturalista, prende-se ao fato de que se
torna necessaria a demarcacdo precisa entre a fase que, nada obstante
sua relevancia para a concepcdo contempordnea dos direitos
fundamentais e humanos, precedeu ao reconhecimento destes pelo
direito positivo interno e internacional e que, por isso, também pode
ser denominada de uma “pré-historia” dos direitos fundamentais.?

Por fim, para demonstrar que o tema da conceituacdo terminoldgica ndo é
pacifico na doutrina, o autor indica a critica realizada por Bruno Galindo, o qual afirma
que direitos do homem e direitos humanos seriam expressdes sinbnimas por designar
que sejam sempre todos os direitos inerentes a natureza humana, positivados ou néao e
que se distinguem dos fundamentais, que seriam todos os direitos positivados, tanto nas

constituicbes quanto nos documentos internacionais.

25 Ipid., p.30.
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Em resumo, o autor acaba acomodando no conceito de direitos humanos
aqueles direitos insitos a condicdo de pessoa e que encontram respaldo normativo
escrito no campo do direito internacional, considerando direitos fundamentais aqueles
que, protegidos no direito internacional, passam a ser positivados também na ordem
interna de cada pais, por meio da norma escrita constitucional?®. Embora nio esteja
expresso no texto de sua obra, Ingo Sarlet parece usar o termo “positiva¢do” como
sinbnimo da ideia de norma escrita. I1sso porque, dentre outros aspectos, o autor liga a
ideia de positivacdo a existéncia de documentos publicados que literalmente
reconhecem e resguardam direitos, mencionando, por exemplo, a Declaracdo Universal
de 1948 e as Constitui¢bes do segundo pds-guerra, que sdo marcadas pela caracteristica

da forma escrita das mesmas.

A opcdo por essa vertente teodrica tendente ao viés positivista no presente
trabalho, que parece ser a mais aplicada no campo juridico brasileiro ocorre com vistas
aos fins metodologicos do trabalho, que se aproxima mais de uma pesquisa debrucada
sobre o direito positivo, dogmatico e institucional, embora isso ndo implique em recusar
a aplicacdo de teorias criticas em diversos momentos do trabalho. H& inspiracdo em
autores como Antonio Negri?’, de onde se podem extrair as ideias, por exemplo, da
existéncia e forca de constituicdes ndo escritas e da potencialidade das proprias pessoas
enquanto forca constituinte. Também merecem destaque as teorias que reconhecem o
direito fora dos ditames Estatais e que tornam claro 0 que em momento anterior ja se

mencionou acerca do Direito como campo de disputas politico-ideoldgicas.

A ideia da forca da massa popular sendo o poder constituinte, ou seja, uma
poténcia real e ndo institucionalizada, € merecedora do mesmo destaque do que o
concedido a corrente que percebe o direito constitucional em seu nascedouro no campo
normativo, institucionalizado e positivo. Por outro lado, é preciso tomar cuidado com o

reconhecimento da Constituicdo que parte das massas, pois sao inevitaveis as reflexdes

26 Interessante perceber que o autor justifica, ainda, sua tese que liga o termo “direitos fundamentais” a
norma positiva constitucional, indicando que ha coincidéncia entre o surgimento dos direitos
fundamentais e a prépria ideia de Constituicdo, nos idos dos séculos XVII e XVIII. De fato, no subitem
1.4.1, ao se tratar do breve histdrico dos direitos fundamentais, restard evidente a ligacdo dos
movimentos burgueses da época da Revolugdo Francesa e do surgimento das leis e do préprio poder
legislativo, inclusive das Constituicdes que passaram a resguardar direitos e impor limites e regras a
atuacdo dos Estados.

27 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre alternativas da modernidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2002.
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sobre quem comanda as massas, quem determina o destino e o sentido para o qual seréo
as massas guiadas. Outro problema que pode surgir é a questdo da imposi¢do do mais
forte, porque se as massas, a0 mesmo tempo que sdo poderosas quando realmente
emancipadas e emancipadoras, podem ser igualmente hegemonicas, quando se olha sua
forca sob o angulo dos oprimidos e minorias, portanto, € preciso parcimoénia e equilibrio

para tratar do tema.

Segundo Paulo Bonavides?, a ideia do contrato social identifica um direito
produzido pelo Estado, autorizado pelos individuos, ou seja, o proprio Estado seria
nascido das lutas e movimentos populares. Historicamente, essa mesma resisténcia
popular na busca por liberdade é que teria configurado a existéncia do Estado, com o0s
poderes entregues por esses mesmos individuos: “o Estado manifesta-se, pois, como
criacdo deliberada e consciente da vontade dos individuos, que 0 compdem, consoante
as doutrinas do contratualismo social.?®” Mas o autor observa que, caso se assumisse tal
argumento, consequentemente dever-se-ia considerar que a existéncia do Estado seria
“teoricamente revogavel se deixasse de ser o aparelho de que se serve 0 Homem para
alcancar, na Sociedade, a realizagdo de seus fins®®”. Apesar disso, o Estado acaba sendo
0 monopolizador do poder, de modo que existe perenemente a preocupacao jusfiloséfica
na imposicao de limites a tamanha coercitividade e soberania, de modo que a melhor
representacdo atualmente existente desses limites em ambito internacional sao

justamente os direitos humanos.

No bojo do presente trabalho académico, feitos os Gltimos contrapontos
acima e tomando por base a triplice distincdo proposta por Ingo Sarlet, pretende-se
aprofundar na andlise das duas vertentes que encontram expressdo no direito positivo,
ou seja, pesquisar o direito a alimentacdo em sua dimensdo de direito humano (protecédo
internacional) e, também, principalmente, como direito fundamental (protecdo
constitucional interna), com enfoque na sua efetivagdo no direito interno no Brasil, por
meio das instituicdes do Estado, destacando-se a atuacdo do Poder Judiciario nesse
particular. Essa distingdo terminoldgica orienta a reparticdo didatica do trabalho, motivo
pelo qual se justifica que no primeiro capitulo sejam tratados aspectos que envolvem o

viés internacional-constitucional do tema, ou seja, a faceta do direito humano a

28 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013.
2 Ibid., p. 41.
30 g,



35

alimentacdo e, no segundo capitulo, a discussdo passe a girar em torno da questdo
interna-constitucional, com o olhar langado para o direito fundamental a alimentagdo no

Brasil.

1.3 A alimentacdo como direito humano (internacional): da teoria juridica a

aplicacdo normativa dos direitos humanos

Na exposicdo que introduziu o primeiro capitulo e durante todo o item 1.2 foi
esclarecido que o presente trabalho se desenvolve a partir da op¢do metodoldgica que
adota a classificacdo distintiva entre as expressdes “direito humano” e “direito
fundamental”. Assume-se 0 ponto de vista que diferencia o tratamento do tema no
ambito internacional e no nacional. A partir dessa premissa, este item sera dedicado ao
tratamento das questdes ligadas a internacionalidade do direito humano a alimentacéo.

Busca-se abordar as nuances internacionais envolvidas na discusséo,
destacando-se, num primeiro momento, o viés tedrico que situa a reflexdo acerca dos
direitos humanos, cotejando-a com as principais regras positivadas nesse contexto,
aplicaveis ao tema da alimentacdo. Num segundo momento, a pesquisa se debruca sobre
a eficécia juridica do principio da dignidade da pessoa humana, enquanto vetor que
orienta a protecao dos direitos humanos.

a) Direitos Humanos: teoria e normas de direito internacional

A organizacdo do contetdo juridico relevante a ser debatido neste trabalho
parte do aspecto internacional para o nacional, respeitando, assim, a doutrina que
subdivide terminologicamente os direitos em humanos e fundamentais, conforme suas
perspectivas, como ja explanado. Nesse sentido, é necessario buscar a teoria dos direitos
humanos e checa-la com a normatividade internacional no tema do direito humano a
alimentacdo, ou seja, identificar o fundamento tedrico e normativo do direito ndo s6 em
obras literarias, mas também nas normas de direito internacional, os tratados, as

convengdes e documentos afins.

A teoria dos direitos humanos participa diretamente no processo de construcao

do conceito de direito humano a alimentacdo, o qual servird de base para o
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reconhecimento da protecdo de tal direito nos instrumentos internacionais. Nesse
processo, é possivel identificar a existéncia de instrumentos vinculantes ou néo, cujo
contetdo normativo proporciona a real e progressiva ado¢do de medidas pelos Estados,
em cooperacdo mundial, gerando obrigacdes que refletirdo nas suas ordens juridicas
internas. Dessa cooperagédo surge o consequente reconhecimento do dever constitucional
explicito, ou por principio implicito, de protecdo dos direitos universais, 0 que, por sua
vez, também reverbera no plano legislativo ordinario. O direito a alimentacdo passou

por esse processo, conforme podera ser constatado.

Antes de adentrar na questdo da normatividade no plano internacional de que o
Brasil participou em torno do tema do direito a alimentacéo, é relevante tecer algumas

consideracdes acerca da teoria dos direitos humanos, seus desdobramentos e as criticas.

O debate sobre a fundamentacdo dos direitos humanos pode ser inaugurado
com a reflexdo acerca da concepcao dos conceitos de ser humano, individuo e pessoa,
bem como pela andlise da triangular relacdo entre regras, direito e sujeitos. Para
Luhmann®, a partir da modernidade os trés primeiros conceitos passaram a ter uma
identificacdo l6gica, que € destacada quando observada no bojo da relacdo triangular
mencionada. Ou seja, ha uma relacdo de pressuposi¢do entre todos 0s conceitos, que
andam juntos, quando se verifica que, no sistema de normas, o sujeito juridico € o
sujeito dos direitos que assim € transformado por meio de uma opera¢do da norma

juridica que lhe atribui os direitos de deveres.

Desse modo, a constituicdo do sujeito de direitos se da artificialmente por meio
da norma que o constroi ficticiamente. Trata-se da ficcdo legal que parte da norma em
sentido a produzir um sujeito de direitos e deveres. Esse sistema artificial, segundo
Douzinas®?, remonta as definicdes biblicas de rei e sudito, majestade e sujeicdo, que
produz a ideia que desemboca na triangular relacdo entre regras, direito e sujeitos.
Assim, Douzinas identifica que a existéncia de um direito presume o funcionamento

desse sistema normativo que o cria.

Como ja visto, para o positivismo, por exemplo, esse sistema normativo

compreende a governabilidade dos comportamentos por meio de regras, normas ou

31 Cf. LUHMANN, Niklas. La forma persona. In: LUHMANN, Niklas. Compleidad y modernidade: de la
unidade a la diferencia. Madrid: Editorial Trotta, 1998.
32 Cf. DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Araujo. D3o Leopoldo: Unisinos, 2009.
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declaragcfes normativas, ou seja, por meio da lei, e dele derivariam todos os direitos. De
todo modo, esse sistema se apoia na figura do sujeito, uma vez que os direitos
pertencem as pessoas. E, com isso, a primeira licdo que se pode extrair e aplicar aos
direitos humanos € que sdo os sujeitos, ao lado das regras e do direito, 0s protagonistas

do sistema normativo internacional.

Douzinas®® também apresenta outra importante ponderacio acerca do fato de
que o sujeito de direito indica um duplo genitivo, sendo sujeito e objeto, porque ao
mesmo tempo é quem cria a lei e a quem a lei se aplica. O problema desse sistema de
vida é que se acaba por restringir cada vez mais a liberdade, em nome da liberdade. Essa
visdo, que € positivista, de “legalizar” todas as coisas humanas, fecha o espaco para o
debate ético acerca das misérias e outras vicissitudes que podem provocar 0

descumprimento de tais regras.

Esse debate ético, que deveria se sobrepor ao debate legalista, acaba sendo
escondido pela racionalidade estruturante do sistema, embora o ideal seja que o discurso
racional pudesse provocar a reflexdo moral, o que ndo ocorre, pois, conforme bem
define Inédcio Cappelari: “A razdo sozinha ndo consegue oferecer respostas universais a
questdes morais, tampouco, mobilizar as pessoas para agirem contra seus instintos

morais”.

A tentativa de educar os sentimentos morais por meio da suposta racionalidade
dos direitos pode, assim, acabar por provocar o efeito de desestimular a paixdo pelos
préprios direitos humanos. N&do se pode perder de vista, por isso, que é papel dos
direitos humanos superar o prisma meramente racionalista do discurso positivista. E
preciso viabilizar, realmente, a virada de um pensamento que hegemonizou a
humanidade por muito tempo, que classificava a existéncia de desigualdades de
tratamento humano como decorréncia logica e necessaria das proprias diferencas insitas
da natureza humana. E necessario, por meio da discussdo dos direitos humanos,
alcancar um ponto verdadeiramente humanistico na reflexdo acerca das lutas e
reivindicagdes da atualidade, como é o caso da luta contra a fome, a miséria e a pobreza.
As relacdes de opresséo ndo podem mais ser a base fundante da ordem mundial e cabe

ao campo dos direitos humanos a colocacgao dessa reclamacgdo em evidéncia.

33 Cf, Ibid. p. 250-251.
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Ha nitida relevancia de debater o tema dos direitos humanos quando se discute
a preocupacdo com a efetivagdo do direito a alimentacéo, pois diariamente sdo exibidas
noticias de violagBes inaceitaveis, que provocam a morte de milhares de pessoas pelo
mundo. O discurso tedrico ndo € capaz de mascarar a dura realidade da miséria. A fome
é um fendémeno determinado pelo poder econémico no sistema do capital, por isso, €
ainda mais inadmissivel que ja em meio a segunda década do século XXI seus efeitos

sejam ainda tdo devastadores como ha um século.

A paixdo pelos direitos humanos ndo se obtém da teoria juridica dos direitos
humanos, pois exige uma conduta ativa de alteridade, em que aquele que elabora e, em
tese, aplica os direitos humanos seja realmente capaz de se posicionar no lugar do outro,
de quem sofre a violagdo profunda de necessidades/direitos dos mais basicos. E preciso
colocar-se no lugar de quem passa fome para compreender o absurdo. SO estando neste
lugar que se percebe que, na pratica, ndo ha como se defender que haja plena
concretizacdo dos direitos humanos, ou mesmo efetivacdo de medidas concretamente

aptas a superar a agressao a vida humana.

O tema dos direitos humanos deve ser tratado, dessa maneira, ndo s6 no
aspecto da teoria juridica, que se limita a analisar o conjunto de tratados, convencdes e
legislagbes sobre o tema, bem como a regulagdo dos mecanismos internacionais e
nacionais garantidores dos direitos da pessoa humana. Deve-se buscar em um estagio
pré-juridico o fundamento desses direitos na teoria dos direitos humanos de um modo
mais reflexivo, filosoficamente proporcionando a capacidade de cada ser humano
compreender que em si carrega ndo s6 um sujeito de direitos humanos, mas, também,

um sujeito de deveres humanos.

Essa reflexdo fundamental dos direitos humanos perpassa pelas criticas que ndo
se podem esconder. A primeira delas diz respeito a territorialidade. Direitos que se
pretendem universais tendem a desconsiderar a idiossincrasia propria das diferentes
formas de viver existentes pelo mundo, que se convencionou resumir em dois lados:
oriental e ocidental. Em tese, essas duas faces refletiriam as duas formas de cultura
principais que sdo predominantes. Ainda que se fique na singela divisdo binaria, o que
se percebe do discurso de conscientizacdo dos direitos humanos é a tentativa de

imposicédo da cultura ocidental.
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Trata-se do fenbmeno da imposicdo dos direitos humanos, a partir do que a
cultura ocidental entende por correto e que, por vezes, ndo se compatibiliza com as
diferentes culturas mundo a fora. Isso provoca o pior dos desastres dos direitos
humanos: a extrema violacdo de direitos humanos a pretexto da protecdo dos direitos
humanos. Ou seja, existe também nesse aspecto, grande falta de efetividade e, até
mesmo, certa hipocrisia nesse tipo de uso do discurso dos direitos humanos. Pode-se
dizer que ¢ errado, por isso, o uso dos direitos humanos “de cima para baixo”, a sua
imposicdo por simples “vontade da lei”. Nao se implantam direitos humanos dessa

maneira, mas é dessa maneira que o positivismo tem colocado a quest&o.

O positivismo acaba por ser insuficiente na implantacao dos direitos humanos,
porque h& grande volatilidade na troca de poder, que acabam se submetendo a ideia de
um comandante. Ndo se devem respeitar os direitos humanos apenas por ser uma
obrigacdo legal: cumprir a norma. E como ja foi dito. A implantacio dos direitos
humanos depende, muito mais, de que se desperte a paixdo pelos direitos humanos,
dentro de uma compreensdo de multiculturalismo mundial do que se faga impor o dever
de respeito normativo aos direitos humanos a partir de uma perspectiva ocidente versus

oriente.

Nesse sentido, o debate atual dos direitos humanos tem se afastado da
perspectiva hobbesiana de que haveria transferéncia ou rentncia de direitos do sudito ao
soberano, de modo a deixar a vida a ser guiada por essa entidade ao seu bel prazer. Com
iss0, 0 debate também se afasta da perspectiva positivista, quando compreende a ligacao
dos direitos humanos com os direitos morais e com o multiculturalismo, e quando nega
a perspectiva puramente legalista no tema. Ndo sdo direitos somente aqueles que estédo
descritos no texto da lei. Sem contextualizacdo geografica, histérica, cultural, social,
econdmica, politica, ndo se tem verdadeira afirmacdo de um direito humano. Somente a
ampla contextualizacdo dos direitos humanos seria capaz de provocar a conscientizagdo

e, assim, o afloramento da paix&o pelos direitos humanos.

O desafio ndo é o de uniformizar culturas para se obter um sistema de direitos
humanos efetivo. A sua efetividade depende, ao contrario, do respeito ao
multiculturalismo global. Isso depende de se levar em conta, em cada cultura, a nogéao
propria de justica, a sensibilidade juridica vigente. Ndo é tarefa simples, tampouco
reduzivel a letra de uma lei. A efetivacdo dos direitos humanos depende da sua
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capacidade de construir seres humanos em alteridade, ou seja, fazer com que 0s seres
humanos se reconhecam nos outros, e ndo de simplesmente dominar a humanidade do

outro por meio de uma lei.

Douzinas explica: “os direitos humanos constroem os seres humanos. Sou
humano porque o Outro me reconhece como tal, 0 que, em termos institucionais,
significa que sou reconhecido como um detentor de direitos humanos”.3* N&o ha como
cogitar como direito humano a hegemonia que um ou alguns paises exercam sobre todos
0s outros. Do ponto de vista da atual visdo humanista dos direitos humanos é
indefensavel a postura de um pais que invade outro pais a pretexto de salva-lo de
violacdes aos direitos humanos, como também ¢ indefensavel a conduta de um pais que
exclua relagfes no seio da politica econdmica mundial com outro pais periférico por sua
aparente inaptiddo para o crescimento. As instituicoes ndo podem descartar-se como
pecas de um jogo geopolitico-econémico quando a consequéncia é o padecimento da

vida humana em todo o planeta.

A alteridade determina que, em termos de direitos humanos, a protecdo da
humanidade ndo depende apenas de respeito as leis dos homens. Também nédo depende
que os homens e instituicdes tenham capacidade de se respeitar entre si. E preciso mais.
E necessario cuidar para que haja condicio de habitabilidade no planeta Terra. E preciso
cuidar para que as guerras ndo venham a eclodir. E fundamental entender que o ser
humano ndo estd sozinho, nem entre 0s seus, nem entre as coisas desse planeta,
tampouco entre as coisas do universo. Reconhecer essas urgéncias é admitir a dignidade
como um postulado de vida. Ao entender que € imprescindivel alimentar a dignidade
humana a evolucdo naturalmente se faz e o direito ndo mais se impora. A conquista da
efetivacdo dos direitos depende, pois, da conscientizacdo humana acerca da sua

dignidade e da alteridade necessaria para que esta seja alcancada.

A pesquisa, portanto, segue nessa perspectiva humanista sem, contudo, negar o
positivismo totalmente, pois se compreende o real estado de coisas em que se encontra 0
Brasil e 0 mundo no tema da efetivacdo de direitos humanos. A situacdo atual, na
perspectiva pragmatica, evidencia que os direitos humanos vém se afirmando as duras
marteladas autoritarias, na exata medida que o positivismo juridico enuncia, embora,

filosoficamente, seja indubitavel que o melhor caminho para a construcdo de um

34 Ipid., p. 375.
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sistema efetivo de direitos humanos deveria ser edificado de dentro para fora, de forma

mais altruista, e ndo imposto de cima para baixo, como vem sendo realizado.

Na pratica, a prote¢do dos direitos humanos vem se notabilizando no segundo
pés-guerra, apds as atrocidades cometidas pelo nazismo e outros regimes ditatoriais
experimentados em todo o mundo. Assim, com o estabelecimento da Organizacao das
Nacdes Unidas, em 1945, e com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, a protecdo prometida se efetiva mais evidentemente nos mecanismos sui generis

que surgem, como os Comités, Comissdes e Tribunais Internacionais.

Isso evidencia que existe em marcha um forte processo de institucionalizacéo
da protecdo dos direitos humanos, embora ndo se ignore a importancia de outros
organismos internacionais que tem exercido importante papel nesse mesmo sentido,
como é o exemplo da Céritas®®. De certo modo, isso evidencia uma aura de natureza
positivista, que pretende impor por meio da sangdo ou prémio, a devida recompensa
autoritaria a quem se submeta ao que se entende por direitos humanos, muito embora

isso algumas vezes desconsidere aspectos tdo relevantes como o multiculturalismo.

Desse modo, a considerar a inegavel influéncia que o positivismo tem exercido
nesse campo conhecido como “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, a proxima
tarefa da pesquisa é investigar a normatividade internacional que rege o tema e a sua

estreita ligacdo com o direito a alimentacéo.

Flavia Piovesan®® trata do tema definindo que Direito Internacional dos
Direitos Humanos se baseia na concepcao de que toda nacao esta obrigada a respeitar 0s
direitos humanos e que a comunidade internacional tem o direito e a responsabilidade
de protestar quando ocorre o descumprimento de tal obrigacdo. Para tanto, esse sistema

se compbe por normas internacionais, procedimentos e instituicbes, na intencdo de

35 “A Caritas Brasileira € uma entidade de promocdo e atuacdo social que trabalha na defesa
dos direitos humanos, da seguranca alimentar e do desenvolvimento sustentavel solidario. Sua
atuacdo é junto aos excluidos e excluidas em defesa da vida e na participacdo da construcdo
solidaria de uma sociedade justa, igualitaria e plural.” Texto disponivel em
http://caritas.org.br/ Acesso em 16/12/2015

36 PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro: hierarquia dos
tratados de direitos humanos a luz da Constituicdo brasileira. In: NOVELINO, Marcelo. (org.) Leituras
complementares de direito constitucional: direitos humanos e direitos fundamentais. 4. ed. rev. ampl.
atual. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 43-70.
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implementar mecanismos de difundir o respeito aos direitos humanos e garantir meios

de exercicio do direito de protecdo aos mesmos.

Na concepcdo da autora, esse cenario representa o reforco do dominio
decorrente do que compreende por ser um legitimo interesse internacional, que provoca
duas importantes consequéncias: a revisdo da tradicional ideia de soberania absoluta do
Estado e a cristalizacdo da protecdo internacional dos direitos humanos e da perspectiva

do individuo enquanto sujeito desses direitos.

O sistema global de protecdo dos direitos humanos parte no campo normativo
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948%, que inaugura o processo de
desenvolvimento do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos. No mesmo
sentido, foi concebido o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, com seus
Protocolos Facultativos, internalizados na ordem juridica brasileira, a principio, pelos
Decretos 59138 e 592% de 1992 e, recentemente, apds a passagem pelo procedimento de

constitucionalizacao*’.

O direito a alimentacdo, apesar de ndo estar expressamente contido na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, pode ser considerado como
decorréncia de dois dos mais relevantes bens reconhecidos e protegidos pela mesma,
que sdo o direito a vida e a liberdade, estabelecidos no artigo I11. Sem alimentacéo ndo
ha vida, sem alimentacdo ndo ha pleno gozo da liberdade. Esse pode ser apontado como
o documento base para a analise das normas internacionais que sdo aplicaveis ao tema

da alimenta¢do como um direito humano.

O Brasil somente passou a ratificar relevantes tratados internacionais de
direitos humanos apds o processo de democratizacdo, que se iniciou em 1985. Flavia
Piovesan ressalta que “o marco inicial do processo de incorporagdo de tratados de

direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1989, da Convencéo contra

87 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos de 1948. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf Acesso em: 14/12/2015

38 BRASIL. Decreto n. 591 de 6 de julho de 1992. Dispde sobre Atos Internacionais. Pacto Internacional
sobre Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais. Promulgacao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm

39 BRASIL Decreto n. 591 de 6 de julho de 1992, op. cit.

40 0 tema da constitucionalizacdo do direito internacional esta exposto no item 1.3.3.
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a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes”. Esse processo se

intensificou sob a égide da Constituicdo de 1988.4

Dentre os mais importantes tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil que sdo interessantes para o0 debate acerca do direito a
alimentacdo estdo o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1992), Convencdo Americana de Direitos Humanos (1992) e o Protocolo & Convencao
Americana refere aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San
Salvador (1996).

O estudo do direito humano a alimentacdo partindo do lugar de fala brasileiro
ndo pode deixar de considerar a perspectiva latino-americana no tema. O Brasil, assim
como os demais paises latino-americanos, situa-se na regido de histéricos problemas de
exclusdo e desigualdade social, decorrentes de muitos fatores ja conhecidos, como as
desvantagens decorrentes da colonizacdo e da independéncia tardia, das ditaduras
militares, da escraviddo prolongada, ou seja, diversos fatores que marcaram e
determinam a dura realidade de pobreza, miséria, violéncia, corrupcéo e arbitrariedades.
Tais fatores, por 6bvio, atrasam o processo democratico de toda a regido e, por isso, a

urgéncia em focalizar politicas que tenham aptid&o a alterar essa realidade.
Essa reflexdo se evidencia nas palavras de Flavia Piovesan, que observa:

Isto significa que a regido latino-americana tem duplo desafio: romper
em definitivo com o legado da cultura autoritaria ditatorial e
consolidar o regime democratico, com o pleno respeito aos direitos
humanos, amplamente considerados — direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais. Como reitera a Declaracdo de Direitos
Humanos de Viena de 1993, hd uma relacdo indissociavel entre
democracia, direitos humanos e desenvolvimento. Ao processo de
universalizacdo dos direitos politicos, em decorréncia da instalacdo de
regimes democraticos, deve ser conjugado o0 processos de
universalizacdo dos direitos civis, sociais, econdmicos e culturais. Em
outras palavras, a densificacdo do regime democratico na regido
requer o enfrentamento do elevado padrdo de violagdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, em face do alto grau de excluséo e
desigualdade social, que compromete a vigéncia plena dos direitos
humanos na regido, sendo fator de instabilidade ao proprio regime

41 Cf. PIOVESAN In: NOVELINO, p. 48.
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democrético. A Ameérica Latina é a regido com mais elevado indice de
desigualdade do mundo, considerando a distribui¢éo de renda.*?

Nesse prisma latino-americano, considerados os desafios democraticos
apontados, dos quais o Brasil também padece, e talvez ainda mais importante, é
necessario compreender o que Flavia Piovesan entende por sistema interamericano de

protecao dos direitos humanos.

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos tem como base
normativa a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San Jose da Costa Rica, contendo vinte e cinco Estados-partes no ano de 2009
(apenas componentes da Organizacgdo dos Estados Americanos — OEA podem aderir ao
Pacto), datada de 1969, entrando em vigor em 1979. Interessante apontar que a
Constituicao de 1988 demonstra ter sido influenciada pelo conteido da Convencéo, uma

vez que, por exemplo, conforme aponta noticia do Supremo Tribunal Federal:

Um comparativo entre o Pacto de San José da Costa Rica e a
Constituicdo Federal (CF) de 1988 mostra diversas semelhancas. Os
fundamentos da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, ou
Pacto de San José, sdo basicamente 0s mesmos contidos na
Constituicdo brasileira, onde os direitos fundamentais do cidadao
figuram em destaque. O artigo 1° da Convencao, assim como 0 inciso
IV do artigo 3° da Constituicdo brasileira, veda a discriminacdo por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
gualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo
econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢do social. O artigo 2°
da Convencéo estabelece que devem ser adotadas medidas legislativas
ou de outra natureza necessarias para tornar efetivos direitos e
liberdades nela previstos. O texto guarda correspondéncia com o que
dispde o artigo 5° da Constituicdo de 1988, que garante aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, prevendo
instrumentos para garantir essa eficacia, tais como o habeas corpus,
mandado de seguranca, acdo popular, etc. J& o artigo 3° da Convengéo
garante o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, ao
passo que o artigo 5°, LXXVI, da Constituicdo torna gratuito o
registro civil de nascimento. O artigo 4° da Convencéo prega o direito
a vida, inclusive impondo restricdes a aplicacdo da pena de morte
naqueles paises que a previam antes do pacto, assim como o artigo 5°,
XLVII, da Carta Magna brasileira, que proibe a aplicacdo de pena de
morte, salvo em caso de guerra declarada. O artigo 5° da Convengéo

42 PIOVESAN, Flavia et al (Org.). Direitos Humanos, Democracia e Integra¢éo Juridica na América do Sul.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 337.
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estabelece o direito a integridade pessoal, inclusive os privados de
liberdade pessoal, o qual estd previsto no artigo 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, que assegura aos presos o respeito a integridade
fisica e moral. A Convencdo (artigo 6°) dispde, ainda, que ninguém
serd4 constrangido a executar trabalho forgado ou obrigatério, em
consonancia com o disposto na Lei Maior do Brasil, que veda a
aplicacdo da pena de trabalhos forcados. Os artigos 7° e 8° da
Convencdo asseguram direitos pertinentes a liberdade pessoal e
garantias judiciais que guardam relagdo com os incisos LI (principio
do juiz natural), LIV (principio do devido processo legal), LV
(principio do devido processo legal) e LVII (principio da inocéncia)
do artigo 5° da CF.®

O Brasil depositou a carta de adesdo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em 25/09/1992 e, por isso, passou a viger nessa data, vindo a ser promulgada
em 06/11/1992, por meio do Decreto 678 de 1992. No seio das protecOes especificadas

pelo documento, a alimentagdo pode ser correlacionada, mais uma vez, aos direitos a

vida e a liberdade, pois nao ha mencao expressa ao termo “alimentacao” no Pacto.

A nocdo de o ser humano estar o centro do sistema de protecédo internacional
promove o direito a vida humana como valor fundante de todos os direitos. Essa
protecdo nao se limita a proibicdo de privagdes arbitrarias ao direito a vida, incluindo o
aspecto da liberdade, mas, principalmente, inclui o direito de viver em condicgdes
compativeis com a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, apesar das criticas que vem sofrendo essa categoria, “dignidade da
pessoa humana”, ndo se pode deixar de apresenta-la nos debates que envolvem os
direitos humanos e os direitos fundamentais, diante de sua especial concepcao, que € ao
mesmo tempo tedrica e pratica. Essa importancia se deve ao fato de que no conceito de
dignidade, no aspecto tedrico, se reunem todos os direitos humanos, de forma inter-
relacionada e indivisivel. No aspecto pratico, a sua evidente relevancia decorre da
valoracdo empirica do estado de extrema pobreza de grande parte da populagédo
mundial, sendo que aproximadamente 15% se encontram em situagdo de pobreza
multidimensional ou em torno dela e 12%, 842 milhdes de pessoas, padecem de fome
crbnica, conforme dados do Relatério de Desenvolvimento Humano divulgado pelo

Programa das NagOes Unidas para o Desenvolvimento em 2014:

43 0 PACTO de San José e a Constituicdo brasileira Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver
NoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116377
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Aquellos que viven en la extrema pobreza y la escasez se encuentran
entre los mas vulnerables. Pese a los progresos recientes en la esfera
de la reduccidn de la pobreza, mas de 2.200 millones de personas que
se encuentran en situacion de pobreza multidimensional o cerca de
ella (gréafico 3). Esto significa que mas del 15% de la poblacion
mundial sigue siendo vulnerable a la pobreza multidimensional. Al
mismo tiempo, casi el 80 % de la poblacion mundial no cuenta con
una proteccion social integral. Alrededor del 12% (842 millones) de
la poblacion padece hambre cronica y casi la mitad de los
trabajadores (més de 1500 millones) tienen empleos informales o
precarios.*

A estratégia mundial para proteger a dignidade humana e o0 seu
desenvolvimento passa, assim, por elaboracdo de documentos de intencdo, como a
Declaracio do Milénio®®, em que sdo tracadas as metas prioritarias para alcancar a

eliminacdo da miséria no mundo de forma sustentavel em longo prazo.

A Declaracdo do Milénio, documento que foi discutido e elaborado por chefes
de 191 paises, com a intermediacdo do Secretario Geral da ONU, no ano de 2000,
prometeu refletir os anseios das liderancas mundiais em realizar profundas mudancas no
desenvolvimento humano, com a intencdo de obter resultados e a¢6es mais eficazes a

partir da atuacdo da ONU nesse tema.

O item 11l do documento conjetura a aspiragdo mundial pelo desenvolvimento
e pela erradicacdo da pobreza, por meio do compromisso de criacdo de condigcOes
propicias a que todos os paises, inclusive os paises em desenvolvimento, tenham acesso
a possibilidade do crescimento econémico, de modo a libertar a humanidade de suas
caréncias bésicas. O acesso ao desenvolvimento das nacGes, por sua vez, depende da
boa governanca de cada pais, no plano nacional e internacional, o que significa a

exigéncia de transparéncia dos sistemas financeiros, monetarios e comerciais.

H& que se destacar, também, o intenso debate sobre os instrumentos de tutela
dos direitos humanos, em especial os econémicos, sociais e culturais, no marco do
sistema interamericano, que é baseado na Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Isso porque, ao mesmo modo como se reproduziu no plano constitucional a discussdo

acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, também no direito internacional se

44 PNUD. Informe sobre Desarrollo Humano 2014. versién preliminar de la traduccién. Nova lorque:
PNUD, 2014.

45 DECLARACAO do Milénio. Disponivel em: http://www.pnud.org.br/Docs/declaracao_do_milenio.pdf
Acesso em 16/12/2015.
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debate a efetiva garantia (ou ndo) que teria sido resguardada aos direitos econémicos,

sociais e culturais pelo artigo 26, do Capitulo 111, da Convengdo, que diz:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperacdo internacional,
especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econbmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.*
A Convengdo Americana, desse modo, previu a obrigacdo aos Estados-partes
limitada & adocdo de medidas para alcancar progressivamente a plena efetividade dos direitos
que derivam das normas econémicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, na medida dos

recursos disponiveis, pela via legislativa e outros meios apropriados.

Segundo Enzamaria Tramontana, esse aparente reducionismo no aspecto
obrigacional das regras da Convencdo no que tange aos direitos em questdo fizeram surgir a
discussdo acerca da interpretacdo da norma na doutrina. Para parte dos estudiosos, numa
interpretacdo literal, os direitos econdmicos, sociais e culturais seriam meramente

programaticos, o que afastaria a sua exigibilidade e justiciabilidade:

Algunos Estudiosos, fundandose sobre el tenor literal del articulo y
haciendo referencia a los travaux préparatoires de la Convencion,
califican los derechos econémicos, sociales y culturales en ésta
reconocidos como derechos ‘programadticos’, fuente para los Estados
Partes de una mera obligacion de resultado y privados, por lo tanto,
de exigibilidad y justiciabilidad.*

Por outro lado, existe a corrente que defende que os artigos 62 e 63 da

Convencao estabelecem a competéncia da Corte para conhecer de qualquer caso relativo

46 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. (Pacto de San Jose da Costa Rica) Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htmv  Acesso em:
17/12/2015

47 TRAMONTANA, Enzamaria. Dignidad Humana y Protecion de los Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales em la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el Nuevo Concepto del
Derecho a uma Vida Digna. In: VON BOGDANDY, Armin; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela
Morales. Direitos Humanos, Democracia e Integragéo Juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 360.

48 Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagdo
desta Convengdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatéria, de pleno direito e sem convengdo especial, a competéncia da Corte em todos os casos
relativos a interpretagdo ou aplicagao desta Convencgao.

2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de reciprocidade, por prazo
determinado ou para casos especificos. Devera ser apresentada ao Secretario Geral da Organizacgdo, que
encaminhara copias da mesma a outros Estados-membros da Organizacdo e ao Secretario da Corte.



48

a aplicacao das normas da Convencdo, bem como o poder que tem esse 6rgéo de dispor
sobre a reparacdo em favor da parte molestada quando reconhecida a existéncia de
alguma violacdo dos direitos reconhecidos pela Convengdo no artigo 26. A
consequéncia disso seria o surgimento do verdadeiro dever estatal de dar cumprimento
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, adotando as medidas necessarias para a

garantia de sua efetivacao.

No aspecto da justiciabilidade internacional dos direitos econémicos, sociais e
culturais, € relevante trazer o exemplo de um caso levado ao julgamento da Corte
Interamericana, contra o Peru. Trata-se do caso “Cinco Pensionistas vs. Peru”, em que
se discutia acerca da alteracdo de regime estatal de penséo, o que teria gerado violagédo
dos direitos previstos no j& mencionado art. 26 da Convencdo. A Corte entendeu que
ndo haveria possibilidade de protegéo direta dos direitos previstos naquele dispositivo,
uma vez que 0 mesmo apresenta um carater progressivo das obrigacdes, de modo que
tal desenvolvimento progressivo ndo se poderia medir em relacdo a circunstancia em
litigio, diante de ser um grupo limitado de pessoas, pois que o comando normativo é
voltado para a verificacdo da crescente cobertura de direitos em relacdo a toda a

populacéo.

A solucéo encontrada pela Corte, porém, aplicou o que é conhecido na doutrina
como “enfoque integrado” ou “elements approach”. Isso porque entendeu-se que apesar
de ndo ser possivel a protecao direta dos direitos sociais do modo como designados pelo
art. 26 da Convencéo, estes direitos coexistem aos direitos de primeira geracéo, de
maneira que, no caso concreto, 0 que 0s cinco pensionistas pretendiam era, na verdade,
a protecdo ao direito de propriedade, tratando-se do direito adquirido a pensdo, o qual ja

se havia incorporado ao patriménio das pessoas. Assim, a doutrina que apresenta a

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretagdo e aplicagdo das
disposi¢cdes desta Convencdo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem os
incisos anteriores, seja por convengao especial.

Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencdo, a Corte determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da
medida ou situagdo que haja configurado a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizagdo justa a parte lesada.

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis as
pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, poderd tomar as medidas provisérias que
considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu
conhecimento, poderd atuar a pedido da Comissado
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teoria do enfoque integrado foi aplicada na pratica quando se evidenciou que ha estreita
ligacdo entre os direitos fundamentais de primeira e segunda geracdo, reforcando o
principio da indivisibilidade e interdependéncia de todos os direitos humanos. E o que

reitera Enzamaria Tramontana:

““

Este enfoque, definido por la Doctrina “enfoque integrado” o
elements approach”, considera los DESC elementos integrantes de
los derechos civiles y poliitcos, cuya realizacion resultaria imposible
sin el goce de los primeros. Su base juridica es, por lo tanto, el
principio de la indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos humanos.*®

O artigo 26 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, como visto,
foi genérico ao afirmar o dever dos Estados-partes em relacdo aos direitos econémicos,
sociais e culturais, dai decorrendo a posicdo da Corte de que tal artigo estaria excluido
do marco da competéncia contenciosa do 6rgdo, a qual se limitaria aos casos de

violages individuais.

Nesse aspecto, pode-se indagar, e como ficariam o0s casos de violagcdo ao
direito a alimentacdo? O Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em 1999
previu amplo catdlogo de deveres relacionados aos direitos econémicos, sociais e
culturais, como a obrigacdo de adotar medidas, de adotar disposi¢des de direito interno,
criar condicOes justas e equitativas de trabalho, com especial destaque a previsdo da
protecdo do direito a alimentacdo, em seu artigo 12, que diz:
Artigo 12 Direito a alimentagdo
1. Toda pessoa tem direito a uma nutricdo adequada que assegure a
possibilidade de gozar do mais alto nivel de desenvolvimento fisico,
emocional e intelectual.
2. A fim de tornar efetivo esse direito e de eliminar a desnutricéo, os
Estados Partes comprometem-se a aperfeigoar os métodos de producéo,
abastecimento e distribui¢do de alimentos, para 0 que se comprometem

a promover maior coopera¢do internacional com vistas a apoiar as
politicas nacionais sobre o tema.>

Com isso, verifica-se que a principal preocupacdo evidenciada pela norma

internacional é relacionada & chamada seguranca alimentar e nutricional, ou seja, com o

49 TRAMONTANA, op. cit., p. 363.

50 PROTOCOLO Adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos
EconGmicos, Sociais e  Culturais. (Protocolo de San Salvador) Disponivel em:
http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo_de_San_Salvador.htm
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fornecimento de condigdes econdmicas e sociais favoraveis a erradicacdo dos problemas

da desnutricdo e da fome.

E ainda se poderia questionar: na pratica, como se daria a protecdo
internacional do direito a alimentagdo perante a Corte? A resposta segue 0 mesmo
principio do enfoque integrado na leitura da protecdo dos direitos humanos, diante da
sua indivisibilidade e interdependéncia. O direito a alimentacdo nada mais € do que uma
das derivacgOes do direito a vida, assim como o sdo os direitos a salde e a educacdo. Na
realidade, configura-se como decorréncia I6gica do direito a ter uma vida digna.

Em geral, a primeira ideia que decorre do direito a vida esta relacionada com a
liberdade, ou seja, com um nédo fazer do Estado, pois se estaria a vedar a privacéo
arbitraria da vida. A Corte Interamericana, porém, exercendo sua competéncia
contenciosa, aplica o enfoque integrado e entende que o direito a vida traduz néo sé a
obrigacdo de nao fazer do Estado, mas, também, numa interpretacdo extensiva, exige
que os Estados Partes cumpram obrigacOes positivas em relacdo a tomada de medidas
necessarias para prevenir ou reparar as violacdes do direito a vida. E nesses casos, por
violacdo ao direito a vida se entende ndo somente a privacdo que resulte em morte. Ha
violacdo ao direito a vida também nas situaces em que ndo séo garantidas as condicdes
dignas de vida. Essa nova interpretagédo produz uma profunda mudanca de perspectiva,
pois o direito a vida agora ndo pertence apenas a categoria dos direitos civis, mas

também é sustentado nos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A evolucdo do conceito de vida digna na jurisprudéncia da Corte de San José,
assim, passou a se evidenciar em diversos casos, tendo sua origem no caso denominado
“Los Niflos de la Calle”. Tal caso, embora tenha tratado objetivamente do sequestro e
morte de criangas de rua, trouxe em seu bojo farta fundamentacdo que evidenciava a
nova perspectiva da Corte quanto ao direito a vida digna, enquanto o direito a possuir
um projeto de vida e a garantia substancial do seu desenvolvimento, de modo a se
alcancar a realizagdo psico-fisica integral da pessoa, ou seja, ndo s6 o direito a vida,

como o direito a existéncia em condi¢fes compativeis com a dignidade humana.

A Corte considerou que a morte das crian¢as que viviam em estado de miséria
e terror na Cidade de Guatemala havia sido o ponto culminante da destruicdo total dos
seres humanos que j& haviam sofrido todo tipo de privacfes do direito a vida, ou seja,

de viver dignamente. Por isso haveria dupla violagdo do artigo 4° da Convencédo: pela
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imputacdo dos homicidios aos agentes do Estado e por ndo se ter adotado as medidas

necessarias a assegurar as vitimas condicoes dignas de vida.
Esse caso e descrito por Enzamaria Tramontana, que resume:

La Corte ha precisado los alcances de las 'medidas de proteccion' a
gue alude este articulo a luz de los instrumentos internacionales en
materia, y en consideracion de estos, ha juzgado Guatemala
responsable de su violacion, por haber atentado contra la integridad
fisica y psicoldgica de las victimas y por no haber evitado que ellas
viviesen en la miseria, privadas de la possibilidad de desarrolar
plenamente su personalid. Todo esto, 'a pesar de que todo nifio tiene
derecho a alentar um proyecto de vida de debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su
beneficio y en el de la sociedad a la que pertence.>!

Diante da interpretacdo do direito a vida a partir de um enfoque que busca
integrar os direitos civis e politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais, a
Corte amplia o espectro de protecdo ao direito a vida digna. Demonstra-se, assim, que
os tratados de direitos humanos séo instrumentos vivos cuja interpretacdo tem que
acompanhar a evolucdo dos tempos e das condi¢des de vida atuais, como se pode
constatar das evolucdes apresentadas pelo Protocolo de San Jose e pelas inovacOes

trazidas pela Corte.
b) O principio da dignidade da pessoa humana e a sua eficacia juridica

A dignidade da pessoa humana®? é principio expressamente previsto a partir da
Constituigdo brasileira de 1988, em seu art. 1°, inciso Ill. O principio que atualmente
rege a vida em sociedade, interna ou externamente, inclusive as relagfes entre o
individuo e o Estado, porém, nem sempre foi tdo claramente protegido pelos
ordenamentos juridicos e, em muitos casos, ainda tem sido insuficiente na protecao real

das pessoas. Desse modo, é imprescindivel o estudo sobre a sua eficacia juridica.

Na evolucdo do pensamento humano quanto a protecdo da sua propria
dignidade podem-se pontuar quatro momentos que foram determinantes: o cristianismo,
o iluminismo-humanista, a obra de Immanuel Kant e a Segunda Guerra Mundial. O
cristianismo, por ter trazido a subversiva ideia de alteridade e de individualizagdo do

homem, ja que o homem s6 era salvo individualmente e se fosse capaz de reconhecer o

51 Cf. TRAMONTANA, op. cit., p. 366-367.

52 Foi escolhida a expressdo “dignidade da pessoa humana” em razio de ter sido adotada na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, embora o termo sofra justas criticas, uma vez
que é redundante dizer pessoa e humana, que tem o mesmo sentido semantico.
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valor do outro. O iluminismo-humanista, por ter trazido o homem para o centro do
sistema de pensamento, retirando deste lugar a religido. O pensamento de Kant, por
constatar que o homem é um fim em si mesmo, inaugurando uma dignidade ontoldgica,
cujo respeito a liberdade se impunha a todos, inclusive ao Estado e a sociedade. Por fim,
os horrores da Segunda Guerra Mundial, por evidenciarem que o proprio homem pode
ser seu maior algoz e que pode manipular o Direito e a Politica para alcangar fins

inescrupulosos e até, por que nio dizer, esquizofrénicos, como € a ideia do genocidio.>®

Assim, ao tratar do tema da dignidade da pessoa humana, historicamente se
faz uma abordagem que vai do ambito internacional ao interno. O prisma do direito
internacional, com seus documentos, conferéncias e 6rgédos, demonstra que o pontapé
inicial da discussdo acerca da dignidade humana no mundo ocidental ocorre quando o
homem passa a ser considerado o centro das preocupagdes, protagonizando a agenda
politica global apds a Segunda Guerra. J4 o enfoque do direito interno acontece no
movimento de constitucionalizacdo dos direitos humanos, ou seja, no ambito do direito
constitucional € reproduzida no seio das nagdes a visdao segundo a qual o homem €
considerado como um fim em si mesmo e, portanto, detentor do poder sobre as
instituicGes e da protecdo que delas se exige. No ponto da protecdo ou tutela, mais
especificamente, esta-se a tratar dos direitos econémicos, sociais e culturais, &mbito no
qual o Estado deixa sua passividade inicial para reassumir uma postura mais ativa, em

prol da concessao de condicdes dignas de vida aos individuos.

Em ambos os casos, a mudanga de paradigma indica que as instituicbes séo
enfraquecidas diante do embate com os individuos. Nesse novo status o cidaddo ndo é
menos do que o principal objeto de tutela e o Estado ndo é mais aceito como o regente
arbitrario da vida humana, sem que as escolhas administrativas possam ser claramente

justificaveis do ponto de vista da propria dignidade humana.

A definicdo de dignidade da pessoa humana deve levar em consideracdo o que
é conhecido no &mbito do direito constitucional como direitos fundamentais. Sejam eles
de primeira, segunda, terceira ou posterior geracdo, essa composicdo de direitos

decorrentes das necessidades humanas mais essenciais, organizados num ndcleo aberto,

53 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 121-127.
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compdem o que é possivel considerar como o nucleo de direitos inerentes a dignidade

da pessoa.

A expor uma visdo critica acerca dos direitos humanos, esclarece Amartya Sen
que se, de um lado, h& grande apelo moral que previne ou pune barbaries humanas, de
outro, ha certa desconfianca ou incredulidade intelectual na possibilidade da existéncia
de tais direitos universalmente validos, diante da incidéncia de uma suposta fragilidade
ou sentimentalismo decorrentes da concepcao de direitos que decorrem simplesmente da
natureza humana. Em outras palavras, a critica perpassa mais pela ligacdo da teoria dos

direitos humanos a teoria dos direitos naturais. Diz o autor:

Ha algo muito atraente na ideia de que qualquer pessoa, em qualquer
lugar, independentemente de nacionalidade, local de domicilio, cor,
classe, casta ou comunidade, possui alguns direitos basicos que outros
devem respeitar. O grande apelo moral dos direitos humanos tem sido
usado para varias finalidades, desde a resisténcia A tortura, a prisio
arbitraria e a discriminacéo racial até a exigéncia de eliminar a fome, a
miséria e a falta de assisténcia médica em todo o planeta. Ao mesmo
tempo, muitos criticos consideram totalmente desprovida de
fundamento a ideia basica de que os individuos tém direitos humanos
simplesmente por ser humanos. As perguntas mais frequentes sdo:
esses direitos existem? De onde eles provém? O que se discute ndo é
gue a invocagdo dos direitos humanos possa ser uma crenca geral
muito atraente e, como retorica, até possa ter eficacia politica. Os
motivos de ddvida e preocupagdo estéo relacionados com uma suposta
‘fragilidade’ ou 'sentimentalismo’ da fundamentag&o conceitual dos
direitos humanos. Muitos fildsofos e tedricos do direito consideram a
retorica dos direitos humanos mero discurso vago — com boas
intencbes e talvez até louvavel, porém incapaz de ter grande forca
intelectual >

Desse modo, o autor identifica a existéncia de antiga dicotomia, que remonta
aos primeiros documentos de declaracdo dos direitos do homem, como a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragéo francesa dos Direitos do Homem, em
que de um lado ha a afirmacdo de direitos autoevidentes, inalienaveis, que tornavam os
homens livres e iguais, mas de outro lado confrontavam com ideias como a de Jeremy
Bentham que criticava a concepcdo de direitos naturais considerando-o0s absurdos
retoricos, ou seja, como ideias artificialmente criadas, portanto, inexistentes na

realidade.>®

54 SEN, Amartya Kumar. A ideia de Justica. trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S3o
Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 390.
55 Cf. Ibid., p. 391.



54

Os criticos dos direitos humanos debrucam-se sua critica sobre como se
classificam tais direitos em decorréncia simplesmente da natureza humana de quem os
detém. Estes estdo mais inclinados a aceitarem a ideia de que os direitos decorreriam
das “contingéncias e qualificacdes especificas como a cidadania, vinculadas a
disposi¢des na legislacdo existente ou aceitas no 'direito costumeiro””®. Percebe-se na
critica um forte aspecto positivista e até mesmo racionalista, que incomoda aos ativistas
dos direitos humanos pelo tom ceticista com que é colocado. A diferenca essencial entre
os olhares dos dois lados € que os criticos estdo mais preocupados em como
procedimentalizardo a interpretacdo do mundo, ja os ativistas dos direitos humanos

intentam mudar o0 mundo.

A presente pesquisa, com forte inclinagdo préatica, ndo se pretende bastar em
interpretar 0 mundo do direito a alimentagdo, mas, com interpretacdo suficiente,
apresentar uma das diversas maneiras de se concretizar tal direito, capacitando
teoricamente e incitando os juristas de oficio a mudarem o mundo. Com isso, ainda se
busca apostar na capacidade de um Direito que promova a mudanca no estado de coisas
e afirmar, assim, a potencialidade de se adotar eficacia juridica positiva ao principio da

dignidade da pessoa humana.

A realidade atual é a de um uso imediato da ideia dos direitos humanos como
modo de exercer a luta contra a opressdo de todo tipo, contra 0os males da humanidade,
provocados pela forca das instituicdes, independentemente do que tem sido debatido
teoricamente, sem se curvar as duvidas sobre sua existéncia, tdo retéricas quanto a
suposta retorica do préprio argumento dos direitos humanos. Os defensores dos direitos
humanos em pouco tempo de historia fizeram com que tais direitos fossem efetivamente
reconhecidos e reivindicados por todo canto, o que mostra que as davidas e criticas

quanto a sua efetiva existéncia, embora ainda existentes, percam a forga de refutagéo.

E essa empiria que vem acompanhando a histdria dos direitos humanos é que
garante que o tema da sua eficécia juridica seja ainda relevante, menos para refuta-la,
mais para demonstra-la, numa interpretagdo que pretende se colocar ao lado dos juristas
de oficio que ainda desejam mudar o mundo, e ndo somente interpreta-lo. O presente

trabalho almeja fornecer o argumento intelectual necessario para que se verifique a real

56 Ibid., 391.
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possibilidade de conceder maxima eficacia juridica ao direito humano em debate, o

direito a alimentacao.

Os direitos decorrentes do direito & vida digna sdo eficazes juridicamente
porque podem e devem ser tutelaveis, ndo podendo ser considerados como meras letras
mortas escritas nos documentos legais internacionais e nacionais. As nac0es,
especialmente as ocidentais, e a comunidade mundial despertaram para a salvaguarda
desse nucleo de direitos decorrentes da propria necessidade humana e, assim, ndo basta
reconhecé-los, ha que se respeita-los e viabiliza-los na pratica.

Desse modo, quando se pensa na fundamentalidade dos direitos inerentes ao
principio da dignidade da pessoa humana deve-se, necessariamente, buscar debater
acerca da sua eficacia juridica. Nesse aspecto, Ana Paula de Barcellos®’ aponta o
critério principal para que se oriente a identificacdo da modalidade de eficacia juridica

associada aos enunciados normativos relacionados ao principio em quest&o.

Para a autora, o critério estd ligado ao que a mesma denomina de
fundamentalidade social da circunstancia que é regulada pelo enunciado normativo, ou
seja, em primeiro lugar se deve verificar o grau de importancia ou relevancia social do
direito que é o ndcleo do enunciado normativo em analise. Com isso a autora quer dizer
que “quanto mais fundamental para a sociedade for a matéria disciplinada pelo
dispositivo e, consequentemente, os efeitos que ele pretende sejam produzidos, mais

consistente devera ser a modalidade de eficacia juridica associada”®®.

E importante que se pontue de maneira definitiva que ndo tem mais lugar a
discussdo acerca da auséncia total de eficacia juridica das normas de direitos humanos
ou fundamentais, bem como do préprio principio da dignidade da pessoa humana. Na
atual conjuntura do debate acerca da dignidade humana, com a reiteragdo do discurso da
protecdo dos direitos que valorizem as necessidades essenciais do homem, tornou-se
dificilmente defensavel a conservadora visdo que se atinha ao passado de poder
institucional sem limites, em que o homem ndo centralizava as relacGes, mas, sim, 0
Estado.

57 BARCELLOS, op. cit., p.136-139.
58 BARCELLOS, op. cit., p. 136.



56

Dada a essencialidade dos direitos que decorrem do principio da dignidade
humana, o seu eventual afastamento exigiria um esfor¢o tedrico incomum para que se
demonstrasse que num determinado caso o individuo ndo merecesse a protecdo de sua
dignidade em face de alguma deficiéncia do Estado em promové-la. A incapacidade de
o Estado desenvolver bem a sua atividade administrativa, por si, ndo retira a eficacia
juridica dos direitos fundamentais, que é latente pela simples constatacdo de sua
essencialidade, ja de um modo indivisivel e interdependente, todos decorrem do direito

a vida digna e, isso, o Estado ou qualquer entidade ou instituicdo ndo podem negar.

Tendo em vista a evidente fundamentalidade social do direito protegido pela
norma decorrente da dignidade humana, de um lado, e a dificil tarefa do Estado de
negar eficacia juridica a referida norma, de outro, a solucdo do embate, em geral,
inclinar-se-4 ao reconhecimento da eficacia simétrica ou positiva de tal norma. Em
outras palavras, em se tratando de norma decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana, em especial quanto aos direitos de segunda geracdo (direitos sociais,
econdmicos e culturais), sera conferida méxima eficacia, proporcional a essencialidade

do direito resguardado pela norma.

1.4. A estrutura da rede mundial de protecédo do direito humano a alimentacao da

Organizacao das Nagdes Unidas e sua atuagdo no Brasil

a) Algumas estruturas mundiais de cooperacédo: ONU, FAO, PNUD e IBAS

No processo de pesquisa para a elaboracdo da dissertacdo, tomando por ponto
de partida a politica nacional brasileira para a alimentacdo neste século, consistente
especialmente na distribuicdo de renda como meio de erradicacdo da miséria, foi
possivel constatar um relevante papel exercido pela Organizacdo das Nacbes Unidas.
Diante de tal constatacéo, a pesquisa espraiou-se pelo campo de atuagdo da ONU (sua
estrutura, sua participacdo, seus documentos), entidade esta que se revelou ser
importante mola propulsora dos debates no Brasil acerca dos temas sobre a erradicacéo

da fome e da miséria, seguranga alimentar e nutricional, direito & alimentacéo, direito a
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alimentacdo adequada, direito a ndo contaminacéo alimentar, dentre outros aspectos que

se desdobram a partir do ponto nodal: alimentacao.

No mundo em que vigora o capitalismo como engrenagem de vida, por certo,
a alimentacdo e todas as vertentes e varidveis anteriormente mencionadas estdo
diretamente ligadas as questdes de renda minima, de economia global e de reforma
agraria. Tantos sdo o0s possiveis desdobramentos desse tema, que é o que torna
imprescindivel tratd-lo com urgéncia académica. Essa tarefa investigativa, portanto,
pode ser desenvolvida a partir da atuacdo deste importante organismo mundial, a ONU,
que ndo s6 vem influenciando na elaboragéo das politicas nacionais em todas as frentes
acima mencionadas, como também vem acompanhando, em ndmeros, no Brasil, 0

desenvolvimento dessa caminhada pela soberania alimentar.

Por certo, existem outras entidades e/ou organismos que também exercem
importante papel na luta contra a fome e a miséria, que sdo as mazelas das quais a
protecdo ao direito a alimentacdo visa erradicar, contudo, conforme esclarecido, a op¢ao
metodolodgica foi a de priorizar a analise da estrutura e dos dados fornecidos pela ONU,

diante da sua influéncia efetiva na politica brasileira neste século XXI.

O direito humano a alimentacdo é tema de preocupacdo de organismos
internacionais, dentre os quais tém se destacado a Organizacdo das NagOes Unidas
(ONU), que vem aportando politicas de incentivos “de fora pra dentro” em diversos
paises em desenvolvimento que sdo signatarios dos compromissos para a erradicacao da
fome e da pobreza desde o século passado, como é o caso do Brasil. Para tracar um
panorama desse cendrio internacional no qual o Brasil se insere, é imperioso tratar do
funcionamento da ONU e de sua representacdo no ambiente tematico da
fome/pobreza/alimentacdo/desenvolvimento, pois € 0 organismo que mais ativamente

tem influenciado a politica nacional brasileira no tema em discussao.

A alimentacdo é assunto que ganhou destaque mundial a partir do debate
sobre a erradicacdo da fome e da miséria, com grande promocdo pela Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) no final do século passado, alcando a entidade a exercer papel de
destaque na politica internacional nesse tema. O Programa das NagGes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) é o 6rgdo da ONU responsavel pela promocdo da

erradicacdo da pobreza no mundo e, dentre outras atribuicGes, este coordena e monitora
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a implementacdo dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, dentre os quais se

encontra a erradicagdo da fome e da pobreza.

A cria¢do do forum conhecido como FAO, Organizagdo das Nagdes Unidas
para a Alimentacdo e Agricultura, em 1946, tem o objetivo de que todos os paises,
desenvolvidos e em desenvolvimento, pudessem reunir-se em igualdade, a fim de
negociar acordos, debater politicas e impulsionar iniciativas estratégicas no tema da
seguranca alimentar e erradicacdo da fome no mundo. A FAO instalou sua secretaria no
Brasil em 1979 e atualmente tem apresentado ativa participacdo na cooperacao técnica
com o0s programas para a alimentacdo brasileiros e com a sociedade civil, por meio da

parceria com confederacdes, organizacdes e instituicdes.

A preocupacdo com a inseguranca alimentar percorre assuntos como falta ou
excesso de alimentacdo, a qualidade e o desperdicio dos alimentos e, principalmente, o
desenvolvimento humano prejudicado pela apropriacdo politica do debate. A
alimentacdo é a medida mais relevante para se calcular o nivel de desenvolvimento de
um pais, na atualidade. 1sso porque, no mundo civilizado, majoritariamente urbanizado
e movido pelo poder econdmico, por alimentacdo entende-se, na realidade, a capacidade

de comprar alimentos.

Isso se conclui da Declaracdo do Milénio das Nagdes Unidas do ano de
2000°°, em que a decisdo do item 19 evidencia o objetivo de que a erradicacdo da fome
se demonstre por meio da reducédo, pela metade, até o ano de 2015, do percentual de
habitantes do planeta com rendimento inferior a um délar por dia. Dessa forma, ocorre
uma conjunc¢do indissociavel das categorias fome, miséria, pobreza, desenvolvimento,
as quais servem de parametro para a afericdo de indices como o IDH, indice de

desenvolvimento humano, que levam em consideracdo a quadriade mencionada.

As informacdes obtidas a partir da analise da FAO sdo relevantes para que se
possa obter um panorama inicial da situacdo da preocupacdo com as questdes relativas a
alimenta¢do no mundo de hoje. Sdo membros da FAO 191 paises mais a Comunidade
Europeia. A rede mundial compreende cinco oficinas regionais e 78 escritorios

nacionais, ressaltando que um desses escritorios é sediado no Brasil.

59 DECLARACAO do milénio. op. cit.
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Por isso, a verificagdo de como ocorre 0 reconhecimento internacional do
direito a alimentacdo em diferentes paises se faz imprescindivel. O esfor¢o para buscar
dados de, pelo menos, 191 paises mais a comunidade europeia seria digno de uma
pesquisa exclusiva, porém, as barreiras temporais e metodoldgicas indicam que é
necessario realizar o recorte geografico-temporal capaz de evidenciar um cenario que
diga mais com o objetivo principal dessa pesquisa, que é o de demonstrar o desenrolar
historico do direito a alimentacdo e sua efetivacdo juridica no Brasil.

Dessa maneira, a selecdo de paises do eixo internacional sobre o qual se
pesquisara a atual situacdo da politica de seguranca alimentar levard em conta as
relacbes externas do proprio Brasil, assim como se priorizara a verificacdo do
tratamento da fome no eixo sul-americano, com vistas a levantar informagdes
institucionais acerca de programas de Estado ligados a alimentagdo. Por programas de
Estado, entende-se a matéria constitucionalizada, legislada ou, de alguma maneira,
institucionalizada. Em outras palavras, a pesquisa buscara nos paises selecionados a
forma como é tratado o direito a alimentacdo a partir de analise das suas Constituicdes,

leis e atos normativos.

O Brasil tém mantido relagdes exteriores sobre a alimentacdo com diversos
paises integrantes das politicas da FAO em todo o mundo, em especial, paises em
desenvolvimento. A ONU aponta o mecanismo IBAS — india, Brasil e Africa do Sul —
de alivio a fome e a pobreza como um importante eixo de comunicacado politica entre as
nacdes em desenvolvimento, que ainda pretende proporcionar a cooperacdo entre as
mesmas e manejar um fundo dedicado ao apoio aos paises com menor capacidade
econbmica em decorréncia das guerras e da pobreza multifatorial. O mecanismo IBAS,
datado de 2003, possui triplo eixo de atuacao: coordenacdo politica, cooperacgdo setorial

e o fundo IBAS para o alivio da fome e da pobreza.

Segundo o Ministério das RelacBes Exteriores brasileiro®, a vertente mais
visivel do triplo eixo do mecanismo IBAS ¢ justamente o fundo IBAS para o alivio da
fome e da pobreza, que € responsavel pelo financiamento de projetos em paises de
menor desenvolvimento relativo ou egressos de conflitos armados, com base nas

capacidades disponiveis nos trés paises e em experiéncias nacionais exitosas de combate

60 Contetido disponivel em
http://www.itamaraty.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3673&catid=170&Itemi
d=436&Ilang=pt-BR Acesso em 28/01/2016
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a fome e a pobreza, dentre os quais o Brasil tem destaque. O fundo IBAS funciona com
a destinacdo anual de um milhdo de ddlares por cada um dos paises.
Os recursos sdo administrados pelo Escritorio de Cooperacdo Sul-Sul das Nagdes
Unidas e séo repassados aos projetos, em carater concessional. A selecdo de projetos,
porém, prioriza paises ainda mais pobres que o Brasil. Assim, os projetos tém sido
desenvolvidos em cidades como Cabo Verde, Guiné-Bissau, Haiti, Serra Leoa e
Palestina.

b) Alguns dados do PNUD sobre o Brasil

No topico anterior foi apresentado o Programa das Nac¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) como sendo o 6rgdo da ONU responsavel pela promocgéo da
erradicacdo da pobreza no mundo e, dentre outras atribuicdes, este coordena e monitora
a implementacdo dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, dentre os quais se
encontra a erradicacdo da fome e da pobreza. Observa-se, assim, a relevancia da sua
atuacdo no tema de fundo dessa pesquisa, destacando-se, aqui, o trabalho que o 6rgdo
vem desenvolvendo no levantamento de dados estatisticos sobre o desenvolvimento

humano no Brasil.

O PNUD elabora ciclicamente relatorios sobre o desenvolvimento humano
brasileiro e também global. No caso do Brasil, desde que iniciou, o PNUD elaborou
relatérios em 1996, 2005, 2009/2010 e 2015 (em inglés). Segundo noticia do PNUD,
num panorama atual, observou-se crescimento do indice de desenvolvimento brasileiro
progressivo desde os Ultimos anos e que esse crescimento é uma tendéncia para 0S

préximos anos:

Em uma perspectiva de longo prazo, 0 RDH 2015 mostra que o Brasil
continua a seguir uma tendéncia de crescimento do IDH, com uma alta
acumulada de 24,2% entre 1990 e 2014. Esse foi o melhor
desempenho entre os paises da América do Sul no periodo. Isso
significa que os brasileiros ganharam 9,2 anos de expectativa de vida,
viram a renda aumentar 50,7% enquanto, na educacdo, a expectativa
de anos de estudo para uma crianga que entra no ensino em idade
escolar cresceu 24,5% (3 anos), e a média de anos de estudos de
adultos com 25 anos ou mais subiu 102,6% (3,9 anos).®

61 PNUD. Brasil mantém tendéncia de crescimento do IDH e reduz pobreza multidimensional, diz
Relatério de Desenvolvimento Humano 2015. Disponivel em: http://pnud.org.br/Noticia.aspx?id=4237
acesso em: 28/01/2016.
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Os resultados positivos sd@o dedicados, em grande parte, ao programa de
distribuicdo de renda condicionada (bolsa familia), que é citado no Relatério de

Desenvolvimento Humano de 2015 por diversas vezes, segundo diz a noticia acima.

Atualmente, os dados do Programa das NagOes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) apontam que o indice de desenvolvimento humano
(IDHM)® avaliado no quesito renda per capta no Brasil entre 1991 e 2010 teve um
ganho de R$346,31, identificando, ainda, que o menor IDHM Renda do Brasil € de
R$96,25 e 0 maior IDHM Renda é de R$2.043,74, ou seja, a maior renda per capta é 21
vezes superior a menor renda per capta. Tais indicadores apontam com clareza o

abismo econdmico da sociedade brasileira.

A pesquisa do PNUD constatou, também, que entre 2000 e 2010 72% dos
municipios brasileiros tiveram crescimento acima da média do crescimento nacional,
mas apenas municipios do norte e nordeste brasileiro tiveram dimensdo de renda
avaliada como baixa, enquanto nos municipios do sudeste, sul e centro-oeste, a
dimensdo de renda é avaliada entre média e alta. O nordeste, especificamente,
apresentou 72% de municipios com dimensdo de renda avaliada como baixa, ou seja,
apenas doze municipios tinham renda acima do IDHM Renda Brasil, o que importa em

afirmar que ndo ha municipios com dimensédo de renda media ou alta nesta regido.

Como visto, os dados sdo bastante esclarecedores e tragam um desenho
politico-econdmico social sobre a distribuicdo de renda no Brasil que ndo deixa duvidas
qguanto ao pouco sucesso das politicas de distribuicdo de renda nas regiGes norte e
nordeste, apesar de o panorama geral de desenvolvimento aparentar ser positivo. 1sso
instiga a pesquisa a direcionar alternativas para atender ao povo que vive com renda per
capta abaixo da linha de IDHM Renda Brasil, que ja € bem infima, como dito, no valor
de R$96,25 e, como € o objeto deste trabalho, os Tribunais podem ser uma porta de

pressao politica para a concretizacdo dos direitos sociais.

1.5 Reflexdes sobre o direito a alimentacdo no campo de estudos latino-americano:

a critica historica de Eduardo Galeano

62 Dados obtidos nos arquivos digitais do PNUD. Disponivel: http://www.pnud.org.br/arquivos/idhm-
renda.pdf Acesso em 21/07/2015.
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A América Latina entrou no mapa do mundo como coldnia de exploracdo, o
que é um conhecimento comum. Manteve-se historicamente como a &rea de servi¢o do
mundo, aquele lugar reservado ao quartinho de empregados, lugar onde o patréo exerce
0 poderio de determinar o que sera produzido para o almoco, onde ficardo as maquinas
que limpardo as roupas sujas, enfim, aquele lugar subalterno, submisso, colonizado e
precarizado. Se € grandiosa e rica a sala de estar do patrdo, se sua mesa é farta, tudo
ocorre gragas ao dominio que exerce sobre 0s servicais. E por essa constatagdo que se
pode iniciar este topico. Pretende-se aqui tratar da histéria de dominacgdes latino-
americanas e do seu lugar no mundo (diga-se, no mercado mundial), o que
possivelmente revela a dura realidade que estd forjada no atual discurso
desenvolvimentista proferido por entidades como a ONU, em seu papel de porta-voz
dos patrBes (paises desenvolvidos ou de primeiro mundo) e de capataz dos servigais

(paises subdesenvolvidos, em desenvolvimento ou de terceiro mundo).

E importante sobrepor a lente critica, mesmo numa pesquisa em que se
investiga a capacidade de existir mudanca no estado de coisas a partir do exercicio do
poder judiciario, um poder historicamente opressor. Talvez a opressdo externa que faz
convalescer os poderes legislativo e executivo possa encontrar um real embate quando
deparado com a atuacao do poder judiciario quando este, como dizem muitos, se meter a
fazer planejamento social determinando os rumos e o nivel de eficacia das politicas

publicas bésicas.

Eduardo Galeano enfaticamente afirma que “E a América Latina, a regifo das
veias abertas”®®, Sua afirmacdo datada da década de setenta do século passado
tragicamente continua mais atual do que nunca. Quer significar que na América Latina
sempre se explorou a0 maximo e pouco ou nada se concedeu. Ainda que aqui se
produza, que daqui se exporte, que seja o latino-americano o vendedor, no livre-
comércio é o comprador quem ganha. Ganha porque domina 0s precos, as moedas, as
oscilacBes do valor que tém as coisas. O comprador ganha quando usufrui dos alimentos
que nao é capaz de produzir, mas que determina ao mundo sejam produzidos, a custos

muito mais baixos e, com isso, enriquece cada vez mais. O comprador é o patrdo que

63 GALEANO, Eduardo. As veias abertas da América Latina. Trad. Sergio Faraco. Porto Alegre: L&PM,
2015. p. 18.
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ndo faz concessdes ao servical. O servical, por sua vez, sO se mantém empregado se
fizer muitas concessdes ao patrdo. A dominacdo e a exploracdo da terra e das pessoas
latino-americanas incomoda ao autor e motiva essa pesquisa, de algum modo, pois é
evidente que:
Do descobrimento aos nossos dias, tudo sempre se transformou em
capital europeu ou, mais tarde, norte-americano, e como tal se
acumulou e se acumula nos distantes centros do poder. Tudo: a terra,
seus frutos e suas profundezas ricas em minerais, os homens e sua
capacidade de trabalho e de consumo, 0s recursos naturais e oS
recursos humanos. O modo de producdo e a estrutura de classes de
cada lugar foram sucessivamente determinados, do exterior, por sua
incorporacdo a engrenagem universal do capitalismo. (...) Para os que
concebem a Histdria como uma contenda, 0 atraso e a miséria da
América Latina ndo sdo outra coisa sendo o resultado de seu fracasso.
Perdemos; outros ganharam. Mas aqueles que ganharam s6 puderam
ganhar porque perdemos: a histéria do subdesenvolvimento da

América Latina integra, como ja foi dito, a histéria do
desenvolvimento do capitalismo mundial.®

A constatacdo de que o sistema se replica no interior da regido perdedora
(América Latina) também é de suma importancia para revelar que as relagcdes de
opressao se repetem nesse microcosmos. Nesse ponto, o Brasil pode ser considerado um
pais patrdo diante da sua grandiosa riqueza em comparagdo a outros pequenos paises
servicais. E essa realidade poderia ser outra. Por isso, é preciso repensar os modos de
produzir riqueza, para que com ela ndo se gere ainda mais pobreza na América Latina, €

preciso descolonizar o povo latino-americano.

A desigualdade é o combustivel que garante o sucesso do imperialismo
estadunidense ao custo da miséria latino-americana. “O desenvolvimento desenvolve a
desigualdade: em seu discurso na OEA em abril de 1969, Richard Nixon anunciou que
ao fim do século XX a renda per capita nos Estados Unidos seria quinze vezes maior do
que na América Latina.”% E justamente essa desigualdade que garante que a situagao de
miséria de muitos milhdes na base da piramide alimente a riqueza de poucos outros
milhGes no topo dela. Quem esta na base alimenta quem esta no topo, mas
invariavelmente morre de fome e das suas outras consequéncias. A fome mata quando
desnutre, mas também mata quando torna o homem violento, quando é silenciosa e
deprime, quando cria guerras em razdo da soberania alimentar, quando se envenena o

corpo humano de agrotoxicos e de produtos industrializados, quando se determina que o

64 Ibid., p. 18-19.
65 Ibid., p. 19.
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homem deve viver de transgénicos, trigo, arroz, agucar e sal, ao passo que a natureza

oferece uma infinidade de alimentos que s&o verdadeiros produtos de cura de todo mal.

Existe na América Latina, assim como no continente africano, por exemplo,
uma guerra silenciosa cuja principal arma ¢ a miséria, a fome, a pobreza. “E 120
milhGes de criancas se agitam no centro dessa tormenta. (...) A cada minuto morre uma
crianca de doenca ou de fome, mas no ano de 2000 havera 650 milhdes de latino-
americanos, e a metade tera menos de 15 anos de idade: é uma bomba-relogio”®®. Essa
bomba sabe-se bem quem foram os terroristas que plantaram. Esses jovens, miseraveis,
encarceram-nos em escala industrial, pois foi assim que o sistema ensinou a fazer. Ndo
tiveram comida de verdade, ndo tiveram educacdo de verdade, ndo tiveram condicdes
iguais, mas € assim que o sistema sobrevive. Resta ao jovem latino-americano a dificil
escolha de se submeter ao lugar de servical ou de ser excluido de vez dessa
possibilidade e, por subverter o sistema de maneira violenta, acabar encarcerado. “Sao
secretas as matancas da miséria na América Latina. A cada ano, silenciosamente, sem
estrépito algum, explodem trés bombas de Hiroshima sobre esses povos que tém o

costume de sofrer de boca calada.”®’

E a postura que se assume diante desse cenario? Bragos cruzados, cada vez
mais, porque a esquerda é de coalizBes punitivas (com a maior pena de privacdo de
liberdade: a fome) e, cada vez mais, a direita celebra seu espaco sob o argumento da
manuten¢do da ordem: “a ordem ¢ a diuturna humilha¢do das maiorias, mas sempre ¢
uma ordem — a tranquilidade de que a injustica siga sendo injusta e a fome faminta”,

Por isso, ndo se fala em revolucéo, porque se espera a mudanca da calmaria.

A concepgdo de Eduardo Galeano acerca do atraso no desenvolvimento da
América Latina diante da sua comparacdo com 0 caso europeu e estadunidense,
portanto, traz esse enfoque historico que busca identificar os motivos determinantes nos
fatos e tragédias decorrentes da colonizacdo e da sua manutencdo ao longo do tempo,
mesmo apds as “independéncias” das colonias latino-americanas, com 0 subjugo
econbmico-social que se experimenta até os dias atuais. Ao tema da pesquisa interessa
entender esse ponto sensivel. Ou seja, no processo de reconhecimento da necessidade de

se garantir constitucionalmente um direito a alimentacdo, enquanto um direito de ndo

66 Ibid, p. 20.
67 Ibid., p. 22.
68 Ipid., p. 25.
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passar fome e de ndo ser miseravel, é preciso identificar os fatores que geraram esse

quadro social, politico e econdmico no Brasil e em toda a América Latina.

Ja dizia Cicero que “a historia ¢ testemunha do passado, luz da verdade, vida
da memoria, mestra da vida, anunciadora dos tempos antigos”®®. Complementa-se a
ideia da importancia de se conhecer a histdria para compreender o presente e mudar o
futuro a frase de Cervantes, em Dom Quixote, que dizia “a histéria € émula do tempo,
repositério dos fatos, testemunha do passado, exemplo do presente, adverténcia do

futuro™’,

O Tempo de Reconquista da Espanha, nos idos de 1492, remonta a a chegada
de Cristovdo Colombo ao Novo Mundo, bem como a fatos como a retomada de
Granada, reduto da religido muculmana no solo espanhol, movido pela guerra santa
cristd contra o isld, o que gerou incomensurdvel despesa espanhola. Deus, porém,
guardou a mais perfeita solucdo para os problemas espanhdis: a santa descoberta de
novas terras. A Princesa Isabel, reconhecida pela Igreja como madrinha da Inquisicao,
com a expulsdo dos 150 mil judeus do solo espanhol, passou a ser, também, nomeada a
dona e senhora do Novo Mundo. E 0 Novo Mundo guardava as riquezas necessarias

para reerguer a coroa espanhola do seu pogo de dividas.

A dominacdo nas terras do sul e do centro da América pelos militares
espanhdis representaram 0 massacre dos povos originarios, que se depararam com a
crueldade e a ganancia branca europeia, que buscava o Eldorado e 0 monte que manava
prata. De fato, as terras do Novo Mundo eram (e ainda séo) o solo fértil do mundo, onde
todo tipo de riqueza natural faz morada. O Eldorado, embora fosse uma lenda criada
pelos indios com a intencdo de espantar intrusos, tratando sobre a existéncia de um rei
banhado em ouro, ndo deixou de ser real. Dessas terras se extrairam rios de ouro e prata,
pois 0 monte que manava prata também acabou se tornando real, com a descoberta

europeia de Potosi, em 1545.

Os conquistadores das terras do Novo Mundo avancavam usando muitos
artificios. Eram soldados, cées treinados para matar, canhfes, mosquetes, pistolas,

espadas. Até o uso de cavalos era mistico, pois estes haviam sido retirados das terras

6  CiCERO, Marcus Tullius. De  Oratore Il Livre  traducdo. Disponivel  em:
pages.pomona.edu/~cmc24747/sources/cic_web/de_or_2.htm

70 SAAVEDRA, Miguel de Cervantes. Dom Quixote de la Mancha. Trad. Viscondes de Castilho e Azevedo.
S3do Paulo: Nova Cultural, 2002.
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americanas pelos asiaticos ha muito tempo antes, e 0 seu reaparecimento possuia 0
efeito de uma profecia do fim dos tempos. Os homens europeus traziam outras

estratagemas ainda mais cruéis: as traic@es e intrigas, 0s mitos, as bactérias e 0s virus.

Os homens de cara branca, cabelos amarelos e pretos e barbas longas
dizimaram muitas populagdes locais. Agiam como porcos famintos por ouro. Assim,
comecaram a perder os povos originarios das ilhas do Caribe, da Guatemala, da
Dominicana (inclusive com suicidios coletivos), de Cuba, do México. A méaquina de
destruicdo espanhola extinguiu da face da Terra os Maias, 0s Incas e os Astecas. Os
dominios naturais desses povos foram artificial e violentamente retirados pelas armas,
artificios e estratagemas dos brancos. Morriam em razdo da sede por ouro, metais e
minerais abundantes nessas terras. Evaporavam da face da Terra ap6s padecerem com a
contaminacgdo por variola, tétano e enfermidades pulmonares, intestinais e venéreas. As
pestes do homem branco, que era capaz de dilacerar obras de inestimavel valor histérico
desses povos, mas porque esculpidas em ouro mereciam apenas o fim das marteladas e

do forno, até que se transformassem em vulgares barras mais facilmente transportaveis.

Essa é parte da histéria onde comecou a ser perdedora a América Latina. E ¢é
somente a parte em que a Espanha foi capaz de dominar, mas foi incapaz de reverter
esse dominio em riqueza propria. A ganancia e o ostracismo da oligarquia espanhola, de
muitos titulos e pouco trabalho, fez escoar por toda a Europa essa imensa riqueza
tomada de assalto do paraiso do centro-sul americano. As guerras santas catolicas
oportunizavam grandes e ignorantes perdas. Perdia-se com os empréstimos tomados de
outros paises, pagos ao peso de ouro do Novo Mundo. Perdia-se com a expulsdo de
povos tidos como protestantes e judeus, artesaos e outros trabalhadores da terra, que em

parte passaram a fortalecer a economia da Inglaterra, que os asilou.

Esse processo de profundas perdas dos elementos naturais das terras e dos
povos originarios da América do Sul e Central decorrentes da dominacgédo e exploragédo
europeia foi determinante para a configuracdo do atual cenario em que os paises dessa
regido se encontram. Em geral, em decorréncia das relacbes metropole-satélite tipicas
do colonialismo, as regiGes que forneciam mais riqueza as metropoles dos séculos XV
em diante sdo atualmente, nos séculos XX e XXI aquelas mais empobrecidas e
esvaziadas da América Latina, como é o caso de Potosi, na Bolivia, um dos paises mais

pobres nestes tempos. E o que também aponta Eduardo Galeano:
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(...) as regides que hoje em dia mais afetadas pelo
subdesenvolvimento e pela pobreza sdo aquelas que, no passado,
tiveram lagos mais estreitos com a metrépole e desfrutaram periodos
de culminéncia. S&o as regifes que foram as maiores produtoras de
bens exportados para a Europa ou, posteriormente, para os Estados
Unidos, e as mais caudalosas fontes de lucro: regides abandonadas
pela metropole quando, por qualquer razdo, os negocios decairam.”’

A fome, nesses tempos, era parte do cruel processo de exterminio seletivo dos
povos originarios da América Latina: “num s6 ano, 1784, uma onda de enfermidades
provocadas pela falta de alimentos, resultante de uma geada arrasadora, ceifou mais de
oito mil vidas em Guanajuato”, no México. Nao bastou que o povo daquele pais, em
especial da area da Mina Valenciana em Guanajuato, tivesse trabalhado arduamente
para produzir 36 vezes mais prata que a mina mais rica da Europa no final do século
XVIII (Himels Furst da Saxonia), garantindo um lucro 33 vezes mais alto. Aquele povo
ndo teve a piedade de seu colonizador’®. Aquele povo morreu de fome por falta de
alimentos que o colonizador sequer cogitou em fornecer. As toneladas de pratas
extraidas das terras latino-americanas se converteram em pobreza e desigualdade que se

mantém até os dias atuais.

Nesse processo historico de dominagdes, as leis tiveram um importante papel:
0 de mascarar a realidade mortal dos indios. A lei outorgava protecdo de papel aos
indios que, explorados até a morte, viram sua populacdo reduzir em escala genocida.
“Os indios das Américas somavam ndo menos do que 70 milhdes, ou talvez mais,
guando os conquistadores estrangeiros apareceram no horizonte; um século e meio

depois estavam reduzidos tio somente a 3,5 milhdes”".

A situacdo do Brasil ndo foi muito diferente: exploragdo, morte e escravidao
dos indios. Inicialmente, contudo, a natureza escondeu seus metais e o colonizador
portugués explorou por dois séculos a madeira, 0 pau-brasil e plantacdes de cana-de-
acucar. Diferentemente da América hispanica, no Brasil 0s portugueses ndo
encontraram povos originarios com alto nivel de desenvolvimento e organizacdo. Esses
povos ndo conheciam 0s metais e a descoberta ficaria por conta dos colonizadores. E
descobriram dois séculos depois de sua chegada. As Minas Gerais e as outras fontes de

extracdo produziram no século XVIII mais ouro brasileiro do que a Espanha logrou

71 GALEANO, op. cit., p. 55.
72 Cf, Ibid., p. 61.
3 Ibid, p. 64.
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extrair das suas col®nias durante os dois séculos anteriores.”® Por certo, a escraviddo dos
homens negros trazidos para a terra brasileira contribuiu para o sucesso da empreitada

portuguesa, que explorava a méo de obra escrava em enormes proporcgoes.

A situacdo de miséria e de pobreza no Brasil que perdura até os dias atuais
tem sua origem no processo de colonizacdo. A exploracdo das pessoas e da terra para a
monocultura no nordeste brasileiro € um dos fatores determinantes para a degradacédo do
solo e das riquezas naturais brasileiras. A Europa necessitava de todo o agUcar, cacau e
café que aqui se pudesse produzir.

A fome ¢, entdo, resultado da devastacdo da natureza do litoral e interior
nordestino. Ao tempo da colonizagdo, as monoculturas eram sustentadas pela
escraviddo. Os senhores de engenho, porém, gastavam todo o ouro que recebiam pela
producdo do acglcar com a ostentacdo de viver somente da importacdo de todo tipo de
produtos, desde vestuario, mobiliario até o prdprio alimento, que ele mesmo nao
produzia, ja que sua realidade era a monocultura. Esse rico e inteligente senhor garantia
a absoluta destruicdo da biodiversidade das suas terras, em prol da subserviéncia aos
caprichos do colonizador e dos seus amigos, que necessitavam dos produtos em larga
escala. Assim, como observa Eduardo Galeano, nesses tempos de monocultura “trés
idades historicas distintas — mercantilismo, feudalismo e escravatura — ajustavam-se
numa sO unidade econdmica e social, mas era 0 mercado internacional que estava no

centro da constelagio de poder que o sistema de plantacdes desde cedo integrou”’.

Por isso, ndo causa espanto olhar para a situacdo da politica econdmica e
social brasileira dos tempos atuais: nada mudou. A devastagdo do solo, porém, produziu
areas nordestinas que hoje ndo passam de grandes savanas, determinando a auséncia de
alimentos e ocasionando a fome endémica da populacédo local. O cenario ndo mudou
muito desde o século XVII, pois a realidade ainda é dos latifundios e das monoculturas.
A populacdo dessas areas, muitas vezes, porém, encontra-se hoje abandonada, ja que o
solo é improdutivo para os fins da monocultura em larga escala. Foram abandonados a
prépria sorte. Além de experimentar a falta de variedades naturais, de produtos naturais,
esse povo ainda € submetido a politica feudal que garante aos grandes latifundiarios o

exercicio do poderio sem limites, determinante para a reproducéo eterna da pobreza e da

74Cf. Ibid., p.82.
75 Ibid., p.92.
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subnutricdo. Essas pessoas sdo diariamente exploradas nos campos de monocultura. O
que ganham é suficiente para manter-lhes numa dieta resumida a farinha de mandioca,
feijdo e raramente um pedaco nada nobre de carne, que, como ja falado na introducéo,

pode ser até mesmo a carne de um rato.

O colonizador portugués nao sé extraiu os alimentos e a biodiversidade de
muitas regides litoraneas do Brasil. No século XVIII descobriu-se a maior riqueza
brasileira: muito ouro de féacil acesso, especialmente concentrado em Minas Gerais, nas
regides da cidade de Ouro Preto. Ndo s6 ouro, o colonizador ainda encontrou
abundéncia de diamantes, era o nascimento e a derrocada da cidade de Diamantina. O
ouro brasileiro, porém, nao garantiu a riqueza do colonizador frente aos seus amigos
europeus. Portugal usava o ouro para pagar os produtos manufaturados que comprava
da Inglaterra. Em troca, a Inglaterra comprava o vinho portugués. Nao foi uma troca
equivalente. Inglaterra enriqueceu com o ouro brasileiro que entrava em seus cofres as
toneladas. Portugal chegou a proibir a inddstria manufatureira de funcionar na sua
colbnia. A ordem era importar tudo da Inglaterra. Assim, a Inglaterra enriqueceu o
suficiente a ponto de ter capacidade de se proteger de Napoledo, mas Portugal e sua
colbnia americana ndao experimentavam essa mesma riqueza, que se esvaia nas relacoes

de comércio internacional.

Diante do mau uso e da exploracdo exagerada da riqueza, bem como de seu
imensuravel desperdicio diante da ganéncia e da vaidade dos ricos brasileiros, sua
fortuna sempre durava pouco. E quanto mais ricos ficavam 0s paises europeus, mais
pobres ficavam os ricos brasileiros. Os pobres brasileiros, escravos, indios, entdo, esses
ficavam ainda mais miseraveis e famélicos. A histdria se repetiu nesse mesmo ritmo em

toda a América Latina.

A situacdo nordestina de miséria e fome perdura ainda hoje. A area conhecida
como zona da mata (por seu passado, mas ndo por seu presente) hoje ndo passa de
sertdo, de deserto de pedra, que abriga arbustos pobres, muito pouca vegetacao e suporta

as mais violentas secas brasileiras. E 1a no nordeste onde

O latifandio agucareiro, estrutura do desperdicio, continua exigindo a
importagdo de alimentos de outras zonas, sobretudo do centro-sul do
pais, a pregos crescentes. O custo de vida em Recife € o mais alto do
Brasil, acima dos indices do Rio de Janeiro. O feijdo custa mais caro
no nordeste do que em Ipanema (...) Um informe da FAO, érgao das
NacOes Unidas, assegurava em 1957 que na localidade de Vitoria,
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perto de Recife, a deficiéncia de proteinas ‘causa nas criangas uma
perda de peso 40 por cento mais aguda do que aquela que
normalmente se observa na Africa’. Em numerosas plantagdes ainda
subsistem prisdes privadas, mas ‘os responsaveis pelos assassinatos
por subnutri¢do’, diz René Dumont, ‘ndo sdo encerrados nelas porque
sd30 os mesmos que tém as chaves’’®,

A América Latina é divida, ainda hoje, nesses grandes latifundios, que € capaz
de multiplicar as bocas, mas ndo os pdes. Os paises latino-americanos tem total
condigdo de produzir todo tipo de alimentos nos seus solos muitas vezes ainda férteis,
porque lutam para sobreviver assim como o seu povo. A realidade, porém, é que toda a
regido continua a depender da importacdo de alimentos. Apds a Segunda Guerra
Mundial, apesar de em todo mundo ter aumentado a producdo de alimentos, na mesma
proporcdo houve reducdo na América Latina.”” “A América Latina gasta anualmente
mais de 500 milhdes de ddlares para comprar no estrangeiro alimentos que facilmente
poderia produzir em suas imensas férteis terras”’®. Nesse cenario, entdo, ganha forca o
debate acerca da reforma agraria, que “ja ndo ¢ mais um assunto maldito: os politicos
aprenderam que a melhor maneira de ndo fazé-la consiste em ndo parar de falar nela”’®.
Nasce o mercado dos projetos de reforma, que nunca chega a ser concretizado, sendo na
ditadura militar em 1964, quando o Instituto Brasileiro de Reforma Agréria foi capaz de
afirmar a realizacdo da reforma quando determinou a restituicdo das terras aos
latifundiarios e a consequente expulsdo dos camponeses tidos como invasores, mesmo
que tivessem adquirido as terras sob a vigéncia de desapropriacbes em governos

anteriores®,

A historia da exploracdo europeia sobre a América Latina se repete. Também
a economia dos Estados Unidos necessita dos minerais da América Latina. A
devastacdo natural passa entdo pela exploracdo das minas de cobre e zinco. O petréleo,
até hoje, provoca sérias crises econémicas no Brasil. Em janeiro de 2016 os noticiarios
brasileiros propagam a grande queda no valor do barril de petrdleo nacional, que chega
a valer menos de 30 ddlares (quando ja custou 115 dolares), e explica que um dos
fatores determinantes para o0 evento e seus consequentes reflexos na economia brasileira

estd diretamente ligado a dois fatores: os Estados Unidos aumentaram sua reserva de

76 Ibid., p. 97-98.
77 Cf. Ibid., p. 181.
78 1d.,

7 Ibid., p.183.

8 Cf. Ibid., p. 184
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petrdleo, portanto, importam menos; e o Brasil ndo é mais autossuficiente, dependendo

da importacao de petroleo para garantir o abastecimento interno:

Por que 0 petroleo chegou a esse patamar?
Na quarta-feira (5), quando atingiu o menor nivel desde junho de
2004, o que assustou 0 mercado foi um intenso e inesperado aumento
nos estoques de gasolina dos Estados Unidos. Além disso, tensdes
geopoliticas apds o anuncio de um teste de bomba de hidrogénio pela
Coreia do Norte, aliadas a crescentes preocupacdes sobre a
desaceleracdo da economia da China, contribuiram para o tombo dos
precos. Ao mesmo tempo, a perspectiva de demanda menor da Europa
e da Asia devido a0 menor crescimento da economia no mundo
também vem contribuindo para a queda. Mas o prego do barril esta
caindo ha 1 ano e meio. Em junho de 2014, o barril tipo Brent era
negociado a US$ 115. Desde janeiro de 2015, a commodity vem
sendo negociada abaixo de US$ 50, terminando o ano passado cotada
a US$ 37 o barril.

De que forma isso afeta a economia do Brasil?
A queda da cotacdo internacional diminui a arrecadagdo dos royalties
sobre a producdo, afetando a receita das prefeituras e estados
produtores. Além disso, o Brasil continua dependente da importacéo
de combustiveis para atender a demanda interna. Desde 2011, o pais
voltou a consumir mais do que produz, perdendo a autossuficiéncia,
comemorada pela Petrobras e pelo governo em 2006, quando a
producdo de petroleo equiparou-se ao volume de derivados
consumidos a época no pais.®

O passado e o presente de exploracdo e de dominagdo econdmica da América
Latina e do Brasil sdo elementos que provocam invariavelmente o mesmo resultado
ciclico, continuo e inerente a essas terras: subdesenvolvimento. Com o
subdesenvolvimento a praga que contamina as pessoas dessas terras, em sua maioria, é a
pobreza, a fome, a miséria. Até mesmo quem consegue alcancar poder aquisitivo
suficiente para se alimentar ndo encontra satisfacdo de suas necessidades nutricionais:
podem comprar macarrdo instantaneo e biscoito recheado, mas nédo a fruta, o legume, a
carne, pois isso encarece demais a dieta financeira da familia. Resta consumir o0s
produtos industrializados, produzidos ao modo do colonizador: garantem a subnutricao,
que provoca a reducdo da capacidade intelectiva, que ocasiona violéncia, que produz
encarceramento, que representa mais pobreza. Os elos da colonizagdo amarram os
tornozelos latino-americanos com peso de chumbo ao fundo dos seus pogos secos. Onde
antes tudo era abundante e ninguém conhecia a fome, hoje € terra seca, motivo de

éxodo. As pessoas fogem da miséria natural e encontram a miséria artificial das

81 portal G1, Globo Economia. Disponivel em: http://gl.globo.com/economia/mercados/noticia/2016
/01/por-que-o-preco-do-petroleo-caiu-tanto-veja-perguntas-e-respostas.html Acesso em 25/01/2016.
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metrépoles. A fome esta em todo lugar da América Latina, mesmo silenciosa, mesmo

negada, mesmo sendo um tabu.

Parte Il — O debate constitucional brasileiro sobre a judicializagdo do direito a

alimentacao

2. A ALIMENTACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
(CONSTITUCIONAL) NO BRASIL

A alimentacdo é um direito fundamental social no Brasil desde 2010, com a
sua insercdo no artigo 6° da Constituicdo de 1988, entretanto, antes mesmo desse marco
temporal, a alimentacédo j& vinha sendo alvo de politicas de Estado, inclusive legisladas,

como é o caso do programa bolsa familia.

Como ja mencionado no item 1.2, quando a alimentacdo é tratada enquanto
direito fundamental isso importa em dizer que se busca estuda-la em sua positivacdo no
direito constitucional interno do pais, fazendo surgir o interesse em buscar mais dados
sobre sua concretizacdo pratica, ja que, em tese, a repercussdo da internalizacdo do
direito na ordem constitucional implicaria em sua maior eficacia e, consequentemente,
na sua realizacdo por parte do Estado, que a partir da positivacdo do direito, pode ser
mais facilmente pressionado a cumpri-lo apds assumir tal encargo determinado pela

norma constitucional.

Sendo assim, além dos desdobramentos internacionais do tema, vistos no
primeiro capitulo do trabalho, existe a necessidade de apesentar o prisma constitucional
do tema da alimentacdo, com enfoque na sua caracteristica de bem fundamental social e
na sua eficacia no ordenamento juridico. Para tanto, € necessaria uma breve
apresentacdo da histdria dos direitos fundamentais, do debate acerca da eficacia dos
direitos fundamentais e, por fim, a aplicacdo dos conceitos tedricos ao tema da

alimentacdo, tomando por aporte os constitucionalistas nacionais e estrangeiros.
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2.1. Breve historico sobre os direitos fundamentais

A teoria dos direitos fundamentais, de acordo com Jose Joaquim Gomes
Canotilho®?, deve ser colocada diante do panorama politico e histérico do
republicanismo. Para o autor, a concepcdo republicana dos direitos fundamentais do
homem evidencia o carater consciente e racional da teoria, em que os republicanos
franceses apelaram a razéo e a posteridade a partir do pensamento justo, porém, deve ser
situada no tempo e no espaco oitocentista, motivo pelo qual seria forcado querer aplicar-
Ihe conceitos que se mostraram na atualidade a fim de compreender os direitos

fundamentais.

Em outras palavras, apesar de reconhecer a autonomia do republicanismo
como teoria, diante de outros arquétipos politicos como o paradigma grego ou liberal,
entende Canotilho que ndo é possivel aplicar matrizes conceituais mais avancadas a

teoria republicana.

Norberto Bobbio® definiu as geracbes pelas quais passaram e evoluiram os
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais se desenvolveram em compasso com as
necessidades humanas e sociais vivenciadas em cada uma de suas fases ou geragdes ou
gestacdes ou dimensdes, que, somadas, resultaram na ordem juridica e constitucional

atual.

Num primeiro momento, situado entre os séculos XVII a XIX, a sociedade
aspirava pelo reconhecimento dos individuos como sujeitos de direito igualmente
protegidos perante a lei. Queria-se livrar do poder dos monarcas, das suas regras

inquestionaveis.

O processo historico que definiu o inicio da derrocada das ditaduras
monarquicas absolutistas situou-se na Inglaterra durante o século XVII. Em meio as
agitacdes, rebeliGes e guerras civis, além da vacancia no trono real, no ano de 1689, a

entdo nova coroa inglesa aceitou integralmente uma Declaracdo de Direitos® (Bill of

82 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais.1. ed. bras. 2. ed. port. S50
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.9-11

83 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992,
p. 1-216.

84 INGLATERRA. Declaragdo de Direitos de 1689. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anth
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Rights) “votada pelo Parlamento, a qual passou a constituir uma das Leis fundamentais

do reino” %.

Pela primeira vez, era o fim da regra de que “todo poder emana do rei € em seu
nome ¢é exercido” ®. Foi um inegavel grande passo para a descentralizagdo do poder
real. O poder de decidir sobre as regras sociais saia das méos exclusivas do rei e passava

as maos de um colegiado, o parlamento.

No século seguinte ao Bill of Rights, amanheceu a Declaracdo de
Independéncia da América do Norte®”. A Constituicio dos Estados Unidos da América
do Norte, segundo Fabio Konder Comparato®® “representou o ato inaugural da
democracia moderna, combinando, sob o regime constitucional, a representacdo popular
com a limitacéo de poderes governamentais e o respeito aos direitos humanos.” Reitera-
se, dessa maneira, 0 destaque conferido ao valor da liberdade e a valorizacdo do

individuo.

Nessa primeira dimensio® de direitos fundamentais, além do apelo
antiabsolutista, identifica-se, também, forte componente individualista. O que se

desejava era que o Estado ndo interferisse nas relacdes entre os individuos. Era uma

ist/decbill.htm>. Acesso em: 23 mar. 2013

85 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 105.

86 Ipid., p. 105.

87 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Declaragdo de Independéncia da América do Norte de 04 de julho de
1776. Disponivel em:
<http://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/0/07/Us_declaration_independence.jpg>.  Acesso
em: 23 mar. 2013.

88 Ibid., p. 111.

8914 varias correntes gue divergem, sobre quando teria se manifestado pela primeira vez a limitagdo do
poder do Estado por meio de uma Constituicao ou de algo a ela assemelhado. Analisemos as principais
teses. Para a doutrina tradicional, a maioria dos autores defende que o fendmeno constitucional surgiu
com o advento da Magna Charta Libertatum, assinada pelo rei Jodo Sem-Terra (Inglaterra, 1215). Trata-
se, como veremos, de um documento que foi imposto ao Rei pelos bardes feudais ingleses. Ja Carl
Schmitt defende que a Magna Charta ndo pode ser considerada a primeira Constituicdo, pois ndo era
direcionada para todos, mas apenas para a elite formada por bardes feudais. Dessa forma, a primeira
Constituicdo propriamente dita seria o Bill of Rights (Inglaterra, 1688/1689), que previa direitos para
todos os cidaddos, e ndo apenas uma classe deles. Por outro lado, Karl Loewenstein considera que a
primeira Constituicdo teria surgido ainda na sociedade hebraica, com a instituicio da “Lei de Deus”
(Torah). O autor alemao aponta que, ja naquele Estado Teocratico, a “Lei de Deus” limitava o poder dos
governantes (chamados, naquela época, de “Juizes”). Por fim, é de se apontar que, para a doutrina
positivista, a primeira Constituicdo escrita (e com essa denominagao) seria a Constituicdo Americana, de
1787.” CAVALCANTE FILHO, J. T. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvlustica/portalTvlusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade

__Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2013.
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omissdo que representaria a valorizacdo destes sujeitos e de suas escolhas, era o Estado
Liberal.

Almejava-se a liberdade. Surgiram as liberdades publicas, ou seja, 0s direitos
individuais (civis e politicos): propriedade, vida, liberdade, direitos politicos,
nacionalidade. Em outras palavras, os principais componentes dessa primeira dimensao
de direitos fundamentais foram a titularizacao de direitos individuais e politicos pelos

homens e a libertacéo do extremo poder estatal.

A Revolucdo Francesa também se firmou como paradigma na histéria com o
seu lema de liberdade, igualdade e fraternidade. O lema é ao mesmo tempo
retrospectivo e prospectivo, porque remontou a luta até a chegada a primeira dimensao
dos direitos de liberdade e idealizou os direitos de igualdade e solidariedade, mas o fez

como elementos unidos e nao estanques.

A Franca representou o apice da luta por direitos, especialmente capitaneados
pela burguesia, que além de movimentar a sociedade no sentido da busca por maior
liberdade, também buscava a protecdo da propriedade contra os atos de império. A
burguesia organizada foi capaz de tomar espaco junto ao poder monarquico, tornando-se
0 que hoje conhecemos como poder legislativo, pois na divisdo dos poderes, coube aos
ditos representantes do povo a tarefa de elaborar as leis que deveriam ser respeitadas por
todos, inclusive pelo rei.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais despontou do caos do século
XX, apresentando-se pelas Constituicbes pés-guerra. Naquele momento, os individuos
perceberam a necessidade de atuacdo positiva do Estado na defesa da sociedade, da
coletividade. Muitas eram as necessidades sociais, muitos eram os individuos
necessitados de prestacOes positivas do Estado, até mesmo para alcancarem a satisfacao

de seus direitos individuais.

Era preciso que o Estado atuasse para resguardar aos necessitados 0 acesso a
alimentacdo, satde, educagdo, moradia, trabalho. A postura estatal passiva precisava ser

abandonada diante de tantos reclamos sociais decorrentes da Primeira Guerra Mundial.

Nessa dimensdo, os direitos fundamentais deixam de ser apenas do individuo

isolado e passam a ser também da coletividade. Raiam os direitos sociais, econémicos e
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culturais. Nessa conjuntura, como ja descrito, situa-se 0 objeto deste estudo

(alimentagdo), raz&o pela qual haverd maior imersdo nos seus desdobramentos.

Na segunda dimens&o dos direitos fundamentais, a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Constituicdo Alemd de 1919% (Constituicio de Weimar) foram
emblematicas, pois limitavam o poder do Estado e evocavam deveres publicos
subjetivos. Seus modelos foram amplamente repetidos pelo mundo, principalmente sob
0 novo paradigma da evocacdo de deveres pelo Estado em relagdo a sociedade, o Estado
Social.

No Brasil, as Cartas de 1934° e 1937% olharam o homem como trabalhador,
como individuo concreto, cidaddo detentor de protecdo do Estado nessa condicdo.
Infelizmente, todavia, o Estado Brasileiro ainda ndo estava preparado para assumir
verdadeiros compromissos sociais proativos de modo a garantir plenamente que a
concepcdo de liberdade (primeira dimensdo) se somasse a de igualdade (segunda
dimensdo). Os textos protegiam o trabalho e o trabalhador, 0 homem como cidadao,

mas a realidade ndo era propriamente correspondente.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho® conclui que, dos direitos sociais, 0 Estado
se enquadra como sujeito passivo, responsavel pelas liberdades publicas as quais se
vincula. Isso se justifica porque o Estado atua na condicdo de representante da
sociedade, personalizando-a.

O autor identifica que o fundamento dos direitos sociais, num primeiro plano,
decorre da prépria ideia de sociedade e de sociabilidade humana, diferente do sentido
que era defendido pelos iluministas no século XVIII. Estes ligavam os direitos sociais

diretamente a sua expressao de direitos naturais, do que discorda o autor. Afirma-se que

9 MEXICO. Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos de 05 de fevereiro de 1917. Disponivel
em: <www.diputados.gob.mx/mwginternal/de5fs23hu73ds/LeyesBiblio/pdf/1.pdf>. Acesso em 25 mar.
2013

91 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 11 de agosto de 1919. Disponivel
em: www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf

Acesso em: 25 mar. 2013.

92 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em 26/01/2016.
93 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em
26/01/2016.

94 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. 12. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 68-69.
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a ideia dos direitos sociais como direitos naturais estariam num plano de deducéo,

porque a sociabilidade € insita & natureza humana.

A opcdo natural do homem pela vida em sociedade, de fato, parece ter sido o
elemento fundamental da criagdo da figura do Estado e, como ressalta Karl Marx®, o

Estado deve se submeter ao povo e ndo o contrario.

Essa conclusdo esclarece que, assim como Visto na tese de doutoramento de
Marx®, diferentemente do que suscitou Hegel®’, é necessario observar sempre que o
homem é a razdo de ser do Estado e os direitos humanos devem ser protegidos e

priorizados quando conflitados com os direitos estatais.

Sob outro enfoque, mas ainda utilizando-se do raciocinio de Manoel
Gongalves Ferreira Filho%, pode-se concluir também que, na verdade, a protecdo dos
direitos sociais € diretamente ligada ao primeiro passo, em que se discutiram os direitos

naturais, sendo decorréncia evolutiva deste.

O fato € que mesmo que na discussdo teorica os direitos sociais ndo sejam
diretamente encarados sob a faceta de direitos naturais, ndo é dado ao Estado nega-los a
quem quer que seja, tenha ou ndo um titulo de cidadania®, simplesmente porque sua
garantia se estende a coletividade e dela ndo se podem excluir quaisquer individuos, que

possuem intrinseca a qualidade necessaria para serem detentores de direitos sociais.

Os tragos marcantes dessa fase trouxeram a nomenclatura: Estado do Bem
Estar Social ou Welfare State. Como ja dito, o Estado torna-se garante dos direitos
sociais, garante do bem estar da sociedade. A sociedade nada mais é do que a
organizacdo humana que conferiu representatividade, mas, a0 mesmo tempo,

responsabilidades ao Estado.

95 MARYX, Karl. Critica & filosofia do Direito de Hegel. Tradugdo Rubens Enderle e Leonardo de Deus. 2.

ed. rev. Sao Paulo: Boitempo, 2010, p. 7-157.

9 Jbid, p. 7-157.

9 Ibid, p. 7-157.

98 FERREIRA FILHO, op. cit, p. 68-69.

99 Titulo de cidadania é a expressdo encontrada para tentar designar qualquer documento publico que,
em tese, transformaria o individuo em cidaddo, através de uma designagdao numérica, v.g., registro
geral, titulo de eleitor, cadastro de pessoa fisica, dentre outros tantos. Entende-se que nao é isso que
torna o individuo um sujeito de direitos perante o Estado. Basta a existéncia do individuo em uma
coletividade para que o Estado (personalizacdo da coletividade organizada) passe a ser sujeito passivo
dos direitos sociais que aquele possui. Nesse ponto, os direitos sociais aproximar-se-iam muito aos
direitos naturais.
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O éapice dessa dimensdo de direitos fundamentais se deu com a Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem?!®, promulgada pela Assembléia Geral da
Organizacdo das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, a qual sintetizou as

liberdades (primeira dimensao) e os direitos sociais (segunda dimensao).

Apesar de amplamente discutido e aprovado, o novo modelo de protecdo dos
direitos humanos ndo teve instantdneo sucesso em todos 0s paises. Como se sabe, a
realidade brasileira ainda se situa na fase de implementagéo desses direitos, ao passo
que a realidade de outros paises ja pode servir como exemplo ou inspiracdo no tema,

com as devidas adaptaces.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos'®® também foi a mola
propulsora da terceira dimensdo de direitos. A Segunda Guerra Mundial, ndo obstante
sua devastadora existéncia, trouxe efeitos positivos para a mudanca de paradigma
humano com relagdo a individualidade e a liberdade. Brotam as ideias de solidariedade,

de protecéo por todos do que €é de todos.

Nessa terceira dimensdo dos direitos fundamentais a preocupacao é com a paz

social, com o meio ambiente, com o patrimdnio historico, etc. A titularidade desses

100 Quando a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos comegou a ser pensada, o mundo ainda sentia
os efeitos da Segunda Guerra Mundial, encerrada em 1945. Outros documentos ja haviam sido redigidos
em reagdo a tratamentos desumanos e injusticas, como a Declaragdo de Direitos Inglesa (elaborada em
1689, apods as Guerras Civis Inglesas, para pregar a democracia) e a Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidaddo (redigida em 1789, apds a Revolugdo Francesa, a fim de proclamar a igualdade para todos).
Depois da Segunda Guerra e da criagdo da Organizacdo das NagGes Unidas (também em 1945), lideres
mundiais decidiram complementar a promessa da comunidade internacional de nunca mais permitir
atrocidades como as que haviam sido vistas na guerra. Assim, elaboraram um guia para garantir os
direitos de todas as pessoas e em todos os lugares do globo. O documento foi apresentado na primeira
Assembléia Geral da ONU em 1946 e repassado a Comissdo de Direitos Humanos para que fosse usado
na prepara¢ao de uma declaragdo internacional de direitos. Na primeira sessao da comissdao em 1947,
seus membros foram autorizados a elaborar o que foi chamado de “esbogo preliminar da Declaragdo
Internacional dos Direitos Humanos”. Um comité formado por membros de oito paises recebeu a
declaragdo e se reuniu pela primeira vez em 1947. Ele foi presidido por Eleanor Roosevelt, viiva do
presidente americano Franklin D. Roosevelt. O responsavel pelo primeiro esbogo da declaragdo, o
francés René Cassin, também participou. O primeiro rascunho da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que contou com a participagdo de mais de 50 paises na redagdo, foi apresentado em
setembro de 1948 e teve seu texto final redigido em menos de dois anos. Seu objeto principal é a
protecdo da dignidade humana, nas suas expressdes de liberdade, igualdade e fraternidade. Disponivel
em: <http://www.brasil.gov.br/sobre/cidadania/direitos-do-cidadao/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos>. Acesso em: 26/01/2016.

101 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo 217A (Ill) de 10 de dezembro de 1948.

Disponivel em: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-

dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 26/01/2016.
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direitos é da coletividade mundial (indeterminada). E a dimenséo da fraternidade e da

preocupagdo com os direitos difusos.

O ponto de interesse quando se trata do tema dos direitos fundamentais € a
questdo atinente a aplicabilidade das normas que os veiculam. Adotando como marco
temporal a Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, resta clara a opg¢do do
constituinte em veicular normas de direitos fundamentais que trazem consigo atreladas
certas garantias (remedios), especialmente quando se tratam dos direitos de liberdade,
ou seja, direitos de primeira dimensdo, expostos no art. 5° da CRFB/88.

2.2. Emenda Constitucional 45 de 2004 e a constitucionalizacdo dos direitos

humanos: a transformagéo dos direitos humanos em direitos fundamentais

A se tratar da alimentacdo enquanto direito cuja protecdo é proveniente de
movimentacOes internacionais, € necessario tecer algumas consideracBes acerca da
relacdo entre os tratados internacionais de direitos humanos e a Constituicdo. No mundo
globalizado, tem ocupado lugar de destaque na agenda juridica nacional e internacional
a pauta que prioriza o dialogo entre as essas diversas ordens juridicas, a fim de atingir o
objetivo de universalizacdo da protegdo dos direitos humanos. Desse modo, as
demandas de direitos humanos evidenciam-se cada vez mais como pautas prioritarias
também nas ordens constitucionais, principalmente no contexto de paises em

desenvolvimento, como é o caso do Brasil.

No Brasil, a promulgacdo da Emenda Constitucional 45 de 2004, que veio a
incluir o §83° no art. 5° da CRFB/88, além de promover o que se convencionou chamar
de “reforma do Judiciario”. Diz o dispositivo: “art. 5°, § 3° Os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

A inclusdo do 83° no art. 5° da CRFB/88 fortaleceu um processo que se
convencionou denominar de constitucionalizacdo do direito internacional, que decorre

da perspectiva de uma crescente e dialdgica relacdo entre ordens juridicas nacionais e
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internacionais, promovendo a ampliacdo do espectro de protecdo dos direitos humanos

na ordem interna dos paises.

Como é possivel perceber, existe nesse movimento um processo de mao dupla,
que também representa a internacionalizacdo do direito constitucional. A partir desses
processos, 0 Brasil passou a adotar a posicdo que se coloca diante das demandas de
direitos humanos como um protetor expresso na ordem interna. Tudo isso,
evidentemente, tem proporcionado a maximizacdo da busca pela efetivacdo dos direitos
fundamentais, que nada mais sdo do que os direitos humanos que passam a ser
especialmente protegidos na ordem constitucional e legislativa ordinaria interna de um

pais.

O presente trabalho ndo tem por objeto adentrar em discussdes a respeito de
problemas com a incorporacdo técnica de tratados, sejam anteriores ou posteriores a
Emenda Constitucional 45, mas, sim, apresentar o importante marco constitucional
brasileiro na protegdo dos direitos humanos que a mencionada alteragdo constitucional

representou, principalmente tendo em vista a protecdo do direito humano a alimentacao.

O movimento de constitucionalizacdo de direitos tem origem na propria
concepcao de protecdo dos direitos humanos que, paulatinamente, foi sendo trazida para
0 bojo das constituicbes de todo o mundo ocidental. De fato, a depender da tradigéo
juridica, o processo de constitucionalizacdo experimentado por paises europeus e
americanos ndo ocorreu da mesma maneira. Paises com tradicdo na common law, como
Reino Unido e Estados Unidos conheceram a constitucionalizacdo dos direitos de um
modo peculiar. Luis Roberto Barroso!®? ressalta sobre a constitucionalizagio do Direito
que, em suma, 0 movimento representou a ampliacdo da forca normativa da
Constituicdo, tanto de seu conteddo material quanto de seu contetdo axioldgico,
irradiando-se por todo o sistema juridico. nesses paises que:

No tocante ao Reino Unido, os conceitos ndo se aplicam. Embora
tenha sido o Estado precursor do modelo liberal, com limitagdo do
poder absoluto e afirmacdo do rule of the law, falta-lhe uma
Constituicdo escrita e rigida, que € um dos pressupostos, como 0 nome

sugere, da constitucionalizagdo do Direito. Poder-se-ia argumentar, é
certo, que ha entre os britanicos uma Constituicdo histérica e que ela

102 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf Acesso em:
27/01/2016
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é, inclusive, mais rigida que boa parte das Cartas escritas do mundo.
Ou reconhecer o fato de que o Parlamento inglés adotou, em 1998, o
“Human Rights Act”, incorporando ao direito interno a Convengdo
Européia de Direitos Humanos33. Mas mesmo que se concedesse a
esses argumentos, nao seria possivel superar um outro: a inexisténcia
do controle de constitucionalidade e, mais propriamente, de uma
jurisdicdo constitucional no sistema inglés34. No modelo britanico
vigora a supremacia do Parlamento, e ndo da Constituicdo. J& quanto
aos Estados Unidos, a situacdo € exatamente oposta. Berco do
constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade, a
Constituicdo americana — a mesma desde 1787 — teve, desde a
primeira hora, o carater de documento juridico, passivel de aplicacdo
direta e imediata pelo Judiciario. De fato, a normatividade ampla e a
judicializacdo das questdes constitucionais tém base doutrinaria em O
Federalista e precedente jurisprudencial firmado desde 1803, quando
do julgamento do caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte. Por
esta razdo, a interpretacdo de todo o direito posto a luz da Constituicao
é caracteristica histérica da experiéncia americana, e ndo singularidade
contemporanea35. O grande debate doutrinario nos Estados Unidos é
acerca da legitimidade e dos limites da atuacdo do Judiciario na
aplicagdo de valores substantivos e no reconhecimento de direitos
fundamentais que ndo se encontrem expressos na Constitui¢ao

O Direito Civil brasileiro, antes dos movimentos de constitucionalizagdo dos
direitos, representava o centro do sistema juridico, pois desempenhava o papel de direito
geral. Por isso, a inspiracdo normativa internacional continua se refletindo no Cédigo
Civil (Lei 10.406/2002), quando, por exemplo, trata da personalidade e dos direitos a
ela inerentes, com especial destaque para os artigos 1° e 3° da referida norma. Destaque-
se, nesse topico, que apesar de ndo ser 0 objeto da discussdo dessa pesquisa a questdo da
inclusdo da pessoa com deficiéncia, foi neste tema que o Brasil experimentou a
internalizacdo dos direitos humanos formalmente pela primeira vez ap6s a Emenda
Constitucional 45 de 2004, seguindo o rito do art. 5°, 83° da CRFB/88 e ampliando o
espectro da protecdo com a elaboracéo de lei infraconstitucional nesse sentido.

As recentes alteracOes a respeito da capacidade das pessoas com deficiéncia
mental e o reconhecimento de sua capacidade (sem desprotegé-las quanto a sua
vulnerabilidade), que prometem ser promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015), sdo, em si, exemplos do fendmeno da internalizacdo dos
direitos humanos, sendo a primeira lei regulamentadora dos direitos decorrentes da
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,

assinados pelo Brasil e ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
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Legislativo 186 de 2008, em conformidade com o procedimento aludido pelo artigo 5°,
83° da CRFB/88.

2.3. A eficécia versus a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais: um
debate entre as teorias de José Afonso da Silva e de Ingo Wolfgang Sarlet

O debate sobre a eficacia dos direitos fundamentais e a aplicabilidade das
normas dos direitos fundamentais girou por muito tempo em torno especificamente dos
direitos sociais, os direitos de segunda dimenséo, que em geral exigem acOes positivas
do Estado, o que evidencia a relevancia para o tema protagonista da pesquisa, o direito a

alimentacdo, essencialmente um direito fundamental social.

De acordo com a doutrina de José Afonso da Silval®, haveria a classificacio
das normas constitucionais quanto a sua eficacia juridica. Nessa estrutura classificatoria,
o0 autor identificava trés espécies de normas constitucionais: as de eficacia plena, as de
eficacia contida e as de eficacia limitada. Destacando-se as normas de eficacia limitada,
0 autor indicava que estas se subdividiam em trés tipos: normas constitucionais de

principio, normas constitucionais de principio institutivo e normas programaticas.

Na doutrina de José Afonso da Silva, utilizando-se das ideias de Pontes de
Miranda, as normas constitucionais de principio programético e, portanto, de eficacia
limitada, caracterizavam-se por regras juridicas sem aplicacdo concreta, apresentando
apenas linhas diretoras que orientam o poder publico, ou seja, sdo ditames que sujeitam
a todos, sendo como as normas diretoras do direito norte-americano e italiano. Por fim,
0 autor define:

(...) podemos conceber como programaticas aquelas normas
constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-
lhes os principios para serem cumpridos pelos seus Orgaos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como

programas das respectivas atividades, visando & realizacdo dos fins
sociais do Estado.'%*

1035|LVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2012.
104 ypjd., p. 135.
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E nesse mesmo sentido, o autor dedica parte de sua obra para tratar da relacéo
existente entre normas programaticas e direitos sociais, de onde se pode extrair que, na
concepcdo do autor, o tipico exemplo de normas constitucionais de eficcia limitada
seria 0 caso do rol dos direitos sociais. O autor aponta que primeiro os direitos
individuais passaram pelo fendmeno da subjetivacdo, ou seja, as liberdades passaram a
independer de maior regulamentacdo infraconstitucional quando, no processo de sua
positivacdo, ganharam forca e aplicabilidade imediata. Verifica-se que os direitos
sociais, econémicos e politicos passam por semelhante processo de subjetivacdo, a
partir do momento em que as Constituicbes também passaram a positiva-los e
regulamenta-los, num processo que parte do Estado liberal, passa pelo Estado social
intervencionista e chega ao Estado Democratico de Direito.

Os direitos sociais, em especial, porém, até entdo ainda sdo tidos como normas
programaticas por seu carater aberto e pouco normativo, ou seja, hormas constitucionais
de eficacia limitada, conforme a problematica colocada por José Afonso da Silva
quando afirmava que

0 problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste e
buscar mecanismos constitucionais e fundamentos teéricos para
superar 0 carater abstrato e incompleto das normas definidoras de
direitos sociais, ainda concebidas como programaticas, a fim de
possibilitar sua concretizagcdo préatica. Cogita-se de responder a
seguinte questdo, posta por Canotilho: em que medida pode uma lei
fundamental transformar-se em programa normativo do Estado e da
sociedade. Mais concretamente: como pode (se é que pode) uma
constituigdo servir de fundamento normativo para o alargamento das

tarefas estaduais e para a incorporacdo de fins econdémico-sociais,
positivamente vinculantes das instancias de regulagao juridica.*®

Em outras palavras, José Afonso da Silva ainda definia os direitos sociais
como normas de eficacia limitada, apesar de demonstrar seu incébmodo com tal
classificacdo diante do evidente reducionismo que isso provocava aos direitos de
tamanha relevancia. Eram tempos em que se discutia a normatividade concreta dos
direitos sociais e se buscava fundamentar a ideia exatamente contréria, ou seja, a de que
0 Estado, de fato, deve se submeter aos comandos emanados das normas que
estabelecem os direitos sociais, de modo a proporcionar as adequagbes politico-
econdmicas necessarias a conceder a todos os direitos sociais basicos, como moradia,

educacdo, saude, alimentacéo.

105 bjd, p. 138.
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Essa reducdo acentuada da importancia da concretizacdo dos direitos sociais
quando considerados enquanto normas de eficicia limitada decorre do fato de que,
teoricamente, a sua efetivacdo dependeria de projetos politicos discricionariamente
definidos pelo poder publico. Jose Afonso da Silva chegou a afirmar que tais normas
revelariam apenas “um compromisso entre as forgas politicas liberais e tradicionais e as

reivindicac@es populares de justica social%.

O que é importante que se diga, porém, é a conjuntura histérica em que um
escrito e elaborado, mas tal fato, muitas vezes, fica encoberto nas entrelinhas da
historia, que ndo investigada, ou se pensa ser irrelevante, e das muitas edi¢cdes que
suportam as obras literarias juridicas. O fato de que o José Afonso da Silva apresentou
suas ideias acerca da aplicabilidade das normas constitucionais pela primeira vez em

1969 tem muito a dizer sobre a prépria teoria que ele apresenta.

José Afonso da Silva, porém, em apéndices denominados ‘“resposta aos
criticos” revelou o sentido da tese da aplicabilidade das normas constitucionais e
apresentou a critica escrita por seu proprio filho, Virgilio Afonso da Silva. Acerca do
sentido da sua tese, deixa claro que usou O escrito como tese ao concurso para
provimento da Céatedra de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, tendo a redigido entre 1967 e 1968, ou seja, no apice do
regime de excecdo, em um periodo no qual a Constituicdo servia de instrumento de

defesa do Estado, e ndo de defesa dos direitos fundamentais.

Isso explica claramente 0 motivo pelo qual veiculou a tese da limitacdo da
eficacia dos direitos fundamentais, ou seja, evidente que em uma conjuntura tdo
repressiva, uma obra usada para candidatura a vaga na Catedra almejada em uma das
instituices de ensino mais tradicionais obviamente necessitava se enquadrar no
contexto de negacdo dos direitos fundamentais. O simples fato de trazer o tema dos
direitos fundamentais ja era uma novidade, pois segundo José Afonso da Silva, ele

mesmo nédo havia ouvido falar, tendo sido aluno daquela mesma instituicéo.

Desse modo, com honestidade a historia e respeito as naturais transformacoes,
0 autor escreveu sobre a necessaria releitura de sua teoria (embora seja por muitos

cegamente replicada), sob a 6tica do novo constitucionalismo pds Constituicdo de 1988:

106 1bid., p. 142
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E claro que, em muitos aspectos, a obra nio mais me satisfaz
inteiramente. Quis mesmo reelabora-la sob a Constituicdo de 1988,
mas fui advertido de que se tornara cléssica, na visdo de amigos, e que
na estrutura de obra cléssica ndo se mexe. Se for o caso, escreva-se
outra. E o que ainda pretendo fazer, buscando um conhecimento mais
aprofundado da Constituicdo, de suas normas e de seus principios.
Talvez, nessa oportunidade, poderei voltar aquela teméatica com outros
pressupostos e novos contelidos. X’

E essa nova leitura critica foi elaborada também por autores com Ingo Sarlet,
ndo somente por Virgilio Afonso da Silva, cuja critica sera exposta ao final, motivo pelo
qual se pretende travar esse debate neste subitem. Como visto, a obra “Aplicabilidade
das normas constitucionais” de José¢ Afonso da Silva data de 1967, ja tendo sido relida
inclusive pelo proprio autor, ao passo de que a primeira edi¢ao da obra “A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional” de Ingo Wolfgang Sarlet, com a qual se fundamenta o diferente olhar
para a eficacia dos direitos fundamentais, data de 1998, ou seja, dez anos apés a

promulgacéo da atual Constituicdo brasileira.

A escolha pelo debate entre as teorias ora selecionadas foi uma opcéo
decorrente da intencdo de demonstrar como ocorreu a evolugdo do pensamento
constitucional na doutrina brasileira no tema dos direitos fundamentais sociais.
Ademais, o proprio Ingo Sarlet apresenta esse dialogo critico, tanto com a teoria de José

Afonso da Silva, quanto com outras teorias mais contemporaneas a sua obra.

A teoria de José Afonso da Silva, de inspiracdo norte-americana, parte da
premissa basica de que existem normas constitucionais autoaplicaveis e normas
constitucionais ndo autoaplicaveis, de modo que a diferenciacao de base utilizada para a
triplice classificacdo apresentada pelo autor (normas de eficacia plena, contida e
limitada) tem como critério o nivel de incidéncia da norma, tomando em consideracéao
sua capacidade de ser realizada no caso concreto. Inspirado em teorias norte-americanas
que versam sobre normas autoaplicaveis e ndo autoaplicaveis o0 autor considerava que as
normas de eficdcia limitada se caracterizariam por ndo veicularem conteddo
autoaplicavel, subdividindo-se em duas outras espécies: as normas de principio
institutivo e as normas de principio programatico, as quais, por sua vez, nao se
confundem com normas constitucionais de principio, normas-principios ou principios

gerais do direito constitucional.

107 bid., p. 266.
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A classificacdo que importa para a discussdo acerca da eficacia dos direitos
fundamentais sociais ndo é a que se refere as normas de principio institutivo ou
organizativo, pois estas dizem respeito as normas que necessitam de regulamentacdo
legislativa, mas que sem elas ndo teriam aplicabilidade, diferentemente das normas de
eficacia contida. Na realidade, importa, aqui, tratar da classificacdo referente as normas
de principio programatico, as quais, para o autor, procuram indicar a direcdo e 0 modo
de dirigir o Estado, atribuindo seus fins, conforme os ditames da justica social. Nesse
aspecto, destacam-se os direitos fundamentais sociais como importantes norteadores na
busca desse equilibrio entre a concessdo constitucional de liberdade e as condicGes
materiais para que essa liberdade seja exercida. Nao existe liberdade sem o minimo
materialmente necessario para se viver em sociedade, e esse minimo € justamente o rol

dos direitos fundamentais sociais.

Por outro lado, para José Afonso da Silva, a norma constitucional que veicula
esse rol minimo de direitos sociais tem a funcdo apenas de evidenciar esse valor-fim do
Estado, a justica social, revelando um compromisso entre as forcas politicas liberais e
tradicionais e as reivindicagdes populares de justica social, de modo que de tal norma
ndo se poderia extrair determinacGes de acdes concretas, mas também ndo se negaria a

sua juridicidade.

Esse pensamento que vigia mais fortemente anteriormente a Constituicdo de
1988, que de certo modo reduzia a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais
sociais, é revisto pelo proprio José Afonso da Silva, ndo s6 nas justificativas de seu
apéndice, mas também quando o autor busca tratar da natureza dos direitos sociais, com

fulcro nas ideias de José Joaquim Gomes Canotilho, e descreve expressamente:

Certa corrente concebe os direitos sociais ndo como verdadeiros
direitos, mas como garantias institucionais, negando-lhes a
caracteristica de direitos fundamentais. A doutrina mais consequente,
contudo, vem refutando essa tese, e reconhece neles a natureza de
direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais, politicos e do
direito a nacionalidade. Séo direitos fundamentais do homem-social, e
até se estima que, mais que uma categoria de direitos fundamentais,
constituem meio positivo para dar um conteGdo real e uma
possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades. A
Constituicdo seguiu essa doutrina, incluindo-os entre os direitos
fundamentais no seu Titulo 1. Ndo lhes tira essa natureza o fato de sua
realizacdo poder depender de providéncias positivas do Poder Publico.
Por isso, caracterizam-se como prestacdes positivas impostas as
autoridades publicas pela Constituicdo (imposigdes constitucionais). E
Canotilho que mais uma vez nos fornece a licdo correta, mediante
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exemplo expressivo: quando se afirma que o direto a habita¢éo é um
direito do cidad&o estamos a acentuar o carater individual do direito;
quando afirmamos que para assegurar o direito a habitagdo incumbe
ao Estado programar e executar uma politica de habitac&o inserida
em plano de reordenamento geral do territorio e apoiada em planos
de urbanizagdo (...) estamos a salientar a dimensdo institucional de
um direito. A partir dai, o autor chega, mesmo, a afirmar que esses
direitos sdo regras juridicas diretamente aplicaveis vinculativas de
todos os 6rgdos do Estado.®®

Em suma, o autor reconhece que os direitos sociais repercutem em deveres a
prestacdes positivas do Estado, atualizando sua doutrina com a Otica conferida por
Canotilho, mas limita a sua efetivacdo a criacdo e funcionamento das instituicdes
estatais capazes de dar concretude aos mencionados direitos sociais, 0 que também néo
deixa de ser verdade. E necessaria, contudo, uma compreensdo ampla do que sejam as
instituicdes, uma vez que, apesar de ser 0 poder executivo o responsavel primordial pela
elaboracdo dos programas de atendimento aos direitos sociais, também os poderes
legislativo e judiciario podem e devem atuar no mesmo sentido, assim como tem

acontecido na experiéncia brasileira.

Atualmente, porém, a ideia que vigora com mais forca é a de que nao se pode
restringir a eficacia de determinada norma constitucional, deixando sua concretizacdo
dependente de fatores externos a real necessidade das pessoas, como 0s aspectos
politicos, principalmente nas ConstituicGes inspiradas nos modelos alemao, italiano e
mexicano, com forte caracteristica de protecdo social. Ndo se concebe o argumento de
que as normas programaticas, como as que veiculam direitos fundamentais, seriam
meros aconselhamentos. Ndo se pode negar a eficadcia de uma norma de tamanha
importancia, simplesmente sob o pretexto de que se a norma traz consigo forte carga

principioldgica, ndo teria ela real capacidade pragmatica.

A norma constitucional de um Estado social e democratico, que em tese reflete
0s anseios do povo, que ¢é o detentor do poder, ndo comporta recusa a sua aplicacdo ou
eficacia, especialmente no que tange aos direitos fundamentais. E na protecdo integral
aos direitos fundamentais que residem as limitacdes aos poderes do Estado e os deveres
desse mesmo Estado para com seus cidaddos. Admitir flexibilizacdo dessas limitagdes e
deveres seria admitir o autoritarismo e a excec¢ao do regime constitucional que rege o
Estado de Direito.

108 1bid., p 148.



88

A caracterizacdo do Brasil enquanto Estado social decorre da distingdo em
relagdo ao Estado socialista apresentada por Paulo Bonavides®, que define que desde
as bases, no ocidente, essa separacdo é clara. No Estado social ha conservagdo da
adesdo a ordem capitalista, sem qualquer tipo de renincia. Por isso, no Estado social séo
comportados os mais variados sistemas de organizacédo politica, até mesmo antagonicos,
como fascismo e democracia, desde que preserve alguns postulados econémicos e

sociais determinados pelo capitalismo.

Paulo Bonavides descreve 0 que € o Estado social e a sua descrigdo é

compativel com a atual realidade brasileira:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicacbes que a impaciéncia do quanto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producao,
financia as exportacdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam, em grande parte, & area de iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode, com justica, receber a denominacéo de Estado
social .11

O fato de o Brasil ser um Estado social, conforme acima se ponderou, justifica
a possibilidade de fundamentar a irredutibilidade de eficacia da norma constitucional
que veicule direitos fundamentais. Sendo o Brasil um Estado democrético, vivendo sob
a égide de uma Constituicdo que o caracteriza como um Estado social, ndo ha como
negar efetividade e plena aplicabilidade das normas constitucionais sobre direitos

fundamentais.

O esforgo teodrico, inclusive, encontra respaldo no proprio art. 5°, §1° da
CRFB/88, que diz: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”, o que vem a sufragar qualquer tese em contrario. Seguindo essa
linha de pensamento, Ingo Sarlet coloca o tema da classificagdo das normas
constitucionais com respaldo em outros autores, que ndo somente o José Afonso da

Silva. Em primeiro lugar, esclarece-se que a posicdo defendida por Jose Horéacio

109 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013. p.184
110 ypjd., p. 186
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Meirelles Teixeira levava em conta o fato de que toda e qualquer norma constitucional
produziria alguma eficacia, mas que tal eficicia poderia ser graduada, ou seja, haveria
uma variacdo entre o minimo e o maximo de eficicia das normas constitucionais.
Dentre essa graduacdo, Horacio Meirelles sugeriu a existéncia de dois grupos principais,

que denominou de normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada ou reduzida.

Para Horacio Meirelles, as normas de eficacia plena produziriam todos 0s seus
efeitos essenciais desde logo, mas isso ndo ocorreria com as normas de eficacia limitada
ou reduzida, pois a sua normatividade poderia ser insuficiente e dependente total ou
parcialmente da atividade do legislador ordinario. O autor ainda subdividia as normas
de eficacia limitada ou reduzida em dois outros grupos, hormas programaticas e normas
de legislacdo. As primeiras veiculando matéria ética e social e as segundas, sem
vincular tais matérias, necessitando de regulamentagdo técnica (instrumental) do seu

conteudo.

Em sequéncia, Ingo Sarlet apresenta a posi¢do de José Afonso da Silva, que se
assemelha a posicdo de Horacio Meirelles no ponto em que também formula uma
graduacdo, mas que € tricotdmica, 0 que, a época, era novidade. O autor afirma existir
trés grupos de normas constitucionais: eficicia plena, eficicia contida e eficécia
limitada. A novidade trazida por José Afonso da Silva foi a de interpretar a eficécia das

normas a partir de seus niveis de aplicabilidade.

2.4. O panorama do direito a alimentacdo no Brasil: de Josué de Castro a Emenda
Constitucional 64 de 2010

A opcao por tratar da fome como tema de fundo dessa pesquisa, cujo lugar
de fala se situa no Brasil, implica em, necessariamente, deparar o pesquisador com a
vida e obra de Josué de Castro. Dessa maneira, antes de adentrar em aspectos da
positivacdo juridica ou da politica de protecdo ao direito a alimentacdo, ocorridos apos

1988 no Brasil € necessario apresentar o ponto de vista pertencente a um dos mais
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importantes nomes na luta contra a fome no Brasil e no mundo: Josué de Castro. O seu
tom mais sociologico é capaz de evidenciar o cenario brasileiro que antecede ao

movimento de combate a miséria apds a nova Constituicao.

Dessa forma, este item se organiza segundo uma divisdéo em dois
momentos: primeiro, a contribuicdo de Josue de Castro; segundo, 0 panorama brasileiro

de protecdo ao direito a alimentacéo apds a Constituicao de 1988.
a) A luta brasileira contra a fome e a miséria: as contribuicdes de Josué de Castro

Nos idos da década de oitenta, a preocupacdo com a fome no Brasil ja era
um tema recorrente, sendo certo que Josué de Castro foi o responsavel pela busca
incessante de lancar luz sobre esse problema nesse pais. Surgiram diversas iniciativas de
pesquisa e de acdo no campo da alimentacdo, seguindo-se 0s passos pioneiros de Josué
de Castro, cuja trajetéria tem inicio que remonta a década de trinta do século passado.
Em outras palavras, foi Josué de Castro quem deu a fome e as questdes da alimentacéo e

nutri¢do o estatuto politico e cientifico merecido.

Na obra Raizes da Fome, organizada por Maria Cecilia de Souza Minayo,
em edicdo de 1985, foram reunidos artigos de indispensavel relevancia para registrar o
quadro da fome naquele marco temporal. O intento de homenagear a trajetdria de Josué
de Castro estimulou aos pesquisadores a continuarem na luta para manter em evidéncia
ndo s6 o tema da fome, mas, principalmente, a sua natureza de fendbmeno artificial

criado pelo homem ou mais precisamente por certos tipos de homens.!!!

Josué de Castro ficou conhecido por seus méritos cientificos nos estudos
da fome, suas causas e consequéncias. Médico por formacdo académica, Josué de
Castro foi ainda considerado o socidlogo da fome, tendo sido professor catedratico de
Geografia Humana e pesquisador oficial do tema da alimentacdo em diversos paises,
chegando a integrar o Comité Consultivo Permanente de Nutricdo da FAO e a presidir a
Associacdo Mundial de Luta Contra a Fome. O reconhecimento do estudioso ocorreu,
em grande medida, a partir de seu aclamado discurso que evidenciava a geopolitica da
fome como causa, com as suas nefastas e desproporcionais consequéncias, o que fora

divulgado em sua obra Geografia da Fome, nos idos de 1946.

111 MINAYO, op. cit., p.7.
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Josué de Castro introduziu, assim, uma nova forma de olhar para a fome:
um fendmeno cruel manipulado pelo poder econémico, o qual é determinado pelos
fatores de geopolitica mundial, o que foi possivel de ser realizado a partir do método
empirico de levantamento de dados. A realidade da fome no mundo, que ficou
evidenciada a partir da perspectiva objetiva apontada por Josué de Castro, perpetua-se
até os dias atuais, inclusive no Brasil, embora, que ainda néo saiu de sua posic¢éo de pais

em desenvolvimento.

Jorge Saldanha Bandeira de Mello ja tratava da fome e seus efeitos
epidemioldgicos na década de sessenta. Em sua obra Epidemiologia da Fome, o autor ja

alertava que a fome ¢, também, um problema de salde publica.

Nesse aspecto, tanto o argumento fisioldgico quanto o argumento social
foram tratados de forma impar por Josué de Castro. Nas palavras de Anna Maria de

Castro, no prefacio da obra Raizes da Fome:

a fome englobando dois significados bem distintos: um de
natureza fisiologica e outro de natureza social, foi por ele [Josué de
Castro] denunciada como calamidade social e como forga social de
extraordinaria poténcia, responsavel pela tensdo social do mundo
presente — tensdo que reina entre 0os povos pobres e famintos que
vivem em sociedades de economias dependentes e povos ricos e
alimentados que habitam os paises industrializados. E a tensdo entre
‘aqueles que ndo comem e aqueles que ndo dormem com medo dos
que tém fome’.

Assim, a grande novidade dos estudos de Josué de Castro foi denunciar a
fome como forca social que possui causas que devem ser conhecidas, assim como
produz efeitos de flagelo social tdo devastadores capazes de provocar 0S piores
infortnios tanto fisiolégicos como sobre a conduta social do individuo privado da

alimentacdo adequada.

Em Geografia da Fome!!?, Josué de Castro denuncia que a fome ndo é uma
realidade exclusiva dos campos de concentracdo nazistas ou do extremo oriente do
mundo, apesar de ser esta a ideia que muitos desinformados possuiam da situacdo. O
autor alertava:

Na realidade, a fome coletiva é um fendémeno social bem mais
generalizado. E um fendmeno geograficamente universal, ndo

112 CASTRO, Josué de. Geografia da fome. 10. ed. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Antares, 1984.



92

havendo nenhum continente que escape a sua acdo nefasta. Toda a
terra dos homens tem sido também até hoje terra da fome. Mesmo
nosso continente, chamado o da abundéncia ¢ simbolizado até hoje
nas lendas do Eldorado, sofre intensamente o flagelo da fome. E, se 0s
estragos desse flagelo na América ndo sdo tdo draméticos como
sempre foram no Extremo Oriente, nem tdo espetaculares como se
apresentaram nos Ultimos anos na Europa, nem por isso S&0 mMenos
tragicos, visto que, entre nds, esses estragos se fazem sentir mais
sorrateiramente, minando a nossa riqueza humana numa persistente
acdo destruidora, geracao ap0s geracao.

Ele escrevia sobre esse tema nos idos das décadas de quarenta e cinquenta
do século passado e pensava na realidade mundial na expectativa de contribuir para o
encorajamento das nagdes a produzirem técnicas agricolas, econémicas, sociais, em
busca da dissolugéo do problema. Infelizmente, as mudancas ndo foram tdo profundas
quanto se esperava. Dentre muitos simbolos produzidos pela fome, estd a propria
aparéncia fisica das pessoas, criando um divisdo crescente de dois tipos de seres
humanos: os tipos biologicamente superiores e os tipos biologicamente inferiores.
Existem entre esses dois tipos de pessoas diferencas bioldgicas como a altura e o peso,
mas o pior estrago causado pela mutacdo provocada pela fome é o déficit
desenvolvimento intelectual das pessoas. As mutacGes bioldgicas provocadas nos seres
humanos pela fome e pela € um dos seus mais graves sintomas e evidencia a crueldade

que se esconde nessa realidade.

Para o autor, a fome é uma doenca provocada por fatores socioculturais
que determinam que, no Brasil, a populacdo de determinadas regides sofra de fome
crbnica e, em outras, experimentem estagios menos severos, com subnutricdo. A relacdo
da fome com os aspectos socioculturais, politicos e econdmicos se torna evidente no
mapa das éareas alimentares'‘®tracado pelo autor que, embora datado do meado do
século passado, apresenta impressionante atualidade em termos de divisdo geopolitica

do pais.

A interpretacdo do mapa desenhado por Josué de Castro depende da
compreensdo do que o autor define como fome endémica, fome epidémica e
subnutricdo, além do conhecimento de que a fome é um fenémeno provocado por
diversos fatores, desde a pouca diversidade local de alimentos disponiveis, desde a
adocdo cultural de tipos de dietas especificas, até a falta de investimento em tecnologia

para a expansdao do cultivo diversificado e intensificado de espécies. Em niveis

113 Anexo |
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epidémicos ou endémicos ou subnutricionais, a crise da fome tem total relacdo com as

crises econdmicas.

A forme endémica, segundo o autor, ocorre nas “areas geograficas com
populagdes locais submetidas permanentemente a um regime de subalimentagdo e de
caréncia, exibindo em varias de suas caracteristicas a marca desta dura contingéncia
bioldgica™!*, como é o caso, no mapa, do nordeste agucareiro e da Amazonia. Ja a fome
epidémica seria aquela decorrente de fendmenos da natureza ou de outros desastres
humanos periodicamente situados, que refletiriam momentaneamente na dieta da
populacdo atingida e que ndo teria a caracteristica da permanéncia como € o0 caso da
fome endémica. Esse seria 0 caso, no Brasil, de areas como o sertdo, periodicamente
exposto as secas, ou de &reas que estdo periodicamente exposto as enchentes, como

recentemente tem se observado no sul e no sudeste®.

Esta pesquisa ndo tem a intengéo tragcar uma resenha da obra do autor ou
aprofundar o tema da geopolitica da fome, desvendando todos os seus desdobramentos e
atualizacdes possiveis. A pretensdo em fazer uma breve apresentacdo da vida e obra de
Josué de Castro representa, na verdade, a tentativa de homenagear 0 personagem
brasileiro que mais se destacou na pesquisa e promo¢ao do tema da fome em todo o
mundo. Por isso, as concisas colocagdes acima expostas se mostram suficientes para
gue se possa aduzir sobre a atualidade das conclusGes do autor, j& que, mesmo na

segunda década do século XXI, a fome ainda € um escandalo.

b) A evolucdo do movimento de protecdo ao direito a alimentacdo no Brasil apés a
Constituicéo de 1988

A histéria de constitucionalizacdo dos direitos sociais é recente em termos
historicos, ndo s6 no Brasil, como em todo mundo, como ja visto. Em geral, tal protecdo
surge em meados do Século XX, apds a Segunda Guerra Mundial. No Brasil, é possivel
identificar que a primeira manifestacdo da positivacdo constitucional de tais direitos foi
através do art. 121 da Constituicio de 1934%6, ligavam-se os direitos sociais aos direitos

dos trabalhadores.

114 1bid.

115 vale citar os exemplos da tragédia da Regido Serrana, no Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2011.
116 Art. 121 - A lei promoverd o amparo da producdo e estabelecerd as condi¢cdes do trabalho, na cidade
e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais. § 1¢
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Em seguida, os direitos sociais foram garantidos pelo art. 137 da Constituicao
de 1937 art. 157 da Constituicio de 19468 e art. 158 da Constituicio de 1967%1°.

- A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as
condigdes do trabalhador: a) proibicdo de diferenga de saldrio para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; b) saldrio minimo, capaz de satisfazer, conforme as condigGes
de cada regido, as necessidades normais do trabalhador; c) trabalho didrio ndo excedente de oito horas,
reduziveis, mas sO prorrogaveis nos casos previstos em lei; d) proibicdo de trabalho a menores de 14
anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres; e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos; f) férias anuais remuneradas; g)
indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa; h) assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador
e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do saldrio e do
emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribui¢cdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de
morte; i) regulamentagdo do exercicio de todas as profissGes;j) reconhecimento das convengGes
coletivas, de trabalho. § 22 - Para o efeito deste artigo, ndo ha distingdo entre o trabalho manual e o
trabalho intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos. § 32 - Os servicos de amparo a
maternidade e a infancia, os referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizagdo e a
orientagdo respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas. § 42 - O trabalho
agricola sera objeto de regulamentacdo especial, em que se atendera, quanto possivel, ao disposto
neste artigo. Procurar-se-a fixar o homem no campo, cuidar da sua educagdo rural, e assegurar ao
trabalhador nacional a preferéncia na colonizagdo e aproveitamento das terras publicas. § 52 - A Unido
promoverd, em cooperacdo com os Estados, a organizacdo de colonias agricolas, para onde serdo
encaminhados os habitantes de zonas empobrecidas, que o desejarem, e os sem trabalho. § 62 - A
entrada de imigrantes no territério nacional sofrera as restricdes necessdrias a garantia da integragao
étnica e capacidade fisica e civil do imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratdria de cada pais
exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o niumero total dos respectivos nacionais fixados
no Brasil durante os Ultimos cinglienta anos. § 72 - E vedada a concentracdo de imigrantes em qualquer
ponto do territério da Unido, devendo a lei regular a sele¢do, localizagdo e assimilagdo do alienigena. §
82 - Nos acidentes do trabalho em obras publicas da Unido, dos Estados e dos Municipios, a indenizagdo
sera feita pela folha de pagamento, dentro de quinze dias depois da sentenca, da qual ndo se admitira
recurso ex — officio. BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de
1934, op. cit.

L7Art 137 - A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos: (...) h) salario
minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as condi¢des de cada regido, as necessidades normais do
trabalho; i) dia de trabalho de oito horas, que podera sér reduzido, e somente suscetivel de aumento
nos casos previstos em lei; (...) 1) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado
a esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto; m) a instituicdo de
seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes do trabalho; (...). BRASIL,
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1937, op. cit.

L18Art 157 - A legislacdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além
de outros que visem a melhoria da condigdo dos trabalhadores: | - salario minimo capaz de satisfazer,
conforme as condi¢Oes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia; (...) XV
- assisténcia aos desempregados; XVI - previdéncia, mediante contribui¢do da Unido, do empregador e
do empregado, em favor da maternidade e contra as conseqiiéncias da doenca, da velhice, da invalidez
e da morte;(...) BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em:
26/01/2016.

119Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condigdo social: | - salario minimo capaz de satisfazer, conforme
as condi¢Oes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia; Il - salario-familia
aos dependentes do trabalhador; (...) XV - assisténcia sanitdria, hospitalar e médica preventiva; XVI -
previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, para seguro-
desemprego, prote¢cdo da maternidade e, nos casos de doenca, velhice, invalidez e morte; (...) XIX -
colbnias de férias e clinicas de repouso, recuperacdo e convalescenga, mantidas pela Unido, conforme
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Também esteve presente no art. 165 e incisos da Emenda Constitucional n°® 1 de
1969.1%° Nessas ocorréncias, pode-se considerar que o direito a alimentacdo estava
subentendido sob o espectro trabalhista, embora ndo o viesse expressamente.

J& sob a égide da atual Constitui¢do, promulgada em 1988, os direitos sociais
ganharam maior destaque e foram incluidos logo no segundo capitulo, no sexto artigo, o
que a diferencia das constituicdes anteriores, as quais optavam por outra localizagdo
topogréfica, sempre distante dos artigos iniciais. 1sso evidencia a grande importancia
que tem sido conferida pelos ordenamento juridico aos direitos sociais nos ultimos
tempos. Néo sdo mais direitos ligados apenas aos trabalhadores, sdo direitos de todo ser
humano que habita o territorio regido pela Carta Mae, diante da protecao integral de sua

dignidade.

Como bem observou Celso Ribeiro Bastos?!, apesar de o art. 6° estar inserido
num capitulo 1l da Constituicdo, dedicado aos direitos dos trabalhadores, ndo se podem
confundir os direitos sociais e os dos trabalhadores, pois nem todo cidaddo conta com a
possibilidade de obter um vinculo de emprego, e nem por isso perdera o direito de se
alimentar. Na verdade, conforme acima explicado, essa ligacao é histdrica e aos poucos

tem sido relida pelos constituintes.

A mola propulsora da pesquisa foi a ampliagdo do rol dos direitos sociais
expressamente previstos no artigo 6°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do

dispuser a lei; (...) § 12 - Nenhuma prestagdo de servico de carater assistencial ou de beneficio
compreendido na previdéncia social serd criada, majorada ou estendida, sem a correspondente fonte de
custeio total. § 22 - A parte da Unido no custeio dos encargos a que se refere o n2 XVI deste artigo sera
atendida mediante dotagdo orcamentdria, ou com o produto de contribuicbes de previdéncia
arrecadadas, com carater geral, na forma da lei. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1967. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm>.
Acesso em: 26/01/2016.

120Art, 165. A Constituicio assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria de sua condigdo social: | - saldrio-minimo capaz de satisfazer, conforme
as condi¢Oes de cada regido, as suas necessidades normais e as de sua familia; Il - saldrio-familia aos
seus dependentes; (...)(...) XV - assisténcia sanitdria, hospitalar e médica preventiva; XVI - previdéncia
social nos casos de doencga, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprego, seguro contra acidentes do
trabalho e protecdo da maternidade, mediante contribui¢cdo da Unido, do empregador e do empregado;
(...) XVIII - colbnias de férias e clinicas de repouso, recuperacdo e convalescenca, mantidas pela Unido,
conforme dispuser a lei; (...) Paragrafo Unico. Nenhuma prestacdo de servico de assisténcia ou de
beneficio compreendidos na previdéncia social sera criada, majorada ou estendida, sem a
correspondente fonte de custeio total. BRASIL, Emenda Constitucional n2 1 de 17 de outubro de 1969
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc
01-69.htm>. Acesso em 26/01/2016.

12IBASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constituico do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. 2. v. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 426.
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Brasil de 1988 a partir da edicdo da Emenda Constitucional 64 de 2010. Incluiu-se a
protecdo constitucional expressa a alimentacdo no rol dos direitos sociais. A partir da
recente inovagdo constitucional pairam questionamentos sobre a sua aplicabilidade,
mormente porque a legislacdo infraconstitucional, antes mesmo da inovacdo em
questdo, ja proporcionava tal protecdo e as politicas publicas respectivas ja vinham

sendo executadas pelo poder pablico, em especial, pelo governo federal brasileiro.

Nesse ponto, é importante resguardar a honestidade académica e esclarecer
que os estudos na seara do direito a alimentacdo ainda sdo escassos no Brasil e, as
poucas pesquisas desenvolvidas de maneira mais completa, podem correr o risco da
parcialidade evidente, motivo pelo qual a presente pesquisa prezou pela indicacdo das

fontes de obtencdo dos dados histéricos.

Logicamente a discussdo sobre a seguranca alimentar no Brasil ndo teve seu
ponto de partida somente no século XXI. Para organizar didaticamente a pesquisa e
melhor situar os acontecimentos sem ir aos periodos muito remotos, o estudo, neste
topico se limitara ao &mbito da vigéncia da CRFB/88. Isso porque, como visto no tépico
anterior, ja se desenvolveu uma breve introducdo panoramica a situacdo da inseguranca

alimentar no Brasil, de acordo com os estudos de Josué de Castro.

O primeiro movimento na luta contra a fome que se notabilizou na politica e
na imprensa brasileira por seus efetivos resultados apés a Constituicdo de 1988 partiu da
sociedade civil organizada e ocorreu no inicio dos anos 90. A partir do Movimento pela
Etica e pela Justica, liderado por Herbert de Souza'??, conhecido como Betinho, surgiu a
Acédo da Cidadania Contra a Fome e a Miséria e Pela Vida (entre 1992 e 1993). A
proposta da Acdo da Cidadania enquanto uma organizacdo ndo governamental é de
sensibilizar e mobilizar a sociedade brasileira para encontrar solu¢des contra a fome e a
miséria e seu principal eixo de atuacdo é na formacdo de uma rede de Comités Locais,
formadas por lideres comunitarios voluntarios. O projeto deu certo. Ganhou enorme
visibilidade, acabando por gerar forte mobilizacdo social no tema. Os Comités Locais
passaram a atuar diretamente nos bolsdes de pobreza, sobrevindo a essa atuagdo 0s
demais projetos para a alimentacdo. Foram alcangadas parcerias privadas e a

conscientizacdo da populagéo para a questdo da fome no Brasil.

122 Herbert José de Sousa, conhecido como Betinho, (Bocaiuva, 3 de novembro de 1935 — Rio de
Janeiro, 9 de agosto de 1997) foi um socidlogo e ativista dos direitos humanos brasileiro. Concebeu e
dedicou-se ao projeto A¢do da Cidadania contra a Fome, a Miséria e pela Vida.
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A partir da mobilizacdo social gerada pela Acdo da Cidadania, o poder publico
foi mais fortemente pressionado a buscar projetos e implementar politicas no setor. H4
época, porém, sequer possuia um Orgdo responsavel por essa tarefa, tamanho era o
descaso com a fome e a miséria, consequéncias do ideal que regeu os tempos que
antecederam a Constituicdo de 1988, ou seja, de regimes autoritarios, que néo
consideravam a protecdo a dignidade humana como o centro do Estado. Foi entdo, nesse
contexto inicial, que surgiu o primeiro 6rgdo de protecdo ao direito a alimentagdo no
Brasil ap6s a Constituicdo de 1988: Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional, o CONSEA.

Estudo elaborado do Instituto Cidadania'?® concluiu que o desenvolvimento

das acdes publicas contra a fome se deu da seguinte maneira:

Em outubro de 1991, o Governo Paralelo — organismo que antecedeu
o Instituto Cidadania — elaborou e apresentou a sociedade uma
Politica Nacional de Seguranca Alimentar — PNSA1, que serviu de
base para um debate nacional e participativo sobre o problema da
fome e as formas de combaté-la. A proposta contida no programa era:
‘Garantir a seguranga alimentar, assegurando que todos os brasileiros
tenham, em todo momento, acesso aos alimentos basicos de que
necessitam’. Para isso, a disponibilidade agregada nacional de
alimentos deveria ser suficiente, estavel, autdbnoma, sustentavel e
equitativamente distribuida. As principais politicas propostas foram:
geracdo de empregos, recuperacdo dos salarios e expansdo da
producdo agroalimentar, com o0s seguintes eixos de atuagdo: a)
politicas de incentivo a producdo agroalimentar (reforma agraria,
politica agricola e politica agroindustrial); b) politica de
comercializacdo agricola (precos minimos, estoques reguladores e
gestdo de entrepostos; c) distribuicdo e consumo de alimentos por
meio de medidas de descentralizacdo do setor varejista, controle de
precos e margens, ampliacdo dos programas de distribuicdo de
alimentos basicos; d) agdes emergenciais de combate a fome.
Propunha-se ainda a criacdo de um Conselho Nacional de Seguranga
Alimentar — CONSEA, para coordenar a implantacdo desta politica e
concretizar a integragdo dos diversos setores governamentais,
inclusive estaduais e municipais, contando com a participacdo da
sociedade civil.

De acordo com o documento, “a Politica Nacional de Seguranca Alimentar
constitui-se prioridade de governo e ndo numa responsabilidade setorial, devendo,
portanto, estar diretamente ligada a Presidéncia da Republica, sob a forma de uma

95124

Secretaria Especial para a Seguranga Alimentar Disso se conclui que,

historicamente, a politica de protecdo ao direito a alimentagdo, assim como o0s demais

123 INSTITUTO CIDADANIA. Livro Projeto Fome Zero. 3. rev. S3o Paulo: Instituto Cidadania, 2001, p. 9.
124 |pid, p. 9.



98

direitos ligados a assisténcia social, encontra-se concentrada prioritariamente na esfera
do poder executivo federal, embora apds os anos 2000 esse cenario tenha ganhado
novos contornos, a partir da atuagdo do poder legislativo.

Ainda acerca do CONSEA, sua estrutura manteve-se ativa por pouco tempo,
mas foi acompanhada por uma intensa mobilizacédo social, trazendo resultados positivos
e expressivos no combate a fome e as caréncias sociais, ao menos diante do fato de que
de algum modo o tema entrava na agenda politica do pais. O CONSEA foi desfeito no
ano de 1995, mas suas as propostas contidas na Politica Nacional de Seguranca
Alimentar ndo foram integralmente efetivadas. As propostas eram: reforma agraria para
atingir trés milhdes de familias em quinze anos; recursos para pequenos e médios
agricultores expandirem a producdo de alimentos; apoio a comercializagcdo agricola;
fortalecimento do Programa de Apoio ao Trabalhador; erradicacdo da desnutricdo

infantil, entre outros.

Os proprios numeros utilizados pelo governo indicam que ha no pais cinquenta
e quatro milhdes e quatrocentas mil pessoas que ndo possuem renda suficiente para os
gastos basicos como alimentacgdo, vestuario, moradia e saude. Destes, cerca da metade,
ou vinte e quatro milhdes de pessoas, ndo tém renda suficiente sequer para se alimentar
adequadamente. Verifica-se, ainda hoje, a vulnerabilidade econémica do pais em
relacdo a seguranca alimentar, diante das constantes oscilac@es de precos dos alimentos,
crescente dependéncia de alimentos importados e diminuicdo dos estoques publicos de

produtos agricolas.

Sob a égide da Constituicdo de 1988, o Estado Brasileiro passou a se engajar
verdadeiramente na erradicacdo da fome e da miséria. 1sso porque uma das fungdes
primordiais entregues ao CONSEA foi justamente realizar o levantamento estatistico
sobre a situacdo alimentar brasileira. Os relatérios gerados a partir dos estudos do
CONSEA passaram a servir de parametro mundialmente, tornando-se importante
indicador universal sobre a condigdo social brasileira. Todavia, 0 CONSEA ndo teve

vida longa e seus propdsitos ndo foram concluidos.

No periodo compreendido entre a extingdo do CONSEA (1994/1995) até o ano
de 2002 ndo ha noticias sobre iniciativas novas na protecdo do direito a alimentacéo o
Brasil. A questdo politica teve forte influéncia, uma vez que a proposta do governo

entdo vigente priorizava a valorizacdo da moeda nacional. Foi um periodo de transicéo,
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em que o pais se abria para a economia globalizada, com a criagdo do plano real,

alterando-se a moeda nacional.

O estudo de Flavio Luiz Shieck Valente?® apresenta visdo sobre a falta de zelo
com a questdo da fome em determinados periodos histéricos recentes, porém, como
salientado em um momento anterior, € necessario parcimdnia com sua possivel
parcialidade, uma vez que a pesquisa em questdo foi encomendada pelo governo federal
por intermédio do partido que assume a cadeira presidencial na Gltima década. Destaca-
se 0 seguinte trecho do trabalho, que expressa o ponto de vista do autor no assunto:

A extingdo do CONSEA, portanto, mais do que a eliminacdo de um
mecanismo de controle social com certo grau de independéncia, que
poderia criar problemas para 0 novo governo, representou a opgao
deste governo por um modelo de Estado “moderno” cuja razdo de ser
central deveria ser a de garantir um “ambiente favoravel” ao
desenvolvimento econémico privado, liderado pelas forgas de
mercado. Este desenvolvimento eventualmente levaria a resolugdo
dos problemas da fome e da miséria. Enquanto ndo, caberia ao Estado
0 desenvolvimento de a¢Ges compensatorias e localizadas, dentro da
légica de uma Rede de protecdo Social, conforme proposto pelo
Banco Mundial e FMI. O papel de coordenar estas agdes
compensatorias  foi inicialmente atribuido ao Programa da
Comunidade Solidaria, de forma totalmente desvinculada de uma

articulacdo efetiva com politicas econdmicas e sem 0 mandato para
consolidar uma Politica Social abrangente.

O Programa da Comunidade Solidaria, existente no periodo em que o Brasil
observava o limbo de politicas na questdo da fome, foi a Unica iniciativa citada no
trabalho de Flavio Valente. A extingdo do CONSEA e a falta de politicas especificas no
tema ocorreu em razdo da exigéncia do mercado exterior, que seguindo o receitudrio
internacional de abertura das fronteiras e liberalizacdo do mercado, exigia a priorizacéo
do crescimento econémico. Seria valorizando a economia nacional que o Brasil teria

condicdes de melhorar a vida de sua populacdo. N&o foi o que aconteceu de imediato.

Nesse periodo critico, diversos programas e Orgaos foram abandonados. A
extingdo atingiu programas como a Legido Brasileira de Assisténcia (em 1995), o
Instituto Nacional de Alimentacdo e Nutricdo (em 1997). Também foram desarticuladas
as acoes de abastecimento e manutencgéo de estoques da CONAB e do INAN. Manteve-

se ativo apenas o PRODEA, responsavel pela distribuicdo emergencial de alimentos,

125 VALENTE, Flavio Luiz Schieck. A politica de Inseguranca Alimentar no Brasil de 1995 a 2002.
Disponivel em http://plataforma.redesan.ufrgs.br/biblioteca/pdf_bib.php?COD_ARQUIVO=14125
Acesso em 26/01/2016.
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ainda que sua atuacgdo tenha sido decrescente ao longo dos anos. A atuacdo do governo
na area da alimentacdo no periodo mencionado ndo foi relevante. Em tese, esse quadro
ocorreu devido as normas impostas pelos acordos internacionais assinados pelo Brasil,
que determinavam a suspensdo de politicas de formacdo de estoques (inclusive
alimentares) e a reducédo de gastos com programas sociais de carater universal, em nome
de um suposto crescimento economico. As relagdes econdmicas mundiais
determinavam as politicas internas. Era preciso adequar-se ao mercado para fazer parte
do livre-comércio. No entanto, o Brasil ainda ndo estava preparado para viver uma
nova era econdmica sem que a maior parte de sua populacdo pudesse vivenciar a mesma
realidade planejada pelo governo para a economia nacional. O pais, em tese,

enriqueceria, mas seu povo, néo.

Por outro lado, algumas iniciativas se mantiveram e devem ser destacadas. O
Programa da Comunidade Solidaria ainda buscava estreitar as relacdes com a sociedade
civil, através da articulacdo de parcerias e repasse de verbas para instituicdes de auxilio
ao setor alimentar. Houve a tentativa de construcdo e monitoramento do Or¢amento de
Seguranca Alimentar. Foi elaborado um Banco de Dados de Seguranga Alimentar em
parceria com o IPEA. Ainda no ano de 1996, destaque-se, houve a conclusdo do
processo de preparacdo para a Cupula Mundial da Alimentacdo*?®, ocorrida em Roma
naquele ano e cujas resolucdes foram o paradigma para a tentativa de manutencéo de
um processo que cumprisse suas metas em nivel nacional. A partir de 1998, contudo,
todas as iniciativas perderam forca. Ap6s a Clpula Mundial da Alimentagéo, ndo se tem
noticias de novidades no tema do combate a fome até o inicio dos anos 2000, embora a

desigualdade social formasse um abismo cada vez maior entre 0s ricos € 0S miseraveis.

No ano de 2001 surgiram iniciativas legislativas focadas no direito a
alimentacdo, que, naquele contexto, ainda eram integradas as medidas focalizadas ao
direito a salde e a educacdo. Isso se revela, por exemplo, no Programa de Renda

Minima vinculada a Saude (bolsa alimentacdo), instituido pela Medida Provisoria n.

126 ROMA. Declaracdo de Roma sobre a Seguranca Alimentar Mundial e Plano de Ac¢3o da Cupula
Mundial da Alimentacdo. 13-17 de novembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/FAO-Food-and-Agriculture-Organization-of-the-United
-Nations-Organiza%C3%A7%C3%A30-dasNa%C3%A7%C3%B5es-Unidas-para-a-Alimenta%C3%A7%C3%A
30-e-a-Agricultura/cupula-mundial-de-alimentacao-declaracao-de-roma-sobre-a-seguranca-alimentar-
mundial-a-plano-de-acao-da-cupula-mundial-da-al.html>. Acesso em: 26/01/2016.
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2.206-1 de 06 de setembro de 2001%?7, bem como pelo Programa de Renda Minima
vinculada & Educacdo (bolsa escola), instituido pela Lei n. 10.219 de 11 de abril de
200128, A organizagdo do sistema de assisténcia social brasileiro passou a ocorrer
mediante um Cadastro Unico do Governo Federal, regulado pelo Decreto n. 3.877 de 24
de julho de 2001'?°. Esta evidéncia denota que, no Brasil, ficou a cargo da Unido a
administracdo central dos programas de distribuicdo de renda, cuja execugéo
descentralizada ficaria a cargo dos Municipios. Além disso, h estimulo para que os

Estados e Municipios desenvolvam seus proprios programas sociais.

Em 2002 o Brasil se encontrava em seria crise social, com forte pressao
externa para que houvesse a mobilizacdo das corporacdes politicas e sociais em nome
da erradicacdo da pobreza. As desigualdades nacionais cresciam exponencialmente e
ganhavam repercussdo publica internacional, passando a ser o centro das discussdes
politicas. O povo brasileiro, em sua maioria, entdo, mudou sua opc¢do politica e
partidaria e escolheu o programa de governo que apresentava a proposta de erradicacao
da miséria, no @mbito do poder executivo federal. O governo federal empossado em
2003 afirmava priorizar a seguranga alimentar e nutricional, algando o tema ao status de
um dos principais programas do governo. A partir de entdo, observou-se o reforco das
iniciativas executivas de projetos que propunham a elevacdo da qualidade da
alimentacdo do brasileiro, principalmente aos cidaddos das esferas econdmicas menos

favorecidas.

As principais iniciativas publicas surgiram com as chamadas ‘“bolsas”,
beneficios pecuniarios entregues aos cidadaos que preenchem determinados requisitos,
com a intencdo de concedé-los o que se poderia chamar de “minimo existencial”. Tais
programas politicos de melhoria social que vieram, mais tarde, a se tornar leis, ndo
serdo aqui expostos pormenorizadamente, uma vez que ndo é este o0 escopo da pesquisa,
que intenta tracar, neste tdpico, um panorama geral e historico dos acontecimentos

politicos e sociais no tema em analise.

127 BRASIL. Medida Proviséria 2.206-1 de 06 de setembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas_2001/2206-1.htm>. Acesso em: 26/01/2016.
128BRASIL. Lei 10.219 de 11 de abril de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10219.htm>. Acesso em: 26/01/2016.
129BRASIL. Decreto 3.887 de 24 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3877.htm>. Acesso em: 26 /01/2016.
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As iniciativas executivas e legislativas, até os dias atuais, ndo encontraram
unanimidade de opinido em meio aos criticos e estudiosos. Houve uma clara diviséo de
opiniBes, até mesmo no seio da sociedade. Ha, certamente, forte influéncia do senso-
comum entre os debatedores do assunto. Existe pouco material de estudos qualificados
que sejam capazes de promover uma fiel analise econémica a respeito das politicas de
distribuicdo de renda no Brasil. O fato é, que na prética, conforme visto nos dados
levantados pela ONU, houve um crescimento do indice de desenvolvimento humano
brasileiro e, possivelmente, isso se deve a elevacdo da renda per capita, que é um dos
critérios de medicdo deste indice. Isso porque, os outros critérios, como educacdo e
longevidade, ndo experimentaram o reforco de politicas tdo fortes quanto as politicas de
elevacdo de renda da populagdo que vivia abaixo da linha da miséria.

A Lei n. 10.689 de 13 de junho de 2003 criou o Programa Nacional de
Acesso a Alimentacdo (doravante PNAA) e foi seguida de outras legislacGes sobre o
tema. Interessante observar que o PNAA foi criado antes mesmo de a constituicdo ter
sido emendada para inclusdo da alimentacdo como direito social no rol do art. 6°. Apos
a instituicdo do PNAA houve a conversdo da Medida Provisoria n. 132 de 2003 na
Lei n. 10.836 de 09 de janeiro de 2004'%2 (Bolsa Familia), que veio com a missdo de
unificar esse conjunto de leis assistenciais anteriores, formando um s6 beneficio. Esta
lei merece especial atencdo, uma vez que sua aplicacdo parece ter obtido éxito nas
pretensdes de reducdo dos indices internacionais sobre a miséria no Brasil. Além disso,
é possivel prever que, hipoteticamente, havendo recusa de concessdo do beneficio, a
configurar violacdo do direito entregue ao cidadao pela Lei n. 10.836/04, sera inevitavel
a judicializacdo do tema e o Poder Judiciario deve estar preparado para enfrentar o

mérito.

Além do programa bolsa familia outros merecem destaque, como é o caso do
beneficio de prestagdo continuada e do programa bolsa atleta, no ambito federal, nos
ambitos municipais e estaduais, no caso do Rio de Janeiro, 0s programas renda melhor

(Estado do Rio de Janeiro) e Bolsa carioca (Municipio do Rio de Janeiro).

130BRASIL. Lei 10.689 de 13 de junho de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.689.htm>. Acesso em: 26 /01/2016.

I31BRASIL. Medida Proviséria 132 de 20 de outubro de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas_2003/132.htm>. Acesso em: 26/01/2016
132BRASIL. Lei 10.836 de 09 de janeiro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.836.htm>. Acesso em: 26/01/2016.
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Essas recentes alteracdes politicas na gestdo dos recursos financeiros do pais
ainda ndo encontraram ainda o equilibrio prometido. As verbas que financiam a
assisténcia social, como determina o art. 203 da CRFB/88!%, sio advindas
majoritariamente do orcamento da seguridade social. O sistema, em linhas gerais,
funciona com o repasse de verbas da Unido (mentora e investidora) aos Estados e
Municipios (organizadores e pagadores). Na maior parte dos casos, 0 descompasso
consiste justamente na organizacdo e aplicagdo das verbas pelos entes federativos
regionais e locais. O Brasil € um pais de dimensbes continentais. A distribuicdo de
rendas nessas condi¢cdes ndo é tarefa simples. Por isso, ha grande foco nas gestbes
locais, nas cidades, cuja realidade politica atual, infelizmente, ainda ndo condiz com a
necessidade do pais. O sucesso das politicas programadas pelo poder publico federal
depende da organizacdo e lisura dos governos locais. Em muitos casos, € feito uso
inadequado dos programas de distribuicdo de renda, de modo eleitoreiro ou clientelista,

ja que o publico-alvo, em geral, encontra-se em estado de urgéncia alimentar.

Por outro lado, os entusiastas do tema acreditam que a realizacdo da justica
social através da distribuicdo de renda é a melhor forma politica e econdmica de elevar
0 padrdo de vida dos cidaddos e do proprio pais. Através da distribuicdo de renda, com
programas de entregas financeiras direcionados a diversos setores (alimentacao stricto
sensu, esportes, educacdo, emprego) seria possivel alcancar a elevacdo do padrdo
econdmico e intelectual de toda uma sociedade. Considera-se que é preciso elevar a
autoestima do brasileiro comum, o pescador, o atleta, o estudante, o desempregado. A

133 Art. 204. As agBes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenacdo e as normas gerais a esfera federal e
a coordenacdo e a execugao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social;

Il - participacdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das politicas e
no controle das agées em todos os niveis.

Paragrafo Unico. E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de apoio a inclusdo e
promocao social até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada a aplica¢do desses
recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servigo da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou acdes
apoiados.(...)
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distribuicdo de renda, além de garantir a erradicacdo da miséria, também teria como

consequéncia o desenvolvimento social geral.

Nesse ponto, é interessante lembrar que, dependendo-se da vontade politica
local (dos municipios) para a concretizagdo dos programas nacionais, é antevista a
possibilidade de que ocorram falhas no sistema. Como a fiscalizagcdo néo € tdo simples,
diante da extensa dimenséo territorial do Brasil e do volumoso nimero de 5.564%3
municipios, € muito provavel que ocorram negativas administrativas indevidas no ato da
concessdo de beneficios a interessados legitimos, de modo a violar os reais interesses
publicos envolvidos e, com isso, violar a legalidade. Surgiria, assim, a possibilidade de
0 Poder Judiciario realizar o controle da legalidade da execucdo desses programas, o
que ndo deixaria de ser o exercicio da jurisdicdo em prol da Constituicdo, buscando a
concretizacdo do art. 6 ° da CRFB/88.

O Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), ligado ao
governo federal, tem sido o responsavel pela tarefa de organizar e divulgar as
informacBes essenciais sobre os programas nacionais de distribuicdo de renda aos
cidaddos e aos estudiosos do tema. A existéncia de um Ministério nessa finalidade
demonstra o forte interesse que o tema atrai na realidade politica brasileira. De fato, a
erradicacdo da miséria a partir dos programas de combate a fome tem sido a principal

bandeira politica e partidaria do governo federal desde que assumiu o poder, em 2002.

O éapice da afirmacdo do direito a alimentacdo no Brasil veio com a Emenda
Constitucional n. 64/10%, que incluiu a alimentagio expressamente no rol dos direitos
sociais do artigo 6° da CRFB/88%. Na exposi¢do de motivos elaborada pelo Consea em
favor da Proposta de Emenda Constitucional n°® 47 de 2003 (PEC da alimentagéo),
dentre outros fatores, sdo destacados 0s documentos internacionais assinados pelo Brasil
nesse tema, como também a urgéncia de tratar da protecdo contra a crise de alimentos

naquele momento:

134 Informac3o obtida no site do Senado Federal, baseada em dados do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE). Disponivel em http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-o-
assunto/municipios-brasileiros Acesso em 25/02/2013

135 BRASIL. Emenda Constitucional n? 64 de 04 de fevereiro de 2010. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm>. Acesso em: 26 mar.
2013.

136 BRASIL, Op. cit, p. 1.
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A garantia do direito humano a alimentacdo adequada e saudavel esta
expressa em varios tratados internacionais, reconhecidos pelo governo
brasileiro, incluindo a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966 e a Cupula Mundial de Alimentacdo, de 1996, onde os chefes de
Estado reafirmaram “o direito de toda a pessoa a ter acesso a
alimentos seguros e nutritivos, em consonancia com o direito a
alimentacdo adequada e com o direito fundamental de toda pessoa de
estar livre da fome”. Apesar do reconhecimento dos tratados
internacionais, o Conselho avaliou a urgéncia da inclusdo de
referéncia explicita ao direito a alimentacdo no campo dos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo, o que consideramos ird
fortalecer o conjunto das politicas publicas de seguranca alimentar em
andamento assim como assegurar para que nao haja retrocessos na sua
continuidade. E justamente pelo fato de ter implementado este
conjunto de politicas que o Brasil tém sido mundialmente reconhecido
pela sua capacidade de enfrentar a atual crise dos alimentos.™*’

O relator da PEC da alimentacdo também suscitou as questdes inerentes aos
documentos internacionais e, por fim, ressaltou que era indesejavel o uso da

alimentagcdo como um instrumento politico:

O direito a alimentacdo esta previsto na Declaracdo de Viena,
documento assinado pelo Brasil durante a Il Conferéncia Internacional
de Direitos Humanos, no ano de 1993. Embora esse documento nio
possua um carater vinculativo na forma do § 2° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, uma vez que ndo se trata de um tratado
internacional, percebe-se a preocupacao dos governantes mundiais em
relacdo a um assunto que aflige grande parcela da populagdo mundial.
No seu item 31, da parte I, a Declaragdo de Viena apela aos Estados
no sentido de que se abstenham de tomar qualquer medida unilateral
gue ndo esteja em conformidade com o direito internacional e com a
Carta das Nacdes Unidas, ressaltando os direitos da pessoa humana a
alimentagdo e aos cuidados médicos, a habitacdo e aos necessarios
servicos sociais. Por fim, no mesmo item, a Declaragdo adverte que ‘A
Conferéncia Mundial sobre direitos do homem afirma que a
alimentacdo ndo deverd ser utilizada como instrumento de pressdo
politica’%®

Como visto, resta explicita a preocupacdo do uso politico da alimentacdo e da
fome, o que também historicamente causa inquietacdo. A privacdo de acesso a

137 CONSEA. Exposicéo de Motivos 002-2009/CONSEA. Disponivel em:
http://www4.planalto.gov.br/consea/pec-alimentacao/exposicao-de-motivos-no-002-2009-consea
Acesso em 28/01/2016.

138 BRASIL. Comissdo de Constituicdo e Justica. Parecer sobre a Proposta de Emenda Constitucional n2 47
de 2003 que da nova redac¢do ao art. 62 da Constituicdo Federal, acrescentando aos direitos sociais
previstos o direito a alimenta¢do. Parecer normativo de 28 de margo de 2005. Relator: Roberto
Magalhaes. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=288458&filename=PRL+1+
CCJC+%3D%3E+PEC+47/2003 Acesso em: 28/01/2016.
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alimentacdo € uma arma mais poderosa do que bombas atémicas e mais devastadora do
que muitas guerras. A fome mundial é uma ofensa a dignidade justamente porque o
mundo naturalmente oferece inimeras possibilidades de alimentacdo, mas o0 Homem é

privado desse acesso por sua propria espécie.

3. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A ALIMENTACAO: REFLEXOES
SOBRE A TUTELA DO DIREITO FUNDAMENTAL A ALIMENTACAO PELO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

A pesquisa é o dominio do pesquisador e, invariavelmente, é o reflexo de sua
propria idiossincrasia pessoal. Ciente disso, tratando-se com honestidade os motivos
dessa pesquisa, em especial, o lugar de fala de seu pesquisador, propde-se a elaboragéo
deste capitulo dedicado ao encerramento do problema objeto das investigacdes: a
possibilidade da tutela judicial do direito a alimentacdo. Com isso, ndo se estd a negar
todas as demais alternativas ja existentes ou que sequer ainda foram pensadas. De fato,

0 que se busca é reconhecer que um meio institucional tende a ser realizavel.

Quando se fala em dar de comer a quem tem fome por meio de um processo
judicial, esta-se a dizer que se deseja dos juizes o eficaz exercicio do seu dever de
extrair da jurisdicdo constitucional a sua capacidade de alimentar. Os juizes, 0s
tribunais, enfim, o Poder Judiciario, enquanto funcdo do Estado é também responsavel
pela efetivacdo dos direitos fundamentais e contam com um plus: a coercibilidade dos
seus comandos. Essa coercibilidade deve ser usada ndo somente contra os individuos no
controle social, mas também e, principalmente, no controle da autoridade do proprio

Estado, que tende a usurpar dos poderes e provocar devastadoras crises do Direito.

N&o se perde de vista 0 senso critico. Existe no pesquisador, académico, um
real incobmodo ao se propor solugdo institucionalizada para um tema que é uma ferida
enraizada na sociedade brasileira e latino-americana ha séculos. Mas 0 que se esta a
experimentar no constitucionalismo judiciario desses tempos ndo € algo que replica um
antigo modelo: até ha pouco tempo o préprio Poder Judiciario negaria facilmente um

direito social, ao fundamento de ser uma norma programatica, ou de ser objeto do
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arbitrio da politica econdémica e social, ou de qualquer outro pretexto previamente

doutrinado.

Assim, o que o Brasil experimenta & ainda um novo processo de
constitucionalizagdo jurisdicional dos direitos sociais, dentro de um movimento de
democratizacdo que ndo alcancou sua maturidade. A exploséo inicial desse processo
ocorreu com o direito a salde, todos sabem. E quanto ao direito a alimentacdo? Nos
corredores dos foruns pouco ou nada se debate sobre o tema. Nos corredores das
universidades a preocupacdo do tema tende a valorizar a realidade campestre em
detrimento da dura realidade urbana: as favelas sdo como campos de concentracdo
mantidos pelo Estado, em que as pessoas ficam prisioneiras de uma vida nada libertaria
e invariavelmente apenas subsistem para alimentar um sistema, quando esse mesmo
sistema poderia ser capaz de mudar a sua realidade. E isso depende, entre outros fatores,
da capacidade que esse Estado possua de alimenta-las adequadamente, garantindo

dignidade.

Os pesquisadores do tema da alimentacdo tendem a desenvolver o interesse um
tanto mais socioldgico, na linha do que nomes como Josué de Castro ja fizeram.
Debater o tema sob um enfoque Judiciario, porém, parte da necessidade de enxergar que
existe a possibilidades de o Estado se emancipar do poderio externo a partir de suas
proprias instituicdes. E possivel que o Estado brasileiro alcance a emancipacéo social e
econbmica ao atingir a maxima capacidade de funcionamento das suas trés funcoes.
Como também isso poderia ocorrer numa profunda revolucdo. Tratar da administracdo
institucionalizada do conflito entre o cidaddo faminto e o Estado provedor ndo é negar
gue esses mesmos cidaddos possam unir-se para obter o resultado da garantia alimentar
de outro modo, talvez até violento ou radical. A judicializacdo da vida é apenas mais um

modo de administrar os seus conflitos.

Este capitulo almeja trazer os principais aspectos da judicializacdo dos direitos
sociais. Tendo em vista as premissas acima expostas, opta-se pela o6tica que busca a
doutrina que trata do tema da administragdo judicial do conflito alimentar surgido do

embate entre o direito do cidaddo brasileiro em face do dever estatal.
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3.1. Vida digna e direito social a alimentacdo: o minimo existencial como direito

subjetivo do cidadéo e o dever prestacional alimentar do Estado

A classificacdo da categoria alimentacdo como direito decorre da ideia central
de que a sua privacao representaria violacdo direta ao direito a vida, de modo que sua
decorréncia logica € inegével. Existe, assim, uma complementariedade entre o direito a
alimentacdo e os demais direitos fundamentais, em especial 0s sociais, como restara
explicitado. Essa integracdo ocorre nao s6 com o direito a alimentagdo em relacdo ao
direito a vida, mas em relacdo a todos os direitos fundamentais entre si, pois séo
interdependentes e indivisiveis, pois juntos comp&em o nicleo de protecdo da dignidade

humana.

Sendo assim, nos subcapitulos a seguir serdo tratadas as questfes atinentes a
eficacia do principio da dignidade da pessoa humana e do caréater prestacional do direito
social a alimentacdo. O tema, contudo, ndo se encontra livre de polémicas, as quais

serdo

O debate acerca dos direitos sociais ndo pode deixar de tocar no ponto sensivel
que dispara a ideia da maxima eficécia juridica das normas que os veiculam, ou seja, a
ideia de minimo existencial. A considerar a existéncia do argumento do minimo
existencial enquanto uma teoria, muitos sdo 0s autores que veiculam suas ideias, seja no

direito nacional, seja no direito internacional, inclusive em autores liberais.

John Rawls®®®, autor liberal, trata da ideia do minimo social no bojo de sua
teoria da justica, identificando em tal nlcleo, que ele denomina de minimo social, a
existéncia de direitos de liberdade e ndo propriamente de igualdade. Do mesmo modo,
no Brasil, Ricardo Lobo Torres identifica que ao se tratar do minimo existencial se esta
a cogitar de direitos ligados a dimensao da liberdade, pois sem 0s mesmos sequer se
pode considerar que o individuo seja capaz de fazer escolhas livres. A primeira
constatacdo quando se menciona em minimo existencial, portanto, € a de que sua

composicgdo tem a finalidade inicial de garantir a liberdade a todos os individuos.

E certo que o grupo de direitos que fazem parte do que se denomina minimo

existencial ndo é perene e nem estanque, podendo ganhar diferentes composicdes de

139 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S50 Paulo: Martins Fontes, 2002.
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acordo com critérios filosoficos, antropoldgicos, socioldgicos e até ideoldgicos. No
tema especifico da pesquisa, o direito a alimentacdo, porém, é evidente a sua
participacdo nesse nucleo de direitos que compdem o minimo existencial.
Independentemente da corrente a ser adotada, simplesmente por se tratar do processo
fisiolégico humano mais essencial, a alimentacdo em nenhuma hipétese poderia ser
negada a qualquer individuo. Em qualquer tipo de sociedade, com as mais variadas
espécies de cultura e sensibilidades juridicas, ha a necessidade dos individuos de se
alimentar. De fato, o que possivelmente variara, por exemplo, € o tipo de alimentagéo
basica, a forma cultural de se alimentar, enfim. O que ndo muda o fato de que a
alimentacdo é necessidade essencial e que, sendo uma sociedade regida por normas, as

normas tendem a reconhecer tal necessidade como um direito.

Interessante observar que mesmo os paises que defendem a pena de morte,
como os Estados Unidos da América, ndo tendem a defender que o Estado tenha o
poder de eliminar a possibilidade de se alimentar que os individuos detém. Seria como
defender um tipo de tortura dos mais degradantes. E, dentre as protecdes universais, se
encontra a proibicdo de submissdo dos individuos a tortura, as penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. Por isso, sendo o Estado o principal tutor dos
direitos sociais dos cidadaos, impde-se a0 mesmo o respeito integral aos direitos que

decorrem da dignidade humana.

A ideia de que existe um nucleo minimo de direitos que indicam a protecdo de
determinadas condi¢gBes materiais basicas capazes de garantir a existéncia digna de um
individuo se aproxima muito da ideia dos direitos sociais, tanto pelo aspecto da minima
garantia estatal, quanto pelo prisma da materialidade dos direitos componentes de
ambos. Reconhecer o direito a alimentacdo como direito social é reconhecé-lo como
minimo existencial. Com base nas palavras de Ricardo Lobo Torres'*°, a interligacio
entre os direitos sociais e 0 minimo existencial se da a partir da seguinte afirmagéo: “A
transformacdo dos direitos sociais em minimo existencial significa a metamorfose dos
direitos da justica em direitos da liberdade.” A justica social, muitos pensam, consistiria
em favorecer a promocdo da igualdade entre os individuos, num prisma que tende a

confrontar as condigdes subjetivas de cada cidaddo componente da sociedade. O que

140 TORRES, Ricardo Lobo. A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.
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Ricardo Lobo Torres indica € que, antes mesmo de se tratar da protecdo da justica
social, ou igualdade, trata-se de reconhecer os direitos sociais como direitos de
liberdade. A plena liberdade s6 se atinge quando se possui acesso as condi¢cdes materiais

béasicas para garantia da existéncia digna. Nesse mesmo sentido pensa John Rawls.

O minimo existencial é a, assim, parte da esséncia do direito social. Em geral,
todos os direitos sociais sdo componentes do nucleo de direitos minimamente
necessarios a uma existéncia digna. A nogdo do minimo existencial estad diretamente
ligada & ideia da liberdade real ou material ou positiva. E 0 que o autor denomina de
liberdade para (freedom t0)!*!. Se ndo houver acesso ao minimo existencial, ndo havera
liberdade, quica igualdade. A alimentacdo € parte do minimo existencial porque é
condicéo inicial da liberdade. E pressuposto para o seu exercicio. Sem alimentag&o (ou
outro direito social) ndo ha liberdade real.

Rawls!*? fala da liberdade como o primeiro principio, que contém as
necessidades bésicas, ou seja, 0s minimos sociais. Esse € 0 motivo de 0s minimos
sociais se enquadrarem como fundamentos constitucionais. Explica Rawls que ndo ha
confusdo com questdes de justica basica, que na verdade envolvem o aspecto da justica
distributiva, e é o segundo principio. Alexy* também designa dois principios, assim
como Rawls!**: o primeiro é de liberdade, o segundo € de justica. O legado deixado pela
Revolucdo Francesa foi essa forca que unidos possuem os conceitos de liberdade e
justica, de maneira que ndo sdo nem podem ser contrastantes ou independentes. Sao

principios que se somam.

Pode causar alguma confusédo ligar os minimos sociais ao valor da liberdade,
tendo em vista que cada qual habita em uma dimenséo dos direitos fundamentais (0s
minimos sociais habitam na segunda dimensdo, a liberdade na primeira). Por isso a
relevancia conferida a unido que se deve extrair da expressdo dimensdes de direitos.
Dimensdes ndo sdo geracOes. Estas sdo subsequenciais, uma apds a outra, estanques.
Aguelas ndo sdo, nem devem ser vistas de forma isolada, pois coexistem no mesmo
tempo e espaco e sdo sistematicamente interdependentes. Torna-se facil verificar que

direitos sociais e valor da liberdade podem ser ideias unidas umbilicalmente quando se

141 Jpid., p. 6.

142 RAWLS, op. cit.

143 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros,
2008.

144 RAWLS, op. cit.
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percebe que vé-las isoladamente gera perda de conteddo de ambos. Nao ha liberdade
plena se ndo houver minimo existencial. N&o ha minimo social que tenha valor sem a
respectiva liberdade que direcione sua realizagdo. E como se dissesse: 0 sujeito que

passa fome ndo tem liberdade real sobre suas escolhas da vida.

Nessa linha de pensamento que une os direitos sociais ao desenvolvimento
humano e a liberdade encontra-se a teoria de Amartya Sen. A teoria do desenvolvimento
como liberdade de Amartya Sen'®®, por exemplo, caracteriza-se pela visdo de que as
liberdades subjetivas sdo as verdadeiras responsaveis pela elevacdo da sociedade. Na
concepcao do autor, a pleno alcance das liberdades individuais é ndo s6 o fim almejado,

mas também o meio para se alcancar o desenvolvimento humano.

Como ja ponderado, um homem sem alimentac¢do ndo € um homem livre. Ndo
pode realizar escolhas livremente. Ndo pode se desenvolver socialmente. A fome é o
mal, é anti-humano e antissocial, por isso ndo mais pode ser tolerado em qualquer que
seja a sociedade, inclusive a sociedade brasileira. Dentre as mazelas da humanidade,
aquela que mais afeta o atraso no desenvolvimento dos individuos é a fome, que num
mundo capitalista invariavelmente corresponde a miséria, como auséncia de meios de
produzir ou adquirir produtos alimentares necessarios para a composicdo da dieta bésica

indicada para o desenvolvimento de um ser humano.

Na teoria do desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen'#® sio
ressaltadas as liberdades politica e econdmica de uma na¢do como principais fatores na
busca do desenvolvimento humano. Ou seja, a liberdade politica e econémica de uma
nacdo dependeria do desenvolvimento humano de seus cidaddos, e os cidaddos teriam a
capacidade de se desenvolver na medida em que a nagdo tivesse a capacidade de
viabilizar esse desenvolvimento rumo a liberdade individual. Por isso, € preciso
reconhecer a maneira como as liberdades se interligam e se refor¢cam entre si. Disso se
pode inferir que, aplicando a teoria de Amartya Sen'*’, o incremento das mais diversas
formas de liberdade é o fator primordial para que se alcance o desenvolvimento de uma
sociedade, tanto individualmente, quanto coletivamente. Nesse aspecto, poder-se-ia

dizer, a alimentagéo deve ser a principal preocupacdo do homem em sociedade.

145 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo. Laura Teixeira Motta. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 2000, p. 16-359.

148 1bid, p. 16-359.

147 Ibid, p. 16-359.
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O autor aponta, ainda, que o pleno exercicio das liberdades politicas e
econdmicas e a criacdo de oportunidades sociais é o que faz gerar riquezas privadas e
plblicas e, com isso, torna-se possivel maximizar a poténcia das liberdades somadas. E
claro que sem alcar a alimentagédo ao primeiro ponto da agenda politica e econémica ndo
hd caminhos efetivos para mudanca de realidade social e o desenvolvimento
dificilmente ocorrera. A fome provoca todo tipo de mal social, pois 0 homem que néo se
alimenta é violento, é incapaz de gerir seus atos, torna-se inconsciente. Por isso, a
liberdade estd ligada a igualdade quando somente poucos comem o0 que escolhem,
alguns tém o que comer e outros nada tém. Todos precisam ter uma alimentacdo basica
e, na medida do desenvolvimento, todos devem poder se alimentar da mesma maneira,
diga-se, com total qualidade nutricional. J& cantava Robert Nesta Marley que a barriga
deles esta cheia, mas nos temos fome; uma populacdo faminta é uma populacdo com

raival“e,

Nesse viés desenvolvimentista, que busca ligar o desenvolvimento ao
equilibrio econémico entre a liberdade e a salvaguarda de direitos basicos é que se
pretende adentrar no debate acerca da teoria do minimo existencial, a qual, por seu
préprio nome, parece de pronto elucidar a ideia a que alude, ou seja, uma teoria que
propBe que ha um ndcleo de direitos irredutiveis, um piso de direitos a serem atendidos

e que representam as necessidades mais primarias da vida humana.

A teoria do minimo existencial busca origem historica nas concepcdes de
fiscalidade e pobreza, e dai sua ligagdo com o0s aspectos econémicos, 0s quais também
sdo pontuados por Amartya Sen. Ricardo Lobo Torres!*® menciona que o historico do
problema do minimo existencial remonta ao relacionamento entre a fiscalidade
eclesiastica e os pobres, o que confere intima relacdo entre o minimo existencial, o
“elogio da pobreza e a condenagdo da riqueza”. Naquele tempo, a Igreja era responsavel
pela assisténcia social aos pobres, o que era feito através do empenho de parcela dos
dizimos, aos quais cabia aos ricos recolher. Por isso, a priori, a primeira ideia seria a de
justica social. Quando a ideia evolui, passa ao aspecto da filosofia liberal, que entende

que a essencialidade dos direitos sociais estara na concessao de liberdade para que os

148 Livre traducgdo da musica Them Belly Full de Bob Marley, que expressa a critica social ao grave quadro
de subdesenvolvimento Jamaicano, que, como constatado no item 1.4., pelas ideias de Eduardo
Galeano, tem absoluta relagdo com os problemas de desenvolvimento do Brasil, pois em ambos os casos
o atraso decorre do passado de colonizacdo e exploracao.

149 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 3-7.
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individuos facam suas escolhas de vida de maneira digna, independentemente de se
tratar especificamente de uma questdo de justica. Naquele tempo, a Igreja era
responsavel pela assisténcia social aos pobres, 0 que era feito através do empenho de

parcela dos dizimos, aos quais cabia aos ricos recolher.

Com a evolucao, hoje, a figura do minimo existencial no Estado Democrético
de Direito estd principalmente ligada a teoria dos direitos humanos e do
constitucionalismo, adentrando no ordenamento juridico das nacdes, com o forte apelo
de igualdade e de realizacdo da justica social. Decorre dessa evolugéo a ligacdo que se
estreita entre o minimo existencial e os direitos sociais. E nessa visdo que se almeja

tracar o paralelo entre direito a alimentacdo e minimo existencial.

O minimo existencial, para Ana Paula de Barcellos, estd congregado com a
ideia dos direitos sociais, econémicos e culturais, podendo ser definido como “um
conjunto formado por uma selecdo desses direitos, tendo em vista principalmente sua
essencialidade, dentre outros critérios. A esse conjunto se reconhece eficécia juridica
positiva ou simétrica”*®. E, com isso, a autora reforca o que se mencionou no inicio
desse capitulo, ou seja, de que ha relacdo objetiva entre reconhecer a validade da teoria
do minimo existencial diante da necessidade de revelar a maxima eficéacia juridica dos

direitos sociais, em especial, do direito a alimentag&o.

O capitalismo atuante na primeira dimensdo dos direitos fundamentais foi
capaz de preconizar a uma sociedade livre de intervencOes estatais, principalmente na
economia, de modo que a sua ldgica prevalente desconsiderou a necessidade real de que
tinham as pessoas de obter as condi¢cGes materiais minimas para se desenvolver e que
ndo haveria modo mais republicano e democratico de se garantir tal protecdo, sendo pela
atuacdo estatal. Acabou-se, ao contrario, por ser reforcado o individualismo. Com o
crescimento do poderio das instituicdes, que negavam diversas necessidades basicas dos
cidaddos, desde suas necessidades enquanto trabalhadores, chegando até ao ponto em
que tornavam letras mortas aquelas que resguardavam os direitos individuais e politicos.
Um individuo que ndo teve acesso aos itens mais basicos dentro do sistema capitalista,

como educacdo, saude, alimentagdo, moradia, ndo pode ser uma pessoa realmente livre.

150 BARCELLOS, op. cit., p. 131.
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E necessario que fique clara e que seja reforcada a ideia de que, ainda para a
corrente liberal, ndo faz sentido rejeitar os direitos sociais, uma vez que da sua
realizacdo depende o real desenvolvimento de uma nacdo livre. E dessa constatagdo e
que se pode, sim, afirmar, que ndo existe qualquer tipo de oposi¢do entre os direitos
fundamentais de primeira e segunda dimensdo (ou de qualquer outra). Enquanto
dimensdes que sdo, elas coexistem, e 0 que parece ser o real objetivo de sua protecdo é,
afinal, a justica social, o equilibrio entre a liberdade, a igualdade para se alcancar a
fraternidade, em prol do desenvolvimento das nacles e da evitacdo de catastrofes

humanas como séo as guerras.

Esse movimento que reconhece o minimo existencial dos individuos ganhou
forca no século XX, justamente provocado pela devastacdo das guerras e da necessidade
de o Estado reassumir a postura ativa diante do caos que se espalhou pelas nagoes
atingidas. Quem sobreviveu a guerra ndo podia prover sozinho esse minimo existencial,
portanto, foi preciso reconhecer que essas necessidades materiais basicas formavam um
novo conjunto de direitos a serem introduzidos nos ordenamentos juridicos. Desse
modo, ao se concluir pela fundamentalidade social e juridica dessas normas de direitos
sociais, econdmicos e culturais, que permitem exigir do Estado prestacdes positivas em
prol do bem-estar social e da justica social, fundamentada no valor maior da dignidade
humana, torna-se possivel adentrar na discussdo do direito social como um direito

prestacional.

A verificagdo de que a alimentacdo € um direito prestacional leva a
constatacdo de que existe um dever correlato. O dever que o corresponde é o de prestar
a assisténcia alimentar. Nesse sentido, num primeiro momento, atendo-se simplesmente
a Constituicdo brasileira de 1988, do cotejo dos artigos 5°, 81°; 6°; 23, 1, VIII e X; 203
e 204, é possivel concluir que a alimentagdo, expressamente prevista como um direito
fundamental dos cidaddos e, portanto, possuindo aplicabilidade imediata, é dever do
Estado, que deve presta-lo enquanto uma das medidas de assisténcia social, em prol do

bem comum.

De fato, diz o art. 5°, §1°, da CRFB/88 que “as normas definidoras de direitos

e garantias fundamentais tém aplicagio imediata™**!. As normas definidoras de direitos

I51BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm acesso em 26/01/2016.
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fundamentais ndo estdo somente dispostas no art. 5°, mas se espraiam por toda a
Constituicdo, por exemplo, no ponto que interessa ao estudo, encontra-se no art. 6° da
CRFB/88. Por isso, a partir da premissa que o direito a alimentacdo tem aplicagdo
imediata, diante do cotejo do atual art. 6° com o art. 5° 81° ambos da Constituicdo
vigente é possivel ir além. Nao somente a alimentacdo € direito fundamental, como
também a assisténcia social gratuita é a garantia que lhe corresponde, prevista nos art.
203 e 2042 da CRFB/88. Essa mesma assisténcia pulblica estd prevista como
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
conforme art. 23, Il da CRFB/88. A assisténcia publica contém ndo sé o direito a
alimentacdo, por certo, mas em si, a assisténcia é parte de conjunto de direitos ligados a
alimentacdo, tais como 0s aspectos da producdo agropecuéria e do abastecimento
alimentar (art. 23, VIII, CRFB/88), bem como do combate as causas da pobreza e dos
fatores de marginalizacdo (art. 23, X, CRFB/88). Se todos o0s entes tém competéncia
comum para tratar das politicas que envolvem o direito a alimentacdo, eles também tém

a responsabilidade de fazé-lo.

A partir do ponto em que, de um lado, foi possivel constatar que
constitucionalmente a competéncia pela assisténcia social é compartilhada por todos o0s

entes, conforme o art. 23 da CRFB/88, e que, de outro lado, tradicionalmente, o préprio

152pjzem os dispositivos:

Art. 203.A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo
a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0o amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il - promogdo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV -a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua integragao a
vida comunitaria;

V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
gue comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenacdo e as normas gerais a esfera federal e
a coordenacdo e a execuc¢do dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social;

Il — participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na formulagdo das politicas e
no controle das agées em todos os niveis.

Paragrafo unico . E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de apoio a inclusdo e
promogao social até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada a aplicagdo desses
recursos no pagamento de: (...)
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Estado é detentor da responsabilidade principal pela assisténcia social, conforme art.
203 e 204 da CRFB/88, torna-se adequado e relevante voltar um passo tedrico para
debater acerca do que seria 0 Estado e da sua funcdo e, assim, reforcar os motivos pelos

quais pode ser ele considerado o principal responsavel na seara do tema pesquisado.

A organizacdo social humana criou a figura que se denominou de Estado.
Surgido da suposta necessidade de administrar as massas populacionais, de forma a
equilibrar e equiparar o tratamento aos cidad&os, o Estado evidenciou-se a invengéo
humana mais audaciosa. Para quem o defende, seria algo inevitavel, pois as relacGes
sociais naturalmente se multiplicariam, sempre aumentando sua complexidade. Surge,
assim, a necessidade do estabelecimento de regras, de hierarquizacdo de poder, de

definicdo do povo e de delimitacdo de territorio.

Entdo, munido do poder, seja outorgado pelo povo, por Deus, ou pela forca
bruta, o Estado passou a ser o responsavel maior pelo bem estar social, até porque o
Estado nada mais reflete do que a prdpria sociedade que o criou e 0 mantém. Assim, 0s
individuos sdo a razdo de ser do Estado. Falar da relagcdo entre 0 minimo existencial e o
Estado, com a assuncdo do dever constitucional ou legal de prestacdo de direitos,
significa situar o discurso no ambito do constitucionalismo ocidental (liberal e social-
democrético), tendo ainda que se considerar como o ambito de um Estado burgués de

Direito.

O Estado, numa visdo mais conceitual-dogmatica, pode ser definido como uma
nacao politicamente organizada, constituida por povo, territério e governo, sendo ele um
instrumento de racionalizagdo e institucionalizacdo do poder, legitimado a impor a
violéncia fisica como seu outro elemento constitutivo. Sob a perspectiva de Hely Lopes

Meirelles3,

O conceito de Estado varia segundo o angulo em que é considerado.
Do ponto de vista sociolégico, é corporacao territorial dotada de um
poder de mando originario (Jellinek); sob o aspecto politico, é
comunidade de homens, fixada sobre um territorio, com potestade
superior de acdo, de mando e coercdo (Malberg); sob o prisma
constitucional, € pessoa juridica territorial soberana (Biscaretti di
Ruffia); na conceituagdo do Cddigo Civil é pessoa juridica de Direito
Publico Interno (art. 41, 1). Como ente personalizado, o Estado tanto
pode atuar no campo do Direito Publico como no do Direito Privado,
mantendo sempre sua Unica personalidade de Direito Publico, pois a

153 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 60.
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teoria da dupla personalidade do Estado acha-se definitivamente
superada.

De fato, como j& visto anteriormente, a ideia do Estado democratico de Direito
remonta a luta burguesa pela ascenséo ao poder que, até entdo, pertencia ilimitadamente
ao Estado absolutista, que atuava diretamente sobre a liberdade dos individuos,
cerceando-a. Esse cerceamento, muitas vezes, invadia inclusive a capacidade alimentar
do cidad&o, quando lhe retiravam as terras, a producdo, quando cobravam altos
impostos, ou seja, de todo modo, restringindo a liberdade, restringia-se o acesso as
condi¢Bes minimas de existéncia digna. Constroi-se, assim, o Estado juridico:

Com a constru¢do do Estado juridico, cuidavam os pensadores do
direito natural, principalmente os de sua variante racionalista, haver
encontrado formulacédo tedrica capaz de salvar, em parte, a liberdade
ilimitada de que o homem desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar
a essa liberdade funcéo preponderante, fazendo do Estado o acanhado
servo do individuo. (...) Foi assim — da oposi¢&o historica e secular, na
Idade Moderna, entre a liberdade do individuo e o absolutismo do
monarca — que nasceu a primeira nocdo do Estado de Direito,

mediante um ciclo de evolucdo tedrica e decantagdo conceitual, que se
completa com a filosofia politica de Kant.*>*

Rousseau, com seu contrato social, almejava a solugdo do problema da
liberdade. Propunha um sistema em que fosse capaz de “encontrar uma forma de
associacdo que proteja com toda a forca comum a pessoa e o0s bens de cada membro, e
pela qual cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca sendo a si mesmo e permaneca tao
livre quanto antes”®. Ou seja, um sistema que mesmo reconhecendo que 0 homem
nasce livre, mas que é tolhido de sua liberdade, fosse capaz de garantir a liberdade de
um individuo em relacdo ao outro. Para isso, cada individuo deveria ceder de sua
liberdade primitiva, entregando momentaneamente os seus direitos ao Estado, o qual
restituiria em forma de liberdade juridica, o que equivaleria aos direitos civis. A
contradicdo da teoria, porém, é evidente. Ndo se ganha liberdade entregando-a a uma
instituicdo, mesmo que em tese a intencdo fosse que tal instituicdo resguardasse nao s

essa liberdade, mas também providenciasse a igualdade entre os niveis de liberdade.

Essa configuracdo de Estado liberal, fruto da Revolugdo Francesa, comeca a se
transformar a partir do momento em que a burguesia sai do lugar de classe dominada e
passa a ser a classe dominante, transformando toda a ideologia que movimentou sua

revolucdo em discurso meramente formal, pois a universalidade de direitos que

154 BONAVIDES, op. cit., p.40-41.
155 ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. S30 Paulo: Martins Fontes, 1989.
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propagou ndo se experimentou na pratica, que se evidenciou a pratica dos privilegios. E
assim, do principio liberal, que incitou a revolucédo, chega-se ao principio democratico.
Como ocorreu com a teoria de Rousseau, na pratica, a liberdade ndo poderia ser
distribuida igualmente numa sociedade de privilégios:
em face das doutrinas que na pratica levavam, como levaram, em
nosso século, ao inteiro esmagamento da liberdade formal, com a
atroz supressdo da personalidade, viram-se a Sociologia e a Filosofia
do liberalismo burgués compelidas a uma correcdo conceitual
imediata da liberdade, um compromisso ideol6gico, um meio-termo

doutrinario, que € este que vai sendo paulatinamente enxertado no
corpo das Constituicdes democraticas.*®

Com isso, 0 que se observou da préatica de um liberalismo meramente formal
foi a liberdade ainda maior que se alcancou na opressdo dos fracos, aos quais restou a
liberdade t&o somente de morrer de fome. A liberdade movimentou a | Guerra Mundial.
Em troca da liberdade, escravizava-se, matava-se, guerreava-se. Diante desse cenario, a
afirmacéo de que todos seriam iguais perante a lei ndo passava de piada de mau gosto.
Desse modo, a ideia de justica social surge como a solucdo para a manutencdo do
Estado enquanto um Estado social: embora conservando sua adesdo a ordem capitalista,
que ganhou forca nos séculos anteriores, promove uma transformacdo em suas
estruturas, pois a burguesia passa a reconhecer direitos aos proletariados (a0 menos em

tese).

No Estado social, este ainda continua atuando diretamente sobre a liberdade
dos individuos, das organizacGes, da sociedade como um todo. Esse controle,

entretanto, deve objetivar o bem-estar social:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicacbes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producao,
financia as exportagdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econdémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual, nesse

156 BONAVIDES, op. cit., p. 59.
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instante o Estado pode, com justica, receber a denominacgdo de Estado
social.**’

Neste ambito do Estado social que se reforca a protecdo aos direitos
fundamentais, como € o caso do direito a alimentacdo. Nao é necessario passar de um
Estado social a um Estado socialista para experimentar a presenca do Estado atuando
em prol dos direitos dos oprimidos. O Estado social surge no momento de
constitucionalizagdo da vida, inclusive de direitos dos individuos e da coletividade em
face do Estado. Diante da caracteristica de entidade dotada de personalidade juridica,
com predominancia da personalidade publica, cabe ao Estado, na atual realidade
brasileira (Estado social), a funcdo precipua de garantidor dos direitos fundamentais
assegurados na Constituicdo. Por se submeter a Lei Dirigente, que estabelece a extensédo
e os limites da sua atuacédo, o Estado deve obediéncia e protecdo irrestrita aos preceitos

constitucionais.

As nuances conceituais e historicas acerca da figura do Estado e a constatacao
de que € no Estado social que o direito a alimentacdo ganha maior importancia foram
tecidas acima. Nesse segundo momento, busca-se a mobilizacdo dos meios juridicos
para garantir a efetividade do direito a alimentacdo, da maneira que pretende ser uma
das alternativas a sua concretizacdo social. A pesquisa volta-se, entdo, a perquirir a
problematica mais especifica acerca da definicdo dos direitos prestacionais e da
capacidade de judicializacdo que possui o direito social, analisando os aspectos
essenciais no tema. No tdpico seguinte, a ideia serd de expor as teorias que buscam
afastar a possibilidade de revisdo judicial das politicas publicas, apresentado as

refuta(;(”)es gue as mesmas encontram

Parece nitida a importancia de o Estado apresentar programas, metas, rumos e
solucdes para a questdo da alimentacdo. Nao seria tdo simples. De tdo delicado que é o
assunto, muitos programas politicos se eximiram da definicdo clara de balizas e
objetivos na area do direito alimentar publico, e, assim, passaram ao limbo evolugdes
sociais importantes e possiveis. O presente estudo ndo intenciona trazer abordagens
politicas parciais ao tema, mas diante da necessidade de conferir um foco amplamente
publico, ndo é possivel tragar um histérico juridico acerca do problema alimentar

brasileiro sem mencionar a inércia politico-administrativa que a marcou.

157 BONAVIDES, op. cit., p. 186.
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O papel do Estado na efetivacao dos direitos sempre foi fundamental e compds
a ideologia principal da chamada segunda dimenséo de direitos. Apesar de paises como
a Alemanha alcancarem o desenvolvimento dessa dimensdo ainda no século XX, o
Brasil ndo apresentou significativas alteraces antes do final daquele século. Ainda que
no Brasil tenha aflorado a positivacdo de direitos de segunda dimensao, em especial 0s
direitos voltados a regulamentacdo das relagcGes de trabalho, a realidade de longos
periodos de submissao aos regimes autoritarios representou um real atraso no avango do
programa de desenvolvimento social que deveria acompanhar o desenvolvimento

econdmico.

Os efeitos das ditaduras do seculo XX na América Latina sdo evidentes, pois
deixaram marcas de atraso no desenvolvimento social, que, atualmente, ocupam o foco
tanto das preocupac@es juridicas constitucionais, como das preocupacdes politicas e
também econdmicas. Para se inserir na economia mundial, os Estados agora precisam
trabalhar duro em direcdo ao desenvolvimento de suas nacdes, necessitando ocupar
todos os setores dessa engrenagem e, por certo, € necessario e imprescindivel garantir
efetivamente o acesso ao nucleo de direitos que compdem o minimo existencial, que sao

basicamente os direitos sociais.

Em paises por todo o mundo é possivel identificar importantes avancos e
iniciativas de sucesso para a erradicacdo da fome. As equacdes sdo diversas e variam de
acordo com a realidade de cada local, mas um aspecto sempre possui relacao direta com
o direito a alimentacdo: a economia. Ha, atualmente, uma pressao externa exercida pela
comunidade mundial sobre os paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos a fim de
que adotem economia compativel com a necessidade de retirar a populacdo da linha da
miséria. A questdo que se coloca é que de nada adianta o pais aumentar suas riquezas se
ndo for capaz de fazer o povo avancar junto. E para isso, € claro, um dos primeiros
passos € erradicar a fome, sem deixar, contudo, de garantir concomitantemente o acesso
a educacdo e saude de qualidade, a moradia e a informacéo, ao transporte e ao lazer.
Enfim, o desenvolvimento econémico do pais deve estar de mdos dadas com o

desenvolvimento social.

O desenvolvimento econdmico dos paises € o fator primordial na luta contra a
fome, sendo o responsavel pelo sucesso ou insucesso dos programas politicos. Pode-se

inferir, assim, que ndo seria suficiente que o programa publico fosse capaz de levar
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alimentos a todos que ndo 0s possuem caso isso ndo pudesse resultar, ao mesmo tempo,
na elevacao da economia do pais. Essa € a ideia econdmica que se cria sobre a prestacao
social de alimentos através da distribuicdo de renda. Nao se esta a negar a relevancia da
prestacdo alimentar in natura, mas, sim, a ponderar que 0s objetivos menos imediatos —
e ndo menos relevantes — no discurso do combate a fome e a miséria passam pela
priorizagdo da elevacdo da renda per capita das familias dos paises em

desenvolvimento, como é o caso do Brasil.

A prestacdo publica alimentar por meio de programas de distribuicdo de renda,
por isso, ndo deveria ser observada como subtracdo de riqueza, mas, sim, como um
meio de alcancar superavit econdémico, o que € possivel quando seus reflexos atingem
positivamente a capacidade educacional, intelectual, laboral e social como um todo.
Com renda que garanta manter-se bem alimentadas, as familias mais pobres
experimentam maior acessibilidade a todos os demais direitos sociais, pois se trata de
distribuicdo de dignidade. A dignidade na realidade de uma sociedade capitalista ndo
poderia ser alcancada de outra forma, sendo pela renda, pelo dinheiro, pelo poder
aquisitivo, pela propriedade. Por isso, ainda a discussao do direito a alimentacéo, além
dos aspectos materiais e econdmicos, ainda perpassa pela problematica da distribuicéo
de terra, estando diretamente ligada ao direito a moradia e as questdes da reforma
agraria. Desse angulo, a alimentacdo € o combustivel de toda a atuacdo do homem na
sociedade, e o Estado, como resultado da comunidade humana que o deu origem, deve
trazer para si a responsabilidade de ser o garantidor de tal necessidade vital.

A realidade juridica da alimentacdo nas Constituicbes pelo mundo nao
acompanhou a tendéncia geral de constitucionalizacdo dos demais direitos sociais.
Modernamente o que se pode constatar é que ndo foi e ndo é comum a iniciativa de
inserir expressamente a alimentagdo como direito social em um regramento
constitucional. E certo que por sua tamanha importancia, ndo se faz necessario positiva-

lo para que seja amplamente imposto como um direito.

Por exemplo, as ConstituicBes Portuguesa'®® e Espanhola®® ndo trouxeram

qualquer mencdo sobre a alimentacdo em seu texto. Dentre os direitos sociais do art. 9°

158pORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, de 25 de abril de 1976. p. 1-91 Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em:
26/03/2016.
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da Constituicdo Portuguesa®®®

ndo foi prevista expressamente a palavra alimentacdo. A
Constituicdo Portuguesal®! também protege objetivamente diversos outros direitos
sociais, como a educacdo, 0 nome, a cidadania, o trabalho, a familia, valorizando a

liberdade.162

IS9ESPANHA. Constitucién Espafiola, de 29 de dezembro de 1979. p. 1-29. Disponivel em:
<http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 >. Acesso em: 26/01/2016.

160 Artigo 9.2 (Tarefas fundamentais do Estado) Sdo tarefas fundamentais do Estado: a) Garantir a
independéncia nacional e criar as condig¢8es politicas, econdmicas, sociais e culturais que a promovam;
b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito
democratico; c) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participagdo democratica dos
cidaddos na resolugdo dos problemas nacionais; d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo
e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, mediante a transformac¢do e modernizacdo das estruturas econdmicas e sociais;
e) Proteger e valorizar o patriménio cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente,
preservar os recursos naturais e assegurar um correcto ordenamento do territério; f) Assegurar o ensino
e a valorizagdo permanente, defender o uso e promover a difusdo internacional da lingua portuguesa; g)
Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territério nacional, tendo em conta,
designadamente, o caracter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e da Madeira; h) Promover a
igualdade entre homens e mulheres. PORTUGAL, op. cit.

161pORTUGAL op. cit.

162pestacam-se alguns dispositivos que exemplificam e demonstram a n3o mencdo a palavra
alimentacdo. TITULO Il Direitos, liberdades e garantias CAPITULO | Direitos, liberdades e garantias
pessoais Artigo 24.2 (Direito a vida) 1. A vida humana é inviolavel. 2. Em caso algum havera pena de
morte. Artigo 26.2 (Outros direitos pessoais) 1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgdo legal
contra quaisquer formas de discriminagdo. 2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencdo e
utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informacGes relativas as pessoas e familias. 3.
A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacdo,
desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacdo cientifica. 4. A privagdo da cidadania
e as restri¢Ges a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo
ter como fundamento motivos politicos. TITULO Il Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais
CAPITULO | Direitos e deveres econdmicos Artigo 58.2 (Direito ao trabalho) 1. Todos tém direito ao
trabalho. 2. Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover: a) A execugdo de
politicas de pleno emprego; b) A igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de
trabalho e condi¢Ges para que ndo seja vedado ou limitado, em fungdo do sexo, o acesso a quaisquer
cargos, trabalho ou categorias profissionais; c) A formacdo cultural e técnica e a valorizacdo profissional
dos trabalhadores. Artigo 64.2 (Saldde) 1. Todos tém direito a protecgdo da saude e o dever de a
defender e promover. 2. O direito a protec¢do da saude é realizado: a) Através de um servigo nacional
de saude universal e geral e, tendo em conta as condi¢des econdmicas e sociais dos cidaddos,
tendencialmente gratuito; b) Pela criagdo de condigGes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a proteccdo da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria
sistematica das condi¢cbes de vida e de trabalho, bem como pela promocdo da cultura fisica e
desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educac¢do sanitaria do povo e de praticas
de vida saudavel. 3. Para assegurar o direito a proteccdo da saude, incumbe prioritariamente ao Estado:
a) Garantir o acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condicdo econdmica, aos
cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo; b) Garantir uma racional e eficiente
cobertura de todo o pais em recursos humanos e unidades de saude; c) Orientar a sua acgdo para a
socializagdo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos; d) Disciplinar e fiscalizar as formas
empresariais e privadas da medicina, articulando-as com o servico nacional de salde, por forma a
assegurar, nas instituicdes de saude publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de
qualidade; e) Disciplinar e controlar a producéo, a distribuicdo, a comercializacdo e o uso dos produtos
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A Constituicio da Monarquia Parlamentarista Espanhola também néo
mencionou a alimentacdo como objeto de protecdo expressamente em seu texto, o que
pode ser constatado em analise aos art. 10, 15 e 20 (direitos e liberdades fundamentais)
da Constituicio Espanholal®®. N&o obstante a auséncia de mencdo expressa a
alimentacéo, é interessante destacar que quanto aos cidadaos de terceira idade, estes tém
especial protecdo do Estado quando o assunto é manutencio da subsisténcia. E que a
Constituicdo Espanhola, em seu artigo 50, dispde que cabe aos poderes publicos
garantirem a suficiéncia econémica desse segmento social, através de pensdes

adequadas e atualizadas.

A Constituicdo Argentinal®®

, por seu turno, ndo fugiu a regra da omissao
constitucional no tocante ao direito a alimentacdo. Contudo, como evidencia o
dispositivo selecionado a seguir, devem-se ressaltar a iniciativa contida na Lei Maior
daquele pais no tema da subsisténcia da populacdo. Esta expressamente prevista a

obrigacdo de o Governo Argentino de fornecer adequada e proporcional reparticdo de

quimicos, biolégicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnodstico; f) Estabelecer
politicas de prevengdo e tratamento da toxicodependéncia. 4. O servico nacional de saude tem gestdo
descentralizada e participada. PORTUGAL, op. cit.

163 A seguir estdo transcritos os dispositivos mencionados. TITULO | De los derechos y deberes
fundamentales Articulo 10 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del
orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.
SECCION 1.2 De los derechos fundamentales y de las libertades publicas Articulo 15 Todos tienen derecho
a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra. Articulo 20 1. Se reconocen y protegen los
derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica
y técnica. c) A la libertad de cdtedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades. 2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo
de censura previa 3. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espafia. 4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a
la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia. 5. Sélo podrd acordarse
el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtud de resolucion judicial
Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 >. Acesso em: 12 dez. 2011
164 Articulo 50 Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periédicamente
actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar mediante un sistema de servicios
sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio. ESPANHA, op. cit.

165 ARGENTINA, Constitucion Nacional, de 22 de agosto de 1994. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/cuerpol.php>. Acesso em: 26/01/2016.
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rendas, indicando a fonte de tais recursos, conforme se depreende do artigo 4° da
Constituigdo Argentinal®®. Além disso, dentre os dispositivos constitucionais argentinos
que versam sobre direitos e deveres fundamentais também se destaca o artigo 14%’, que
elenca um rol de protecdes individuais, embora nao se indique a alimentagdo como um

desses.

A Constituicio Alema'®® ndo previu expressamente as espécies de direitos

sociais, e, assim, ndo ha mencéao expressa a alimentag&o.

Uma traducéo n3o oficial*®® indica que no houve prescrigdo direta ao direito a
alimentacdo na Constituicdo Chinesa. Na China, o regime socialista entrega ao povo a
propriedade sobre todas as coisas e preceitua a reparticdo com base no trabalho!”. A

partir dessa caracteristica, é possivel identificar que o sistema de reparti¢do de rendas e

166 Art. 42.- El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del Tesoro nacional,
formado del producto de derechos de importacion y exportacion, del de la venta o locacion de tierras de
propiedad nacional, de la renta de Correos, de las demds contribuciones que equitativa y
proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de
crédito que decrete el mismo Congreso para urgencias de laNacion, o para empresas de utilidad
nacional. ARGENTINA, op. cit.

167Art. 14.- Todos los habitantes de la Nacidén gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de
peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar
sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines
utiles; de profesar libremente su culto; de ensediar 'y aprender. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/cuerpol.php>. Acesso em: 12 dez. 2011.

168 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 23 de maio de 1949. Disponivel
em: < https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf >. Acesso em 26/01/2016.

169 CHINA. Constituicdo da Republica Popular da China, de 04 de dezembro de 1982. Disponivel em:
<http://bo.io.gov.mo/bo/i/1999/constituicao/index.asp>. Acesso em: 26/01/2016.

170 Para ilustrar o que se afirma, abaixo estdo descritos em tradugao ndo oficial alguns dispositivos
constitucionais chineses. Artigo 6.2 A base do sistema econdmico socialista da Republica Popular da
China é a propriedade publica socialista dos meios de producdo, designadamente a propriedade de todo
0 povo e a propriedade colectiva do povo trabalhador. O sistema de propriedade publica socialista
substitui o sistema de exploracdo do homem pelo homem e aplica o principio <<de cada um conforme
as suas capacidades, a cada um segundo o seu trabalho>>. Artigo 8.2 Pertencem ao sector da economia
socialista de propriedade colectiva do povo trabalhador as comunas populares rurais as cooperativas de
produgdo agricola e outras formas de economia cooperativa tais como cooperativas de producdo,
distribuicdo e circulagdo, de crédito e de consumo. Os trabalhadores que sdo membros de unidades
colectivas econdmicas rurais tém o direito de, nos limites definidos pela lei, cultivar parcelas ardveis e
terrenos montanhosos destinados a uso particular e o direito de se dedicar a uma economia auxiliar e a
criacdo de gado por conta prépria. As vérias formas de economia cooperativa nas cidades e vilas,
designadamente no dominio do artesanato, da industria, da construcdo civil, dos transportes, do
comércio e dos servigos pertencem todas ao sector da economia socialista propriedade colectiva dos
trabalhadores. O Estado protege os direitos legitimos e os interesses das unidades econdmicas
colectivas tanto urbanas quanto rurais e fomenta, orienta e ajuda o crescimento da economia colectiva.
Artigo 11.2 A economia individual dos trabalhadores urbanos e rurais € um complemento, nos limites
definidos pela lei, da economia publica socialista. O Estado protege os direitos e interesses legitimos da
economia individual. O Estado orienta, ajuda e supervisiona a economia individual através do exercicio
de um controlo administrativo.
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garantia da subsisténcia alimentar do povo tem aspectos proprios e que ndo se
identificam com a realidade do nosso pais. Ao mesmo tempo em que ha economia
publica direcionada ao coletivo de trabalhadores, hd também a previsdo de economias

individuais dos trabalhadores rurais e urbanos.

Ainda assim, a China guarda similitudes com regramentos vividos por
realidades muito contrastantes, como a monarquia parlamentarista espanhola, repetindo
disposicdes’* de protecdo material e subsistencial ao idoso, acrescentando os doentes e

as pessoas com deficiéncia.

Para finalizar a analise sobre algumas constituicbes estrangeiras, verifica-se
que nos EUA ndo se positivou o direito a alimentacdo. Com sistematica diversa das
constitui¢bes ja mencionadas, pois decorrente da tradicdo da common law, a mesma nédo
se inicia prevendo direitos e deveres fundamentais. Ao se analisar a traducdo da
Constituicio dos Estados Unidos!’?, percebe-se que a grande preocupacdo é com a
organizacao dos Estados, aspectos politicos e direitos eleitorais. Ha mencdo a protecdo
da vida, da liberdade e da propriedade do cidaddo nato ou naturalizado nos Estados

Unidos, conforme o artigo X1V, secdo 173,

Dessa exposicdo exemplificativa pode-se reconhecer que merece total atencao
do mundo juridico, politico e socioldgico, o ineditismo e pioneirismo brasileiro na
protecio do  direito a alimentacdo, seja  constitucionalmente, seja
infraconstitucionalmente. E surge a indagacdo: sera que a inovacao juridica brasileira
estd a apontar uma caréncia real? Sera que esta a apontar uma mudanca de paradigma

juridico na afirmacéo e efetivacdo de direitos fundamentais?

171Artigo 45.2 Os cidad3os da Republica Popular da China tém direito a um auxilio material do Estado e
da sociedade na velhice, na doenga e na deficiéncia. O Estado desenvolve os servigos de seguranga
social, assisténcia social e saude necessarios para que os cidadaos possam gozar de tal direito. O Estado
e a sociedade garantem a subsisténcia aos membros das Forgas Armadas que adquiram deficiéncias,
concedem pensdes as familias dos martires e ddo um tratamento preferencial as familias dos militares.
O Estado e a sociedade contribuem para que os cegos, os surdos-mudos e outros cidaddos deficientes
tenham trabalho, disponham de condi¢des de subsisténcia e recebam instru¢do. Disponivel em:
<http://bo.io.gov.mo/bo/i/1999/constituicac/index.asp>. Acesso em: 26/01/2016.

172 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituigdo dos Estados Unidos da América de 17 de setembro de
1787. Disponivel em: <www.braziliantranslated.com/euacon01.html>. Acesso em 26/01/2016.

173 Artigo XIV Seccdo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado podera
fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos;
nem podera privar qualquer pessoa de vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar qualquer

pessoa sob sua jurisdicdo a igual protecdo das leis. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, op. cit.
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O que tende a ser unanimemente constatado € que a iniciativa de protecdo dos
direitos sociais no Brasil corresponde e respeita aos ditames constitucionais e que tais
ditames, no que toca a alimentacéo, séo altamente contemporaneos, embora o tema seja

tdo essencialmente primario.

O esforgco teorico realizado nos tdpicos e capitulos anteriores objetivou
demonstrar que, diante da essencialidade do direito a alimentacdo, sendo parte do
conceito de minimo existencial, seu aspecto obrigacional em relacdo ao Estado
brasileiro torna-se irrefutdvel. A pergunta é: cabe ao Estado recusar o acesso a
alimentacdo? O Estado pode se eximir de prestar as condigdes minimas necessarias a
existéncia digna dos individuos? Quando o Estado nega ou se exime, o0 que se poder

fazer?

As indagac¢des podem encontrar diversas respostas, conforme as preferéncias e
as inclinagGes subjetivas de quem as fizerem. A cada resposta, certamente seria possivel
corresponder um marco tedrico compativel, bem como apresentar uma corrente
contraria. A opcdo tedrica desse trabalho é a de apresentar a teoria que defende a
possibilidade de revisdo judicial da politica alimentar no Brasil por meio do exercicio
individual ou coletivo do direito de acesso a justica, previsto o art. 5°, XXXV, da
CRFB/88, quando o direito a alimentacdo se encontrar em situacdo de ameaca ou

violacdo objetiva por parte do Estado, detentor da responsabilidade alimentar.

A questdo coloca-se, assim, como o problema da possibilidade de persecucéo
dos fins do Estado por meio da atuacdo coercitiva do Poder Judicidrio na busca da
efetivacdo dos direitos fundamentais. Em outras palavras, o que se intenta determinar é
se os direitos fundamentais podem ser considerados direitos prestacionais. Essa € a
Gltima parte deste topico e o problema em questéo é tratado por Robert Alexy'’*, que
divide a nocdo de direitos prestacionais em direito em sentido estrito e direito em
sentido amplo. Os direitos em sentido estrito tém por objeto prestacdes faticas, enquanto
os direitos em sentido amplo sdo considerados como direitos a protecdo e o direito a
organizaces e procedimentos. O direito em sentido estrito pressupde a existéncia de um
direito subjetivo correspondente, devidamente adstrito a norma constitucional. Assim, a
norma de direito fundamental é o exemplo de direito subjetivo constitucional, ao qual

corresponde a obrigacdo material do Estado.

174 ALEXY, op. cit.
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Na visdo de Alexy, constroi-se no direito subjetivo, que decorre da ideia de
direito em sentido estrito e que estd ligado a prestagdo constitucionalmente exigivel,
uma relagdo trivalente: o titular do direito fundamental, o Estado e a a¢do que é exigida
do Estado. Essa relacdo, quando existente, autoriza o titular do direito fundamental a
buscar a satisfacdo do direito perante o Estado-juiz, mas configura um direito prima
facie, j& que pode ser confrontado com outros direitos fundamentais. Conforme sera
visto no topico seguinte, o argumento comum contra essa ideia é o que sustenta a
colisdo do direito subjetivo com a coletividade, enquanto aquele retiraria desta parcela

que seria privilegiada, o que nédo é verdade.

Em verdade, o reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos
subjetivos fundamenta-se na constatacdo de sua elevada importancia no ambito das
protecdes constitucionais, a ponto de ndo ser possivel deixar que a escolha sobre sua
concretizacdo se limite ao ambito das disposicdes legislativas ou executivas. Por isso,
diz Alexy: “tomar a sério os direitos fundamentais como direitos dos individuos exclui toda
argumentacdo com totalidade. O argumento da totalidade néo pode, pois, afetar a tese segundo a
qual o individuo, se esta jusfundamentalmente protegido, o esta por principio ndo s6 através de

normas objetivas, mas também de direito subjetivo™".

Com isso, pode-se concluir que em havendo a protecdo constitucional ao
direito fundamental em questdo, ndo ha sequer necessidade de complementacgdo legal,
tampouco se pode exigir que se aguarde a implementacdo e execuc¢do de politicas. Por
isso, em casos de omissdo ou recusa de efetivacdo ao direito fundamental, ao Poder
Judiciario cabera a sua garantia, pois é ele que detém o poder coercitivo necessario para
tanto dentro do sistema constitucional juridicol’®. Na obrigacdo da prestacdo dos
alimentos sociais!’’ o Estado assume a sujeicio passiva frente ao cidaddo na relagéo

processual que se forma, em busca da tutela, pelo Poder Judiciario, da obrigacdo de dar

175 ALEXY, op. cit., p. 481.

176 Como ja mencionado, a alternativa da judicializacdo n3o é tomada como Unica, ou como a melhor,
mas teoricamente é a que mais se adequa aos preceitos constitucionais contemporaneos. Por certo, a
adogdo de meios alternativos de administracdo de conflitos, por exemplo, é a tendéncia que promete
emancipar os povos do préprio poderio Estatal. Seria, entretanto, sobejamente delicado tratar de
mediacdo de conflito envolvendo direitos fundamentais quando de um lado estd o Estado, com toda sua
forga, e de outro estd um individuo, com toda a sua hipossuficiéncia.

177 Essa expressdo é adequada para designar que a prestacio de alimentos é um direito social
constitucional e, consequentemente, diferencia-lo dos chamados alimentos civis, decorrentes do direito
de familia, por exemplo.
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alimentos ou prestacdo pecuniaria equivalente, requerendo-se, assim, que o Estado

assuma a postura ativa diante do direito fundamental em questéo.

3.2. A questdo da tutela dos direitos sociais pelo Poder Judicidrio: uma reflexao
sobre os principais problemas apontados pela doutrina

O tema da tutela judicidria dos direitos sociais envolve diversos
questionamentos doutrinarios acerca da extenséo e dos limites da atuacéo dos tribunais.
O debate vem se reforcando em diversos vieses de pensamentos, desde os mais
dogmaticos, até os politicos, passando pelos econdmicos. A considerar a necessidade de
investigar esses argumentos e, eventualmente, refuta-los, este topico € elaborado
dividindo-se pontualmente nas discussdes selecionadas. Ressalte-se que essa selecéo
dos ocorreu a partir de um método que pretende apresentar os argumentos do chamado
“ativismo judicial” (que se coloca contra a atuagdo dos tribunais no tema das politicas
publicas) e também de expor o prisma mais politico da critica, que desloca o enfoque do
debate para a Otica dos usuérios e, com isso, pode apresentar uma abordagem mais

consistente e completa sobre a tutela de direitos sociais pelo Poder Judiciério.
a) Separacao de Poderes

Quando qualquer jurista, de oficio ou académico, depara-se com o tema do
controle jurisdicional de politicas publicas a primeira das indagacfes que mais
evidentemente incorrerd sera quanto a teoria ou ao principio da separacdo de poderes.
Muitos podem pensar, de forma conservadora, que essa teoria ou principio quer refletir
a mesma ideia contida em Aristoteles (antes de Cristo, na Grécia Antiga), ou mesmo em
Montesquieu (no século XVIII, na época da Revolucdo Francesa). De fato,
historicamente, o tema da separacdo de poderes foi tratado por tais pensadores,
iniciando-se em Aristételes, passando por Locke e ganhando notoriedade na obra de
Montesquieu.

A concepcdo de separacdo de poderes ja estava presente em Aristoteles, na obra
“Politica”, quando identificou as diferentes fungdes do Estado, embora fossem todas

exercidas por um soberano, o que foi assim descrito pelo mesmo em razdo do momento
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historico de sua interlocucdo, ou seja, a Antiguidade grega, época em que vigia 0
Absolutismo feudal. O contexto, portanto, era adverso a ideia de separacdo material de
poderes, porém, ja se observava a separagdo funcional dos poderes. E possivel tracar
um paralelo entre a ideia das fungdes do soberano de Aristdteles e a triparticdo de
poderes do Estado de Montesquieu, embora o primeiro corresponda aos poderes
exercidos por um sé governante, enquanto o segundo se refira justamente ao contrario,

ou seja, a dispersdo dos poderes entre os diferentes 6rgdos do Estado.

A referida correspondéncia entre Aristoteles e Montesquieu significa que de um
tedrico ao outro se observou o aprimoramento dessas funcbes em sua divisdo mais
organica, além da divisdo simplesmente funcional, em prol da liberdade, na obra de
Montesquieu “O Espirito das Leis”. Em Montesquieu a teoria da separacdo dos poderes
se desenvolve em um Estado que se torna Liberal, num momento de transi¢do entre o
absolutismo e as novas espécies de governo, em que ganhou destaque a republica

democratica como forma ideal.

A separacdo de poderes, da forma como tratada por Montesquieu, surgiu de uma
preocupacdo latente com os abusos de poder, 0s quais tendem a ocorrer diante da
possibilidade de corrupcdo de quem o detém de forma absoluta. Ou seja, Montesquieu
ndo ignorava a natureza profundamente negativa do poder. A liberdade dependeria da
dispersdo dos poderes, o que possibilitaria 0 mutuo controle entre os poderes
independentes e autdnomos exercidos por diferentes 6rgaos. Entdo, em nome da
liberdade (burguesa) era preciso repartir todo o poder que se concentrava na figura do
soberano em diferentes 6rgdos, cada qual correspondente as fungdes do soberano

anteriormente identificadas por Aristételes. E por isso, separacdo organica de poderes.

O é&pice da teoria da separacdo de poderes estd, portanto, no momento de
configuracdo do Estado burgués de Direito, em que as leis e as demandas fluiam de
acordo com os interesses de liberdade da populacdo oligarquica, burguesa e
aristocrética, detentoras da propriedade, da riqueza e da erudicdo, a qual o poder do
Estado anteriormente vinha atacando, em nome do controle social e da vontade do
soberano. Antes havia apenas o senhor soberano, mas uma parcela de seus suditos
passou a exercer, também, o poder. No pensamento de separacdo de poderes em
Montesquieu existe um aspecto que visa a protecdo do povo contra as arbitrariedades do

Estado absolutista, em que apenas um decidia, por sua consciéncia e de acordo com sua
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prépria lei. Existe em Montesquieu um pensamento contra o absolutismo, contra o

despotismo e contra os abusos, em geral.

Esses tragos liberais se reforcam ainda mais quando o autor diferencia as
espécies de governo em republicana, monarquica ou despoética; e dentro da republicana
subdivide em democratica (poder de todo o povo) ou aristocratica (poder de parte do
povo). E na replblica e na monarquia de leis que existe uma contencdo mais forte de
poderes em prol da liberdade do povo, liberdade esta que ndo vem desacompanhada da
igualdade e da fraternidade. Isso ocorre porque as leis ndo seriam mais feitas pelo

senhor absoluto, o parlamento é o lugar da burguesia.

Com a evolucdo do constitucionalismo hé o reforco da tendéncia de positivar os
principios e regras nas leis e, principalmente, na Constituicdo, a lei maior dos Estados.
Nesse sentido, o neoconstitucionalismo esta diretamente ligado com a questdo da
previsdo extensa de direitos nas Cartas, resguardando ndo sé a liberdade, mas, também,
os direitos sociais, posteriormente iluminados pelas revolugdes sociais. Isso justifica,
por exemplo, o fato de a chamada separacdo de poderes ser considerada uma clausula
pétrea, conforme art. 60, 84°, inciso 111 da CRFB/88 e, por isso, também um principio
constitucional, positivado, ainda, no art. 2° da CRFB/88, bem como nas anteriores
Constituigdes, desde a de 1824, art. 9° e 10° (com o quarto poder)

Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio
conservador dos Direitos dos Cidaddos, e 0 mais seguro meio de fazer
effectivas as garantias, que a Constitui¢do offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do

Brazil s&o quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder
Executivo, e o Poder Judicial.

Diante da evolucdo do constitucionalismo, sequer a propria expressao
“separacdo de poderes” pode ndo ser a mais adequada. Em primeiro lugar porque o
poder € uno, indivisivel e indelegavel, um atributo do Estado que emana do povo. Na
realidade, o que é chamado de Poder corresponde a funcdo (funcdo legislativa,
executiva e judiciaria) ou ao 6rgao (6rgdo legislativo, executivo ou judiciario). Em
segundo lugar, e principalmente, porque 0s textos constitucionais habitualmente
mencionam a dinamica da independéncia, autonomia e harmonia entre esses 0rgdos, e
ndo sua total separacdo. A ideia de separa-los pode provocar a impressao de que, assim
como nos tempos da Revolucdo Francesa, ainda devessem se manter em posi¢oes

bélicas entre si, quando, na realidade atual, a intencdo é a de que cada vez mais 0s
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Orgdos se autocompreendam como bragos de um mesmo corpo, que devem estar de
méos dadas em prol da melhoria de vida do povo como um todo, ou seja, que

concretizem a dimensao da fraternidade.

Hé& a necessidade de assumir a interpenetracdo entre 0s poderes como meio de
equilibra-los e prevenir a corrupgdo, sendo essa técnica tratada com o pela doutrina
norte-americana (“O Federalista”) como o conceito de checks and balances (sistema de
freios e contrapesos). Os freios e contrapesos decorrem da propria dindmica da divisao
de atribuigdes, direitos e deveres institucionais de cada Poder do Estado, na conjuntura
do Welfare State. Cada poder exerce ndo somente funcdes tipicas, mas também funcdes
atipicas, todas constitucionalmente assentadas, em prol da prevencdo de abusos. O
modelo de Estado vigente no Brasil permite a adoc¢do dos freios e contrapesos entre as
atividades ligadas a cada funcdo estatal. Com isso, garante-se a revisdo judicial de todas
as opcdes politicas do executivo ou legislativo, em prol da salvaguarda da Constituicéo,
que precipuamente determina a garantia dos direitos fundamentais, especialmente os
direitos sociais, fortemente protegidos no perfil do Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State).

O compartilhamento geral das responsabilidades sociais pelos 6rgdos do Estado
determina que suas posturas devam ser sempre mais ativas, em nome da realizagéo da
justica social e de preceitos humanitarios protegidos pela Constituicdo, como a protecao
da dignidade da pessoa humana (art. 1° 1l da CRFB/88), como a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a reducgéo das desigualdades (art.
3% 11 e 11, CRFB/88). Com base no dever compartilhado pelos 6rgaos do Estado é que
se admite a possibilidade da “judicial review através de uma justica de autoridade
coordenada (paritaria) para a implementacdo de politicas publicas (escolhas politicas)

definidas pelos direitos fundamentais™!’8,

E nessa perspectiva de maxima potencializacdo dos direitos sociais,
especialmente na conjuntura de um pais em desenvolvimento, que ganha destaque a
discussdo acerca da garantia judiciaria de tais direitos. A ideia central é a de que “os
direitos fundamentais sdo posi¢Oes que sdo tdo importantes que a deciséo sobre garanti-

las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar

178 ZANETI JR., HERMES. A teoria da Separacéio de Poderes e o Estado Democrdtico Constitucional:
fungdes de governo e fungées de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo. O controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 35.
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simples”’®. Sendo assim, ndo ha que se falar em funcgdes estanques do Estado. Cada
funcdo estatal deve zelar pela efetivagdo dos direitos fundamentais, e ndo digladiarem-
se medindo as forcas de cada qual. O trabalho rumo ao bem-estar social deve ser
conjunto. Essa constatacdo também é feita por Ana Paula de Barcellos, quando diz que:
“¢ importante ndo transformar o debate em tela em uma falsa escolha entre dois
extremos. Nao existem apenas duas op¢0es radicais: a colonizacao total da politica pelo
direito ou, no caso do objeto deste estudo, a absoluta auséncia de controle juridico em

matéria de politicas publicas”8°

b) Analise econémica dos direitos

Autores como Luciano Benetti Timm dizem que os direitos exigem a aplicagéo
de analise econébmica para 0 seu manejo mais efetivo. Adentra-se, assim, na segunda
questdo colocada como limite a atuacdo do Poder Judiciario: a suposta incompeténcia
para realizar a analise econdmica do direito social, uma vez que essa tarefa seria
especifica do Poder Executivo. Diz o autor:

Portanto, a pergunta é, até onde e qual o melhor modo de se
promoverem os direitos sociais e a assisténcia social prevista na
Constituicdo Federal brasileira? Nosso argumento é que este € um
papel essencialmente do Estado, como é tipico do modelo welfarista, e
mais especificamente ¢ tarefa do Poder Executivo mediante politicas
publicas racionais e eficientes que levem a sério o gasto publico (que

inclusive podera ser aprioristicamente controlado, via orgamento, pelo
Ministério Publico, pelas organizagdes sociais, etc.)!8!

A aporia que ndo é resolvida pela solucdo proposta pelos autores que defendem
a entrega da prestacdo dos direitos sociais restritamente ao Poder Executivo por meio de
politicas publicas e planejamento orcamentério é: na pratica, o Poder Judiciario deveria,
entdo, negar a prestacdo jurisdicional quando provocado a se pronunciar acerca de
obrigacBes do Estado sobre os direitos sociais? Apesar de reconhecer que os direitos
sociais sd0 essencialmente prestacionais'®, Luciano Benneti Timm parece nio

considera-los direitos subjetivos tutelaveis judicialmente, simplesmente porque o Poder

179 ALEXY, op. cit, p.446.

180 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagéo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, I. W. e
TIMM, L. B. Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 110.

181 TIM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, I. W. e TIMM, L. B. Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 57.

182 Ipid., p. 60
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Judiciario ndo teria capacidade de realizar planejamento orcamentario sério e porque ao

criar precedentes poderiam criar externalidades prejudiciais a sociedade!®,

O ponto nodal da questdo, contudo, € 0o mesmo quando observado sob
quaisquer dos prismas do Estado. Seja pela Otica executiva, legislativa ou judiciaria, o
que se observa é que a questdo argumentativa ndo deveria ser a mola propulsora do
debate, pois este deveria ser preocupado apenas com a busca pelo meio mais eficaz de
garantia dos direitos em jogo (que s&o os mais valiosos direitos de garantia da dignidade

humana, pois compdem o minimo existencial, como visto).

Nesse ponto, o autor concorda, embora pareca sugerir solucdo diversa para o
problema. Para Luciano Benetti Timm, existe um embate entre 0os principios que
tutelam direitos fundamentais, embora ndo sejam claramente determinados quais seriam
os principios. O autor reconhece que a escola que menciona a ponderacdo de
interesses/principios o faz pensando numa demanda processual, mas afirma que
economicamente seria possivel identificar o mesmo embate concreto. Para ele, o embate
econémico existente no bojo da protecdo judiciaria de direitos fundamentais seria entre
a tutela do direito fundamental individual ou de um grupo, de um lado, e de outro lado o
interesse de toda a sociedade no orgamento saudavel. A solucdo para o conflito, numa
analise econdmica, segundo o autor, indicaria “escolhas tragicas”, ja que nesse tipo de
entendimento existiria uma relacdo de prejudicialidade entre os direitos em embate.
Seria como o embate entre um direito de assisténcia social e o direito ao or¢camento e

planejamento.

O que ndo pode se perder de vista é que proprio fato do surgimento da
demanda concreta judicidria ja aponta para o evidente fracasso do planejamento
orcamentario. Se a politica publica fosse implementada com sucesso, ndo haveria a
judicializacdo do direito que ela pretende proteger. E o contrario ja ndo pode ser
afirmado, pois o fato de inexistir demanda judicial ndo indica necessariamente 0 sucesso
da politica publica. E quanto a negacdo ou omissao de direitos, o Poder Judiciario ndo
pode se cegar. Tampouco se admite que os individuos, verdadeiros prejudicados pela
ineficiéncia de politicas publicas e orcamentarias, venham a ser duplamente penalizados

pela ineficacia dos seus direitos mais basicos.

183 1pid., p. 59
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Seja argumentativa ou empiricamente, ndo ha como reconhecer um direito do
Estado, figura ficticia e inanimada, capaz de se colocar a frente do minimo existencial
de um ser humano (ou muitos). A negacgdo desse nucleo essencial de direitos, em geral,
tem o cond&o de provocar a verdadeira violacao da dignidade humana, e a existéncia do
Estado de bem-estar social s tem sentido se for justamente para garantir a todo custo
esses direitos. Os direitos sociais possuem peculiar urgéncia, que deve ser sempre

observada pelo Estado em quaisquer de suas funcdes.

Ressalte-se que no Brasil 0 manejo de programas sociais assistenciais passa por
complexa rede de protecdo, que ndo se limita a atuacéo do Presidente da Republica. Por
exemplo, no proprio caso do direito a alimentacdo, observa-se que a politica publica
proposta pelo Poder Executivo com o Programa Fome Zero avangou para a
regulamentacdo legislativa do Bolsa Familia, e como se concluird no topico a seguir, o
Poder Judiciario ja foi instado a exercer sua funcdo jurisdicional nesse tema.
Principalmente em se tratando do direito a alimentacdo, que possui um duplo viés de
protecdo: direito a renda e direito aos alimentos in natura, essa problematica tende a ndo
ser solvida de maneira simples. E preciso compreender que as funces do Estado podem
e devem criar canais de dialogo constante para, além de viabilizar a interpenetracédo

necessaria, proporcionar efetivamente a maxima realizacédo dos direitos fundamentais.

O Estado possui capacidade técnica e econémica suficiente para fazer com que
suas trés funcbes sejam sintonizadas para juntas realizarem, finalmente, o bem-estar
social desejado por todos. E preciso nunca esquecer que o Estado é uma criatura criada
a partir da filosofia politica e que a politica se espraia por todos 0s seus campos,
inclusive o Judiciario. O modo de operar de cada funcdo € uma escolha politica. Por
isso, ndo é crivel que ja segunda década do século XXI, quase trinta anos apds a
promulgacdo da nova ideologia constitucional, muito mais preocupada com o
desenvolvimento social, o Estado ainda opte por um modo de operar politico que nega
sua capacidade de equilibrar a feitura das leis, com sua execucdo e com cumprimento
das ordens judiciais. Mesmo sabendo-se que historicamente os modelos de Estado se
construiram a partir do embate de classes, € possivel pensar que a mudanca na politica
que mantém essas relacfes possa tender a manejar a protecdo dos direitos sociais de
maneira concatenada e com previsibilidade administrativa, or¢camentéria, executiva,
legislativa e judiciaria. Pode-se imaginar, por exemplo, o Estado politicamente

interligado por equipamentos que permitam o contato direto entre os agentes publicos
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de todas as esferas de poder e que sejam capazes de elaborar estatisticas que favorecam

ao desenvolvimento de estratégias conjuntas para o atingimento de metas.
¢) Reserva do possivel

A justificativa mais usual para a ndo implementacdo de politicas publicas
consiste na chamada reserva do possivel, ou seja, na contradicdo existente entre os
custos dos direitos sociais e a limitacdo ou escassez dos recursos disponiveis para
atender os programas dos setores de assisténcia social. Os defensores dessa corrente
entendem que haveria um prejuizo social com a judicializacdo dos direitos sociais, uma
vez que seria violado o planejamento orcamentario e que a coletividade seria

prejudicada em nome da protecdo do interesse de um individuo ou um grupo.

Segundo Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, a construcgdo tedrica dessa tese tem
origem alema, na década de setenta. Afirmam os autores que “de acordo com a nogdo de
reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a
reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestacOes financiadas pelos cofres publicos.”!8* Para a
jurisprudéncia constitucional alemd, e também para a doutrina, a traducédo da ideia de
direitos sociais como direitos prestacionais significava que seu adimplemento
dependeria do aporte de recursos publicos, recursos estes que somente poderiam ser
manejado pelas autoridades competentes. Assim, haveria dependéncia destes direitos a
real disponibilidade de recursos publicos e a discricionariedade nas escolhas sobre como
dispor desses recursos pertenceria ao campo das decisdes governamentais e

parlamentares sobre orcamento publico.

Para a tese da reserva do possivel, a prestacdo material dos direitos sociais se
liga a uma tripla dependéncia. A primeira delas seria a efetiva disponibilidade fatica de
recursos dotados para os fins dos direitos sociais, 0 que estaria ligado as escolhas
politicas. A segunda delas seria a disponibilidade de recursos materiais e humanos, o
que estaria ligado as tarefas administrativas. A terceira, decorrente da perspectiva do
titular do direito social, seria a dependéncia de haver proporcionalidade da prestagdo

desejada. Unindo-se as dimensdes, a conclusdo a que se chegaria seria a de que a

184 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, I. G. e TIMM, L. B. (org.). Direitos fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 29.
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efetivacdo do direito social enquanto uma prestacdo do Estado somente poderia ter lugar
quando a escolha politica desse Estado direcionasse 0 orcamento necessario e
movimentasse recursos materiais e humanos, administrando-os de modo a conceder a
proporcdo equilibrada da prestacdo a cada titular do direito. Em outras palavras,
radicalmente, seria dizer que o Estado-administrador e o Estado-lei seriam 0s Unicos

detentores de todo o poder de decisdo acerca dos rumos dos direitos sociais de um pais.

Na conjuntura democratica, porém, essa constatacdo nao pode ser realizada.
N& ha como ignorar o papel constitucional dos tribunais, tanto mais quanto a
apreciacdo de direitos de carater emergencial, que sdo essencialmente responsaveis pela
dignidade das pessoas envolvidas. O respeito e a promocao dos direitos fundamentais,
em geral, é tarefa precipua de todos os que estdo sob o manto da Constituicdo, até
mesmo nas relacbes privadas, quicd nas relacdes que envolvem o Estado. Quando o
Estado-juiz nega atendimento ao direito social alegando que cabe ao Estado-
administrador ou Estado-legislador fazé-lo, estad-se diante de um Estado que sofre de
“tripolaridade”: ¢ um Estado — uno e indissollvel — que defende os principios
democréticos e a submissdo ao povo e a Constituicdo, mas é incapaz de perceber que
assumir diferentes funcdes nao significa assumir diferentes personalidades. O Estado é

0 que €, esteja ele atuando como juiz, como legislador ou como administrador.

Outro ponto relevante é que existe um equivoco na premissa adotada pela tese
da reserva do possivel, quando coloca a organizacdo or¢camentaria e a aplicacdo dos
recursos do Estado na frente dos direitos sociais. Na verdade, constitucionalmente
tratando o assunto, os direitos sociais é que devem determinar os rumos do dinheiro
publico e ndo o contrario. A prioridade ja foi tracada pela Constituicdo. Assim, o
préprio principio da proporcionalidade, apesar de levantado como uma espécie de
redutor do direito social, merece ser usado de outra maneira, como um comando ao
administrador e ao legislador, que ndo pode esquecer a que a proporcao dos gastos com
a protecdo dos direitos sociais deve ser sempre maior do que outros gastos, porque o
que estad em jogo é a dignidade das vidas humanas e a construcdo do desenvolvimento
social. N&o se espera que o administrador exceda o que é proporcional, mas em um pais
de populacdo massivamente pobre, so se alcanca o desenvolvimento com investimentos

maiores nos setores de direitos sociais.
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Vicente de Paulo Barreto®® elabora sua critica a tese da reserva do possivel
apontando outra natureza de falhas: as falacias politicas em que ela estd ancorada. Diz o
autor que tais faldcias sdo: a) “os direitos sociais sdo direitos de segunda ordem”, b) “os
direitos sociais decorrem de uma economia forte” e c) “o custo € inerente a todos os
direitos”. A critica consiste em demonstrar que a tendéncia de quem assume a tese em
analise é a de assumir que os direitos sociais S&0 menos importantes e que s6 podem
ocupar o lugar de destaque em paises com a economia ja estabelecida. Ao dizer que o
custo é inerente a todos os direitos, tenta demonstrar que existe a necessidade de
escolher com quais direitos se deve gastar prioritariamente, quando, na verdade, o papel
do administrador € o de atender de forma eficaz a todos os direitos fundamentais, pois
todos dependem de prestacdes estatal, até mesmo os direitos de defesa.

O argumento da reserva do possivel pode ser manejado no plano executivo,
legislativo e judicial. Nos estudos sobre a judicializacdo dos direitos sociais € relevante
evidenciar que esse argumento é utilizado comumente como tese de defesa nas
demandas ja formadas. Em geral, o que se verifica ¢ a elaboracdo de simples
argumentacdo teorica acerca da limitagdo da atuacdo do Poder Judiciario em face das
escolhas politicas do administrador, mas pouco ou nada se exp8e empiricamente sobre
quais foram essas escolhas e como isso justifica que a administracdo publica esteja
sendo realizada segundo os principios da legalidade e eficiéncia!®. O administrador
publico tem plena capacidade processual de evidenciar a exata quantia disponivel,
segundo as entradas de verbas da assisténcia social indicadas pelo art. 204 da CRFB/88,
bem como €é capaz de demonstrar que a dotacdo or¢camentaria devidamente crivada pelo
legislativo é proporcional e suficiente as necessidades sociais atuais e, por fim,
demonstrar que a aplicacdo dos recursos tem sido eficiente e, portanto, tem alcancado
resultados positivos para a sociedade brasileira. 1sso, porém, ndo é feito.

A tentativa de reduzir a atuacdo do Poder Judiciario, nesse aspecto, evidencia
mais uma estratégia politica administrativa, uma vez que existe uma evidente e historica
disputa de poder politico entre os poderes, embora na conjuntura de um Estado
democratico de Direito este devessem finalmente compreender que a harmonia que se

espera da sua unido decorre do objetivo maior de construir uma sociedade justa,

185 BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, I. W. (Org.) Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos de Direitos Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 117-121.

186 Cf. determina o art. 37, caput da CRFB/88.
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solidaria e que prioriza a dignidade da pessoa humana como fundamento essencial. Essa
conclusdo também ¢ tomada por Ada Grinover, que afirma: “os poderes, além de
independentes, devem tambeém ser harménicos entre si. Logo, os trés poderes devem
harmonizar-se para que os objetivos fundamentais sejam alcangados™®’. Por esses
motivos, entende-se que teses como a da reserva do possivel equivalem a verdadeira

negacao da dignidade das pessoas.

3.3. A mobilizacdo do direito: uma resposta politica as criticas a atuacdo dos

Tribunais

O aspecto pelo qual o Poder Judiciario vem ganhando espago na construcdo da
realidade social nos temas de direitos fundamentais é objeto de investigacdes sobre a
politica judiciaria que permitem certas conclusdes. Esses estudos intentam examinar a
influéncia da politica sobre os Tribunais e dos Tribunais sobre a politica. A analise
politica das relacGes que se montam e desmontam dentro ou fora dos tribunais, e por
eles sdo influenciadas, evidencia que o Poder Judiciario enquanto ator politico exerce
seu papel na dindmica social de modo a produzir ou constranger escolhas estratégicas,
seja de individuos, grupos ou organizacfes. Essa conclusdo é tomada por estudiosos
como John Ferejohn, para quem “o fato de os tribunais intervirem com frequéncia nos
processos decisorios também significa que outros atores politicos, bem como os grupos
que buscam acdo politica, possuem razdao ao considerar a possibilidade de reacdo pela
via judicial1%,

Assim, existe uma resposta politica capaz de desconstruir as teses juridicas e
econbmicas que negam ao Poder Judiciario o papel que lhe cabe na peca democréatica. O
Poder Judiciario exerce poder relacional e influencia estrategicamente na tomada de
decisdes numa sociedade democratica, inclusive no tocante as decisGes majoritarias,

eleitorais, individuais, etc. Em situagcbes normais, de plenitude de atendimento aos

187 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini
e WATANABE, Kazuo. (org.) O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 128.

188 FEREJOHN, J. Judicializando a politica e politizando o Direito. trad. Luciana Cristina de Souza. In:
ASENSI, Felipe Dutra e DE PAULA, Daniel Giotti (org.). Tratado de Direito Constitucional: Constituicdo no
Século XXI. Vol. 2.Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 710.
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direitos, ndo haveria motivos para a atuacdo do Poder Judiciario. A democracia,
principalmente a brasileira, que ainda experimenta os primeiros passos, depende e muito
do Poder Judiciério para a sua construcao. Pensando nisso, sem a pretensdo de esgotar o
tema da inter-relagdo entre politica e direito, essa pesquisa dedica este topico a
descrever parcialmente as ideias de Michael McCann, adaptando seu pensamento a uma
interpretagdo que permita notar, como dito anteriormente, que o papel dos tribunais na
dindmica da sociedade democratica permite construir e mobilizar direitos. Essa
conclusdo, porém, nédo se realiza quando analisada sob a 6tica do Poder Judiciario, mas,

sim, sob o prisma do usuario.

A primeira conclusdo que se pode extrair da realidade judiciaria é que,
atualmente, no Brasil, o Poder Judiciario assumiu a posicdo ativa. Por exemplo, no caso
da protecdo a salde, é notorio que a opcao politica dos juizes foi a de atuar na defesa do
direito, quando poderiam nao fazé-lo. Essa atuacdo judiciaria na defesa de direitos (ou
ndo) é, inegavelmente, uma atuacdo politica. Nesse sentido, o autor Michael W.

McCann®® explica alguns aspectos da postura do Poder Judiciério nos tltimos tempos.

A primeira questdo colocada por McCann é por que e como 0s tribunais se
tornaram poderosos nos regimes politicos modernos? O autor coloca quatro argumentos
principais. O primeiro deles, cuja referéncia aponta para o autor Martin Saphiro, afirma
que a expansdo do funcionalismo dos tribunais decorre da propria ampliacdo da
complexidade das sociedades. Quanto mais complexa se torna a sociedade, mais
complexas serdo as fungdes exercidas pelos Tribunais. Como exemplo, os Tribunais
vém ampliando sua funcdo quando atuam em demandas coletivas, o que os fortalece.
Essa abordagem funcionalista, contudo, tende a ser superada pelas demais abordagens

politicas.

McCann apresenta, também, um segundo argumento para o fortalecimento do
Poder Judiciario: é o argumento do lado da demanda, elaborado por autores como
Charles Epp. Nesse ponto de vista, a atuagdo dos Tribunais funciona como uma resposta
as demandas produzidas pela advocacia socialmente organizada, cuja estrutura e
organizacao decorre de movimentos impulsionados por demandas especificas, capazes

de mobilizar toda essa estrutura, que envolve ndo sé advogados e grupos de advocacia,

189 MCCANN, M. W. Poder Judicidrio e Mobilizacdo do Direito: uma perspectiva dos “usudrios”. In:
Seminario Nacional sobre Justigca Constitucional, 2009. Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro, 2010.
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mas também de movimentos sociais liderados por advogados. Segundo McCann, “Epp
interpreta o desenvolvimento desses grupos como uma revolugdo ‘de baixo para
999190

cima’”**", muito embora o autor questione ser inapropriado o uso do termo “revolucao”.

O autor aponta, ainda, que considera a abordagem de Epp simplista, pois, dentre outros
motivos, “exagera o grau em que os tribunais estdo em estado passivo ou reativo”!®l.
Esse ponto de vista, de fato, parece equivocado, pois a capacidade de determinacdo
politica dos tribunais ndo depende somente da provocacdo de movimentos vindos da
advocacia socialmente organizada. O tribunal da a resposta final e essa resposta pode
determinar o proprio enfraquecimento da organizagdo desses grupos, o que lhe retiraria

0 tom de revolucionario.

O terceiro argumento exposto por McCann conclui que “o fortalecimento dos
tribunais é resultado de um movimento das elites do poder para garantir seus interesses
através de meios contramajoritarios”%2. Com isso, 0 autor quer dizer que hé por tras do
fortalecimento do judiciario uma manobra politica dos agentes politicos majoritarios
que buscam com isso “transformar suas preferencias politicas em textos constitucionais
e delegar o processo decisorio sobre essas questdes para tribunais independentes, que
irdo proteger os seus interesses contra o ataque de maiorias eleitorais futuras®3, E
nesse argumento, mais especificamente, consiste a contradicdo daqueles que afirmam,
como Luciano Benetti Timm, que a atuacdo dos tribunais tende a atrapalhar a atuagéo
do administrador publico, quando, na maior parte dos casos, a atuacdo dos tribunais
pode ser provocada por uma estratégia de politica eleitoral para garantia da execu¢édo de
planejamentos desse que supostamente seria 0 prejudicado. Por isso, no fortalecimento
dos tribunais haveria uma interacdo estratégica (politica) manejada pelo proprio poder
executivo. McCann chama a atengéo, contudo, para o fato de que essa interagdo nem
sempre sera uma manobra em prol da transicdo para a democracia. Sendo ambos 0s
campos manobrados pelas elites politica e social que os compdem existem muitos
interesses envolvidos, inclusive o de usar os tribunais para a protecdo de politicos,
legitimacdo de regimes ndo democraticos e manutencdo de cargos, sem cogitar, além
disso, no papel dos tribunais na protecdo de atores ndo politicos que sustentam toda a

estrutura, como é o caso das instituigdes financeiras, por exemplo.

19 sbid., p. 177.
191 bid.,p. 178.
192 Id
193 Id.
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Por fim, o autor fala da abordagem institucional histérica, que advém de
pesquisas voltadas para a Suprema Corte dos Estados Unidos e, no seu bojo, incorporam
0s argumentos anteriores. Sem rejeitar a abordagem racional-estratégica (politicas),
como a interacdo estratégica, esses autores reconhecem que existem outros fatores
determinantes para o fortalecimento do Poder Judiciario. Teriam influéncia de fatores
como “as motivagdes dos juizes, que muitas vezes sdo minimizadas pelas demais
abordagens; os tipos de demanda ‘de baixo para cima’, os fatores do lado da demanda
que Epp identifica como estrutura de apoio; e a estrutura do Judiciario e da profissdo
juridica”®*. Por ser mais completa, essa abordagem institucional historica é a que se
mostra mais convincente do ponto de vista do autor, embora critique o fato de a
investigacdo ser limitada & mediacdo da capacidade dos tribunais de limitar os outros
atores estatais, e ndo questionar a propria natureza, utilidade e importancia do poder

exercido pelos tribunais.

Apds analisar os quatro argumentos centrais que buscam considerar 0s motivos
pelos quais os tribunais vém se destacando na defesa de direitos, em especial dos
direitos constitucionais, McCann propde uma contribuicdo e a denomina de mobilizagéo
do direito. Segundo o autor, “em poucas palavras, mobilizagdo do direito se refere as
acOes de individuos, grupos ou organizacfes em busca da realizacdo de seus interesses e
valores”'%, Dessa maneira, a proposta da politica de mobilizacdo do direito desloca o
foco dos tribunais para os usuérios, sendo o direito utilizado como o recurso de
interacdo politica e social. Esse argumento, em geral, busca basear-se em pesquisas
relacionadas ao usuario, seja para produzir padrdes estatisticos sobre 0s tipos de lesdes e
demandas mais comuns ou sobre a possibilidade de o usuario conseguir um advogado e
ir ao tribunal, seja para detalhar o tipo de pessoa que assume disputas em tribunais.
Nesse tipo de pesquisa compreende-se que os “tribunais nao sdo apenas solucionadores
de conflitos. Afinal, muitas disputas sequer chegam as suas portas e outras tantas sdo
solucionadas antes do julgamento. E também ndo é poder essencial dos tribunais
estabelecer regras a serem seguidas por outros atores”?®. O tribunal é apenas mais um
ator, embora tenha um forte poder indireto. Este poder consiste em conceder os sinais
que serdo interpretados pelos usuérios e agirdo de acordo com tal interpretacdo. Assim,

embora os tribunais ndo determinem as acgdes judiciais dos cidad&os e organizacOes, de

194 1bid, p. 180
195 1bid., p. 182.
196 Ibid., p. 183.
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certo modo, contribuem ativamente para a construcdo das redes de relagcdes que se

desenvolvem no seu ambito.

Nas palavras de McCann, essa mobilizagdo do direito que parte dos tribunais
pode ser observada em dois niveis. O nivel instrumental ou estratégico pode ser
observado em alguns tipos de mobilizacdo, como quando ocorre o deslocamento do
conflito do ambito privado para os tribunais e isso ocorre como uma estratégia, pois
muitas vezes o proprio tribunal chama o conflito para si para proteger as elites
envolvidas. O tribunal pode ainda funcionar como catalisador, influenciando estratégias
politicas, quando ha o deslocamento de questdes eleitorais controvertidas, sendo que
essa influéncia pode acelerar ou desencorajar a mobilizacéo entre os grupos politicos. A
influéncia estratégica dos tribunais também ocorre por meio dos precedentes judiciais
que atingem as posicdes de partes ja engajadas e negociagfes politicas ou lutas

relacionais.

Os tribunais tém a capacidade de criar constrangimento estratégico sobre as
escolhas dos usuarios. “Ao mesmo tempo em que criam oportunidades e recursos para
algumas partes, eles também criam constrangimentos e desincentivos para outras”. Essa
percepcdo é latente no caso dos direitos sociais. A experiéncia brasileira com o direito a
salde e a educacdo, por exemplo, evidenciou a estratégia judiciaria que favoreceu a
mobilizacdo do direito pelos usuarios. Os tribunais, em geral, assumiram a competéncia
constitucional, concedendo os direitos reclamados pelos usuarios com poucos entraves e
buscam a garantia da eficicia das suas decisdes de maneira coercitiva, inclusive
adentrando nas contas do Estado. Veja-se que o exemplo da judicializacdo dos direitos
sociais passa por diversos momentos estratégicos e diversos sdo 0s atores que
participam dessa relacdo. A Defensoria Publica teve importante papel na organizacao e
mobilizacdo do direito, assim como 0s juizes e tribunais, inclusive o Supremo Tribunal

Federal.

De outro lado, porém, os tribunais podem obter de suas acdes a resposta da
contramobilizagdo, que pode provocar o efeito totalmente contrario do que se pretendia.
Mesmo assim, até quando decisfes inovadoras suscitam a oposicdo, do ponto de vista
da mobilizacédo, esse € um sinal de poder, embora possa ser um sinal de falha do ponto
de vista do cumprimento das decisdes. O autor ressalta o exemplo histérico de lutas e da

atuacdo do Poder Judiciario:
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Um processo composto que podemos analisar é entre a corte o
movimento por direitos civis, trabalhistas ou pelo direito das
mulheres. As lutas ao longo da historia envolvem os tribunais
em todas essas formas. Longe de ndo solucionar nada, 0s
tribunais tomaram agdes que modelaram as estratégias de outros
poderes, acelerando, imobilizando e redirecionando as
trajetorias de acBes. Quando os tribunais se tornam atores
importantes, eles com frequéncia levantam os termos em que
devem se dar as lutas, os multiplos fatores que configuram o
jogo, aumento o acesso para uns e diminuindo para outros.’

Por isso, 0 argumento politico do tribunal como ator de mobilizacao do direito,
que atua sobre o usudrio para atingir determinadas estratégias supera as teorias expostas
no item anterior, desmascarando a sua simplicidade. Como bem observado por
McCann, historicamente, os tribunais tiveram participacdo decisiva na determinacéo do

rumo das nacoes.

Em outra dimensdo de influéncia, a pesquisa investiga sobre a influéncia dos
tribunais a partir do nivel do poder constitutivo da autoridade judicial, ou seja, sobre “os
modos pelos quais as praticas de constru¢do juridica dos tribunais sdo ‘constitutivas’ de
vida cultural”!®®, Esse aspecto, por sua vez, possui grande importancia para uma
pesquisa sociojuridica na busca da construcdo da linguagem do direito, a fim de
entender que o Direito enquanto conhecimento instrumental pode favorecer as acoes
necessérias para que se atinja a finalidade dele esperada. O Direito é uma linguagem. E
“um conjunto de logicas, valores e entendimentos que as pessoas conhecem, esperam,
aspiram e se sentem portadores”'®°, As pessoas comuns sdo incitadas pelos tribunais a
se mobilizarem e participarem da atividade das leis e, de fato, participam. Consiste
nessa troca pratica decorrente das acdes judiciais e praticas rotineiras ao longo do tempo
a construcdo do legado cultural que se pode identificar como o poder constitutivo dos
tribunais. Esse poder constitutivo da cultura ndo esté identificavel nas decisdes juridicas
individuais dos tribunais. Ele se faz sentir como um modo de vida das pessoas, que
mesmo ndo sendo “do Direito” acabam por constitui-lo, tornando-se atores enquanto

usuérios direta ou indiretamente das convencdes juridicas.

Assim, em mais esse aspecto (cultural), e ndo s6 no campo politico, 0s

tribunais tém inegavel influéncia sobre a construgdo da vida em sociedade. Ao

197 Ibid., p. 188.
198 Id.
199 Ibid., p. 189.
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contribuir para a formagdo de um modo de vida juridico em sociedade, os tribunais
impactam nos arranjos que estruturam a vida diaria por toda a sociedade. Se, de um
lado, essa influéncia determina que a forma arbitraria judicial de agir seja naturalizada
(o que engessa as mudancas desejaveis na sociedade), de outro lado, reconhecendo seu
impacto sobre as identidades e consciéncias, é preciso que seja o Direito e a pratica
judiciaria manejada de acordo com interesses mais éticos e morais, como € 0 que se

pretende quando se busca salvaguardar os direitos inerentes a dignidade humana.

Por fim, o argumento democratico da importancia da atuacdo dos tribunais é
diametralmente oposto ao argumento da separacdo de poderes. Escamoteada pela ideia
de ndo permitir a interpenetracao de poderes esta a realidade de que “os tribunais sao
importantes enquanto fiscalizadores das outras instituigdes do poder estatal”?®, além
disso, “podem exercer papeis importantes em mobilizar 0s cidaddos enquanto atores e
conecta-los a uma vida civica engajada”®®’. E por meio do acesso as instituicdes
judiciais que os cidaddos podem exercer o direito-chave numa democracia: 0 acesso a
justica. Por isso, medir a abertura judiciaria e a procura cidada ao exercicio deste direito
é um dos melhores termémetros para aferir a forca democratica de uma sociedade. E
vital para a democracia que haja geracdo, manutencéo e aceleracdo da atividade judicial
em defesa de direitos. Ndo se pode perder de vista que 0 acesso a justica ndo pode
representar seletividades ou reproduzir posturas hegeménicas de outrora. Para ser
democrética de verdade, deve contribuir tanto para a justica social quanto para a justica

formal.

A pesquisa, entdo, ao assumir o ponto de vista que valoriza a atuacéo judicial
na promocdo do direito a alimentacdo parte dessa busca contra a hegemonia, pela
realizacdo da justica social e pela construcdo de uma sociedade cada vez mais
democrética, com engajamento na assun¢do dos papéis civicos dos cidaddos. O cidadao
que exerce o direito-chave de apresentar ao Judiciario uma demanda contra o Estado na
busca da protecdo de seu direito fundamental ndo pode obter outra negativa de uma
instituicdo estatal. Se os agentes do Poder Executivo ou do Poder Legislativo ndo forem
capazes de realizar o direito mais basico de um individuo, suas fontes de poder deixam

de ser verdadeiramente majoritarias, pois a insatisfacdo do cidaddo o deslegitima.

200 pid., p.191.
201 Id
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Assim, o cidaddo que elege é o0 mesmo que demite os agentes politicos quando buscam

o0 Poder Judiciério para questionar a sua ineficiéncia. E isso é a democracia.

3.4. Uma experiéncia do poder judiciario brasileiro na judicializacdo do direito a
alimentacédo: o caso Ministério Publico x Municipio de Valparaiso de Goias

O direito a alimentacdo enquanto direito subjetivo pode se apresentar por duas
facetas: o direito a renda minima e o direito aos alimentos in natura (ou cesta basica). A
pesquisa na jurisprudéncia dos tribunais, entdo, percorreu o caminho e as palavras-
chaves inerentes a esse duplo aspecto, na busca de uma hipotética acéo judicial em que
0 objeto da demanda envolvesse o direito a alimentacdo. Nesse aspecto, € importante
que se diga, essa pesquisa vem sendo desenvolvida desde o ano de 2010, tempo em que
foi aprovada e publicada a emenda constitucional n® 64, que incluiu a alimentacdo como
um direito social. A principal preocupacdo como pesquisadora advinha de um exercicio
de “futurologia”: se a movimentagdo juridica dos usuarios dos tribunais foi massiva

com relacdo a satde, em breve pode acontecer com o0s alimentos sociais.

A pesquisa pelos tribunais ndo obteve a resposta esperada, pois nada se
encontrava acerca das palavras-chave: alimentacdo; bolsa; direito; social; cesta; basica;
obrigacdo; Estado; constituicdo; e por ai em diante. Eis que em novembro de 2015,
durante o | Seminario Internacional de Direitos Fundamentais, ocorrido na Universidade
Federal Fluminense, ao coordenar um grupo de trabalho cujo tema envolvia a discussao
sobre direitos sociais, um pesquisador alertou acerca do caso inédito que a seguir sera

exposto.

Antes de adentrar na descricdo do caso, porém, é preciso alertar que por se tratar
de processo que tramita no Estado de Goias ndo foi possivel conseguir acesso aos autos
em tempo habil para elaborar a exposicdo mais pormenorizada das nuances juridicas
envolvidas no caso concreto. Todas as informagfes foram extraidas da internet e
somente foi possivel ter acesso a uma das decisdes ocorridas no processo, exarada em
um agravo de instrumento, tendo sido esta decisdo o pontapé inicial da divulgacdo do

Caso.
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A busca pelos dados do caso comecou pela internet e a primeira referéncia na
pagina de busca google foi a uma noticia intitulada: “Municipio de Valparaiso de Goias
tera de fornecer cesta basica a criangas de familia carente”?%?. A noticia estd na pagina
eletronica do Tribunal de Justica de Goias, é datada de 26/10/2015 e comenta acerca da
decisdo do Desembargador Olavo Junqueira de Andrade, no bojo do agravo de
instrumento numero 266905-55.2015.8.09.0000, interposto contra decisdo liminar
proferida em uma acdo civil publica movida pelo Ministério Publico em face do

Municipio de Valparaiso de Goias.

Inicialmente, buscou-se informacdo acerca do Municipio, sua caracterizacdo e
estrutura, de onde se pode perceber que, apesar de ser considerada comarca de interior,
possui numero expressivo de habitantes e economia aparentemente fortalecida pelo
setor industrial e pela proximidade com o Distrito Federal. A partir de informacdes
obtidas da pagina eletrénica do Municipio, sua descricdo pode ser feita da seguinte

maneira:

O Municipio de Valparaiso de Goias possuia, em 2010, 138.740
habitantes. Seu territério, com area de 60,111 Km?2, faz margem ao
porto seco do Distrito Federal, local de grande densidade industrial
gue tem o objetivo de atrair grandes empresas. Segundo dados de
diagnostico setorial desenvolvido pelo SENAI Goiés, Valparaiso
possui um agrupamento industrial composto por mais de 100
empresas do segmento de mdveis. Para atender esse setor esta em
andamento programa de desenvolvimento econdmico de Arranjo
produtivo local (APL) moveleiro que tem como objetivo aumentar a
competitividade dos profissionais e fortalecer as pequenas empresas,
para tanto estdo sendo ministrados cursos especificos como os de
marcenaria e de desenho de moveis, bem como palestras voltadas para
0 meio-ambiente e seguranca no trabalho. Pelo fato de Valparaiso se
situar no entorno de Brasilia, sua economia é menos privilegiada,
dependendo do setor informal que representa cerca de 40% da base de
trabalztggdores, estando a grande maioria ocupada na construgdo
civil.

Nesse ponto, a informacdo processual que se pdde acessar até entdo, a partir de
um link disponivel na pagina da noticia, foi a decisdo monocratica* extraida no bojo
de um agravo de instrumento contra a decisao liminar que, em acdo civil publica, havia

concedido o pedido do Ministério Publico no sentido de determinar que o Municipio de

202 http://www.tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-tribunal/11176-municipio-de-
valparaiso-tera-de-fornecer-cesta-basica-a-criancas-de-familia-carente

203 Cf, informacdes obtidas na pdagina eletrénica da Prefeitura de Valparaiso de Goids. Disponivel em:
http://www.valparaisodegoias.go.gov.br/cidade/4-economia.html Acesso em 16/12/2015.

204 A decisdo monocratica referida se encontra no Anexo |l.
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Valparaiso de Goias fornecesse cestas basicas as criancas de familias carentes. Diz a

ementa da decisao:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
SECUNDUM EVENTUM LITIS. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA ANTECIPADA. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES (ARTIGO 273 DO CPC). NAO VERIFICACAO
DE DESACERTO OU ILEGALIDADE NA DECISAO
AGRAVADA. Em observancia aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, que devem nortear as decisdes judiciais, a néo
concessdo da tutela antecipada, in casu, podera causar maior prejuizo
gue seu deferimento inicial, mormente, tratando-se o caso trazido ao
Judiciério, de alimentos, evidenciado o carater de extrema urgéncia,
pelo que conclui-se, entdo, que a antecipacdo da tutela, na espécie,
amparou-se na verossimilhanca dos fatos alegados e na possibilidade
de danos irreparaveis, ou de dificil e incerta reparacdo, ao teor do
artigo 273, caput, do CPC. Da andlise, dentro deste momento
processual, diante da documentagdo constante dos autos, ndo merece
guarida a pretensdo do Réu/Agravante, pois acertada a decisao
gque antecipou a tutela em favor do Autor/Agravado,
determinando o fornecimento da alimentacio (“cesta basica”) aos
menores, integrantes de familia carente, apontados na inicial desta
acdo, ndo constando dos autos qualquer prova de justo
impedimento para que o Municipio/Réu/Agravante deixe de
cumprir sua obrigacdo constitucional/assistencial. Restando a
fundamentacdo esposada na decisdo guerreada isenta de censura, por
estar ancorada na processual civil, outro caminho ndo ha, sendo, sua
manutencdo. NEGATIVA DE SEGUIMENTO, CONF. ART. 557,
CAPUT DO CPC.?® (grifo nosso)

O préximo passo, entdo, seria buscar o andamento processual a partir do nimero
do agravo de instrumento, 0 que ndo apresentou novas informacdes relevantes, pois o
processo aparentemente ndo € eletrdnico e, nas paginas da decisdo monocratica do
agravo de instrumento, sequer era mencionado o nimero do processo de origem ou a
Cémara Civel a que pertencia o Desembargador julgador. A pesquisa, entdo, voltou-se
para a tentativa de contatar o gabinete do Desembargador por telefone, o que foi
possivel. Os assessores informaram que o nimero do processo de origem seria 0 de
nimero 201501423970 e que tramitava na 1* Vara Civel e Familia de Valparaiso de
Goias. A pesquisa processual por meio da pagina eletrénica ndo permitia acesso a
muitas informacdes ou ao conteido das decisdes. O que foi possivel identificar é que se
trata de acdo distribuida em 24/04/2015, ja contestada em 08/09/2015.

205 GOIAS. Tribunal de Justica Estadual. 52 Cadmara Civel. Ementa descrita na citagdo. Decisdo
Monocratica em Agravo de Instrumento n? 266905-55.2015.8.09.0000. Municipio de Valparaiso de
Goidas e Ministério Publico. Relator: Olavo Junqueira de Andrade. Disponivel em
http://www.tjgo.jus.br/images/docs/ccs/olavo_cestabasica.PDF Acesso em 01/02/2016.
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Diante da impossibilidade de consultar as pecas eletronicamente, ligou-se para o
cartério da 1% Vara Civel e Familia de Valparaiso de Goias a fim de investigar a
possibilidade de que o serventuario viabilizasse o envio de copias das pecas principais
por e-mail, o que, no entanto, foi recusado. A serventuaria afirmou que tal procedimento
seria proibido. Sendo assim, ndo restou possivel compreender o conteudo total da
discussdo judicial. Da decisdo monocréatica, porém, é possivel extrair que a questdo
versa claramente sobre o direito social/assistencial a alimentacdo, uma vez que o objeto
da pretensdo é justamente o fornecimento de cestas basicas as criancas de familias
carentes, 0 que também denota outro detalhe, qual seja, que o Ministério Publico esta a
atuar na defesa do interesse das criangas pobres daquela localidade, especificamente,
que é o que justifica a legitimidade de seu interesse processual na demanda.

O caso é um relevante exemplo da judicializacdo da politica publica de
alimentacdo, de modo que seu desenvolvimento pode ser paradigmatico para a
jurisprudéncia brasileira, especialmente se a questdo for levada até o Supremo Tribunal
Federal, que podera ou ndo reafirmar a tendéncia de sua jurisprudéncia no tema. Um dos
exemplos que evidencia a posicdo do Supremo Tribunal Federal pode ser extraido do
Recurso Extraordinario n® 592581 do Rio Grande do Sul. O caso trata, em resumo, da
determinacdo da execucdo de obras na Casa do Albergado de Uruguaiana, cuja
responsabilidade constitucional seria do Estado do Rio Grande do Sul. O Supremo
Tribunal Federal, em decisdo do Tribunal Pleno cujo julgamento ocorreu em
13/08/2015 afastou as alegacdes de violagdo da separacdo de poderes, da aplicacdo da
tese da reserva do possivel e do reconhecimento da norma constitucional em questdo
como norma programatica para reconhecer o dever constitucional do Estado de
promover as melhorias estruturais presidiarias necessarias, em razdo da dignidade da
pessoa humana. Com isso, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal reforca sua
posicdo diante do tema, cuja tendéncia orienta a apreciacdo dos demais direitos
decorrente da dignidade humana, especialmente os direitos sociais. A ementa da decisdo
deixa clara a posicao adotada:

qunta: BEPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA
ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE
DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO
ALBERGADO DE URUGUAIAN~A. ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E

DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO
POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU
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DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE
TEM EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA.
INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E
ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL
DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO
POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A
SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciério
impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na
promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da dignidade da pessoa
humana que legitima a intervencéo judicial. Il - Sentenca reformada
que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica
e moral dos detentos, em observancia ao art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de
primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou principio da
separacdo dos poderes. V - Recurso conhecido e provido.?%

Dessa maneira, 0s topicos abstratamente tratados nesse capitulo podem ser
dedutivamente corroborados pela aplicacdo pratica e concreta das refutacbes das
principais teses que buscam afastar dos Tribunais a apreciacdo das politicas publicas
deficitéarias. O Supremo Tribunal Federal brasileiro tem deixado clara a sua posi¢éo de
que é licito ao Judiciario impor obrigacdo de fazer ao Administrador publico na
protecdo da dignidade da pessoa humana, ndo sendo oponivel o argumento da reserva

do possivel nem o principio da separacéo de poderes.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ementa descrita na citacdo. Acérddo undnime no
Recurso Extraordindrio n2 592581/RS. Ministério Publico e Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+592
581%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+592581%2EACMS%2E%29&base=baseAcordao
s&url=http://tinyurl.com/andcev4 Acesso em 01/02/2016.
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CONCLUSAO

Para provocar a paixao pelos direitos humanos nao é bastante apenas teorizar
sobre 0os mesmos. A teoria sempre serd o que €, mera teoria. A verdadeira pratica dos
direitos humanos seja ela politica, econdmica, juridica, social, enfim, somente pode
surgir a partir da alteridade. Como falar em direitos humanos, justica social e
democracia em sociedades extremamente desiguais, com profundos abismos entre as
classes? De onde viria o reforco do discurso dos direitos humanos se, na pratica, parece
ndo ter obtido éxito desde 1948 (Declaracdo Universal de Direitos Humanos)? S&o
algumas indagacgdes que colocam em xeque o problema principal apresentado nessa
pesquisa: como garantir a eficicia dos direitos humanos (em especial o direito a

alimentacéo)?

A partir dessas indagacdes, o que se pdde concluir com esta pesquisa, em
primeiro lugar, é que podem existir diversas maneiras de administrar os conflitos
surgidos da situacdo de reais necessidades humanas basicas inacessiveis para certos
grupos de pessoas. Existe a necessidade de protecdo do minimo existencial desses
grupos, que nem sempre é garantido. Na conjuntura capitalista de mundo, o acesso a
esse nucleo essencial de necessidades humanas ndo é facilmente obtido sem que haja

algum meio estatal ou ndo de proporcioné-lo.
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Por isso, a primeira conclusdo que se pode extrair € que a administracdo do
conflito entre a necessidade do cidadao e o dever de provimento dessa necessidade pode
ser institucional. Perquirir os aspectos tedricos que dao fundamento a essa escolha — o
Estado como provedor do minimo existencial — é a tarefa inicial dessa pesquisa. Em
outras palavras, a pesquisa foi capaz de demonstrar que existe o dever de promogéo dos
direitos decorrentes da dignidade humana por parte do Estado, embora esse dever néo
exclua do campo de concretizagdo de direitos humanos o papel da sociedade, das

organizacOes e demais figuras ndo estatais que também possuem responsabilidade.

A partir da conclusdo de que, no caso especifico da pesquisa, opta-se por
investigar a promoc¢do estatal dos direitos da dignidade humana, o que se passa a
indagar é se dentro da dindmica do Estado democrético de Direito tal responsabilidade
estatal seria compartilhada pelas trés funcGes que movimentam a maquina: executivo,
legislativo e judiciario? A resposta da doutrina é dividida, motivo pelo qual a pesquisa
explora essa divisdo, mas encaminha uma conclusao que corrobora a ideia de que nédo é
possivel negar a efetivacdo de direitos decorrentes da humanidade das pessoas,
especialmente os direitos sociais. Por isso, apesar de apresentar as teorias que protegem
a autonomia das escolhas estatais feitas pelo administrador publico, as quais se
pretendem aparentar tragicas, a pesquisa conclui que muito mais tragico, no plano dos
fatos, é observar a deterioracdo da dignidade daquelas pessoas que ndo foram abracadas
pelas politicas adotadas pelo administrador. E, assim, o trabalho reforca que a
mobilizacdo do direito por meio do acesso aos tribunais, além de ser um meio
constitucionalmente protegido, representa, também um campo politico de atuacdo dos

usuarios dos direitos.

Em outras palavras, a segunda conclusdo que a pesquisa alcanca é a de que a
violacdo sistematica de direitos sociais pode e deve ser objeto de apreciacdo pelos
Tribunais, que tem o dever de atuar em prol da concretizagdo de tais direitos, enquanto
integrante da estrutura democréatica. Essa busca pelo Poder Judiciario na promocédo das
politicas publicas representa, na realidade, em termos politicos e socioldgicos, a
mobilizagdo do direito do ponto de vista do usuério. De certo modo, usuario se torna a
peca-chave da mobilizacdo do direito, e ndo propriamente o Poder Judiciario, que €
apenas mais um ator. Assim, existe a capacidade de o usuario mobilizar o direto em prol
da execucdo de politicas publicas, mesmo que ocorra por meio de outros atores como 0s

Tribunais, os grupos de advogados, a Defensoria Publica, o Ministério Pablico, enfim.
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Em geral, quando o assunto é promocdo de politicas publicas de direitos sociais (e
humanos em geral), espera-se a conduta ativa apenas do Estado e dos atores
predominantes de poder.

O reconhecimento da capacidade politica ativa do usuario do direito enquanto
ator que pode mobilizar o direito em busca da efetivacdo das politicas publicas € um
ponto de vista legitimo para a construcdo de uma democracia que nao seja apenas de um
usuario-espectador. Isso quer dizer, como conclusdo final da pesquisa, que se acredita
na construcao constitucional do cenério de concretizacdo do direito social a alimentagao
a partir da mobilizacdo dos usuérios do direito por meio do acesso aos Tribunais. A
conclusdo demonstra uma nova ética sobre o tema da judicializa¢do dos direitos sociais,
segundo a qual o suposto controle juridico das politicas publicas é, na verdade,
consequéncia do controle inicialmente exercido pelos usuérios dessas politicas, que sao,
também, os usuarios dos Tribunais. O movimento pelo qual o povo acessa o Judiciario e
0 mobiliza em direcdo a concretiza¢do constitucional de direitos evidencia um passo
democréatico deveras importante e que ndo pode ser demitido sob o pretexto da
discricionariedade do Estado.
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de justica

do estado de goias

Gabinete Desembargador Olavo Junqueira de Andrade

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 266905-55.2015.8.09.0000
(201592669050)

COMARCA VALPARAISO DE GOIAS

AGRAVANTE MUNICIiPIO DE VALPARAISO DE GOIAS

AGRAVADO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
GOIAS

RELATOR Desembargador Olavo Junqueira de Andrade

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
SECUNDUM EVENTUM LITIS. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA ANTECIPADA. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES (ARTIGO 273 DO CPC). NAO
VERIFICACAO DE DESACERTO OU ILEGALIDADE NA
DECISAO AGRAVADA. Em observancia aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, que devem nortear as decisdes
judiciais, a ndo concessdo da tutela antecipada, in casu, podera
causar maior prejuizo que seu deferimento inicial, mormente,
tratando-se o caso trazido ao Judiciario, de alimentos, evidenciado o
carater de extrema urgéncia, pelo que conclui-se, entdo, que a
antecipacao da tutela, na espécie, amparou-se na verossimilhanca
dos fatos alegados e na possibilidade de danos irrepardveis, ou de
dificil e incerta reparagdo, ao teor do artigo 273, caput, do CPC. Da
analise, dentro deste momento processual, diante da documentagao
constante dos autos, ndo merece guarida a pretensdo do
Réu/Agravante, pois acertada a decisdo que antecipou a tutela em
favor do Autor/Agravado, determinando o fornecimento da
alimentagdo (“cesta basica”) aos menores, integrantes de familia
carente, apontados na inicial desta ac¢do, ndo constando dos autos
qualquer prova de justo impedimento para que O
Municipio/Réu/Agravante deixe de cumprir sua obrigagdo
constitucional/assistencial. Restando a fundamentagdo esposada na
decisdo guerreada isenta de censura, por estar ancorada na
processual civil, outro caminho ndo ha, sendo, sua manutengao.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO, CONF. ART. 557, CAPUT
DO CPC.



www.tjgo.jus.br

PODER JUDICIARIO

tribunal
de justica
do estado de goias

Gabinete Desembargador Olavo Junqueira de Andrade

DECISAO MONOCRATICA

O MUNICIPIO DE VALPARAISO DE GOIAS
interpde agravo de instrumento, com pedido de atribuicdo de efeito
suspensivo, da decisao de fls.18/20, proferida pelo MM. Juiz de
Direito da Comarca de Valparaiso de Goias, Dr. José Augusto de Melo
Silva, nos autos da acdo civil publica movida pelo MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, deferindo o pedido de
antecipacao dos efeitos da tutela, para determinar ao Réu/Agravante
o fornecimento da alimentacdo (‘cesta basica”) aos menores,
integrantes de familia carente, residente naquele municipio, conf. a

pretensao contida na inicial .

Inconformado, o Réu interpds este recurso
(fls.02/14), aduzindo, em sintese, a incomportabilidade, in casu, da
antecipacao da tutela, apontando a auséncia da verossimilhanga do
direito, e o risco de esgotamento do objeto desta agao, caso
permaneca a decisdo ora agravada; requerendo, ao final, a atribuigcao
de efeito suspensivo a este recurso, e seu provimento, ao fito de ser

indeferido o pedido de antecipacio da tutela.
Juntou documentacéo, as fls.15/89.

Recurso isento do preparo, conf. o artigo 511 do
CPC.

Liminar indeferida, as fls. 91/93.
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Informacgdes prestadas as fls. 99/100.

Contrarrazoes as fls. 102/112.

Com vista, a douta Procuradoria Geral de Justica

opinou pelo desprovimento da suplica recursal.

Relatado; decido:

De inicio, mister consignar que o agravo de
instrumento, por ser recurso secundum eventum litis, limita-se ao
exame do acerto da decisao impugnada, em vista do que ao juizo ad
quem incumbe aferir tdo somente se o ato judicial vergastado esta
eivado de ilegalidade ou abusividade, sendo defeso o exame de

questdes afetas ao meritum causae.

Como relatado, o MM. Juiz a quo deferiu o pedido
de antecipacéo dos efeitos da tutela, formulado pelo Autor/ Agravado,
para determinar ao Réu/Agravante o fornecimento da alimentacéo
(“cesta basica”) aos menores, integrantes de familia carente, residente
naquele municipio, conf. a pretensédo contida na inicial desta a acéo

civil publica.

A concessao da tutela antecipada € uma decisao
adstrita ao livre convencimento do Juiz condutor do feito, atento as
diretrizes do mencionado artigo 273, valendo-se, ainda, do bom senso
e do prudente arbitrio. Em analise, in casu, dos requisitos, verifico

seu preenchimento.
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Ressai da questdo trazida a esta eg. Corte a
verossimilhanca das alegac¢des do Autor/Agravado, tendo em conta a
demonstracdo de motivos seguros, ensejadores do fornecimento da
alimentacdo (“cesta basica”) aos menores, integrantes de familia
carente, residente no Municipio de Valparaiso de Goias .

Nesse contexto, o deferimento, ou denegacao da
antecipacado dos efeitos da tutela, reside no poder discricionario do
julgador, informado pelo principio do livre convencimento motivado e
ocorre apos a analise e adequada avaliacao dos elementos acostados
aos autos, com o escopo de perquirir a existéncia dos requisitos
autorizadores da medida, competindo ao ao 6rgéo revisor o mister da
afericdo de tais requisitos, cabendo a reforma da decisdo que indefere

a liminar, somente se for ilegal ou abusiva.

Sobre o tema, o seguinte julgado deste eg.

Tribunal:

“(...) Il ==A concessdo ou nio da antecipagio dos efeitos da tutela
jurisdicional esta adstrita ao prudente arbitrio e ao livre
convencimento do juiz, em estrita observancia aos requisitos legais
estabelecidos para a espécie (CPC, art. 273). Il - Em respeito ao
poder discricionario do magistrado, a modificagdo de seus julgados
pelo juizo ad quem somente ¢ admissivel quando houver abuso de
autoridade ou decisdes teratologicas.” (TJGO, AGRAVO DE
INSTRUMENTO  294339- 87.2013.8.09.0000, Rel. DR(A).

CARLOS ROBERTO FAVARO, 1A CAMARA CIVEL, julgado em
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24/09/2013, DJe 1402 de 07/10/2013). “

Da analise, neste momento processual, diante da
documentacido constante dos autos, verifico ndo merecer guarida a
pretensdo do Réu/Agravante, pois acertada a decisdo que antecipou a
tutela em favor do Autor/Agravado, determinando o fornecimento da
alimentacdo (“cesta basica’) aos menores, integrantes de familia
carente, apontados na inicial desta acdao, nao constando dos autos
qualquer prova de justo impedimento, para que O
Municipio/Réu/Agravante deixe de cumprir sua obrigagao

constitucional/assistencial.

Dessa forma, em valoracdo aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, que devem nortear as decisdes
judiciais, a ndo concessao da tutela antecipada podera causar maior
prejuizo que seu deferimento inicial, mormente, tratando-se o caso
trazido ao Judiciario, de alimentos, evidenciado o carater de extrema
urgéncia, pelo que concluo que a antecipagao da tutela, na espécie,
amparou-se na verossimilhanca dos fatos alegados e na possibilidade
de danos irreparaveis, ou de dificil e incerta reparacido, ao teor do
artigo 273, caput, do CPC.

Ademais, observo que a postergagdao do
recebimento da assisténcia, pleiteada na acédo civil publica,
consubstancia-se, como dito, em risco de dano irreparavel , o que,
igualmente, foi bem pontuado pelo i. prolator do ato judicial fustigado
(f.19).

Portanto, convicto do preenchimento dos
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requisitos previstos no artigo 273 do CPC, nao vislumbro desacerto ou
ilegalidade no decisum ora objurgado, ndo havendo como prosperar

a suplica recursal.

Do exposto, conhecido do recurso, NEGO-LHE
SEGUIMENTO, conf. art. 557, caput, do Codigo de Processo Civil;
mantendo-se inalterada a decisao agravada.

Comunique-se o teor da decisdao ao MM. Juiz a quo,

para as providéncias de mister.

Apos o transito em julgado arquivem-se os autos,
“‘ex lege”.

Goiania, 13 de outubro de 2 015.

Des. Olavo Junqueira de Andrade
Relator

(02)



www.tjgo.jus.br

PODER JUDICIARIO

tribunal
de justica

do estado de goias

Gabinete Desembargador Olavo Junqueira de Andrade




