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Aqueles sonham sem jamais deixar de lutar.

Aqueles que lutam sem jamais deixar de sonhar!

“Tudo é um entre um milhdo de caminhos. Portanto, vocé deve sempre manter em mente
que um caminho ndo é mais do que um caminho; se achar que ndo deve segui-lo, ndo deve
permanecer nele, sob nenhuma circunsténcia. Para ter uma clareza dessas, € preciso levar
uma vida disciplinada. S6 entdo vocé sabera que qualquer caminho nédo passa de um
caminho, e ndo ha afronta, para si nem para os outros, em larga-lo se € isso que o0 seu
coracdo Ihe manda fazer.

Mas sua decisao de continuar no caminho ou larga-lo deve ser isenta de medo e de
ambicao. Eu Ihe aviso. Olhe bem para cada caminho, e com propdsito. Experimente-o tantas
vezes quanto achar necessario. Depois, pergunte-se, e sO a si, uma coisa. Essa pergunta é
uma que s6é os muito velhos fazem. Dir-lhe-ei qual é: esse caminho tem um coragé&o?”
(Carlos Castafieda — Os Ensinamentos de Dom Juan)
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“Em nossa época, o cientista precisa tomar
consciéncia da utilidade social e do destino

pratico reservado as suas descobertas.”

Florestan Fernandes

“Porgue ha o direito ao grito.

Ent&o eu grito.”

Clarice Lispector

“De modo suave, vocé pode sacudir o mundo.”

Mohandas Karamchand (Mahatma) Gandhi
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RESUMO

Nosso mundo, acostumado com o fluxo constante de mudancas vigentes diuturnamente em
pleno século XXI — sob a perspectiva de uma sociedade dindmica e multitecnoldgica, aliada a
avancos em diversos setores do saber cientifico humano interferindo diretamente na vida de
todos globalmente — ainda apresenta disparidades até hoje insuperaveis, refletidas no abismo
social que separa o individuo como sujeito de direito e o grande percentual de marginalizados
da realidade social. Tendo em vista uma nova proposta de auxilio a diminuicdo desse
problema o presente trabalho tem por objeto de estudo o direito social a alimentacdo e 0s
meios processuais habeis a justiciabiliza-lo. Nosso objetivo é através do estudo dos direitos
sociais como direitos fundamentais reivindicaveis processualmente para combater a fome e a
pobreza comprovar a possibilidade de tutelar judicialmente o direito a alimentacdo de modo a
tornar factivel a eficacia juridica e social do comando constitucional. Isto porque a
Constituicdo Federal, como principal documento garantidor dos direitos fundamentais
recentemente teve incluido em seu rol de direitos fundamentais o reconhecimento do direito a
alimentacdo como direito social, mediante expressa positivacdo na norma juridica
fundamental. Todavia, problema mais complexo se materializa agora; afinal, para ndo se
tornar um comando vazio e carente de eficicia € preciso a conjugacdo de determinadas
medidas publicas visando a realizacdo da prescricdo fundamental. Ocorre que, a inércia do
Estado e a insuficiéncia de agcdes que resguardem o direito a alimenta¢do tornam por infimar
este direito fundamental social, onde muitas vezes a saida Ultima é a busca da tutela
jurisdicional, recorrendo ao judiciario para fazer valor o direito negligenciado e que por este
feito ainda possibilita a vivéncia de muitos em meio a falta do que comer, por sua pobreza e
miséria. Somente por meio do devido processo judicial contra a lesdo ou a ameaca ao citado
direito fundamental, far-se-4 com que este direito social seja efetivado. A tutela protetiva do
Judiciario, portanto, € a medida mais eficaz, mediante praticas processuais e instrumentos
assecuratorios, almejando-se realizar mais do que sua eficacia juridica e principalmente sua
eficacia social, perante o Estado Social Democratico de Direito.

Palavras-chave: direito a alimentacdo. efetividade dos direitos fundamentais. direitos sociais.
tutela jurisdicional.



VIEIRA, André Luiz Valim. Direito social a alimentacgdo: tutela jurisdicional e efetividade
do direito fundamental. 2012. 301 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho”,
Franca, 2012.

RIASSUNTO

Il nostro mondo, abituati al flusso costante di cambiamento nel giorno vigenti e notte nel
secolo XXI — dal punto de vista di una societa dinamica e multitecnoldgica, insieme con i
progressi in molti settori della umana conoscenza scientifica direttamente interferire nella
vitta di tutti insieme — fino ad oggi ha ancora lacune insormontabili, che si riflette nel abisso
sociale che separa I’individuo come soggetto di diritto e I’alta percentuale di emarginati realta
sociale. Data una proposta di nuovo aiuto per ridurre questo problema, il presente lavoro é
oggetto di studio il diritto sociale al cibo e gli strumenti procedurali per qualificata di cui ha
justiciabiliza. 1l nostro obiettivo € attraverso lo studio dei diritto sociali come diritti
fondamentali che possono essere richiesti procedurale per combattere la famee la poverta
dimostrare la possibilita di tutore legale del diritto al cibo, al fine di rendere fattibile
I’efficacia del comando giuridico e sociale costituzionale. Questo perché la Costituzione
Federale, come il garante principale del documento di diritti fondamentali € stato
recentemente inserito nel suo elenco di diritti fondamentali, il riconoscimento del diritto al
cibo come um diritto sociale, positivazzione espresso dalla norma di legge essenziale.
Tuttavia, il problema piu complesso si materializza ora, dopo tutto, non per fare uma
dichiarazione vuota e priva di efficacia hai bisogn di uma combinazzione di interventi
pubblici per la realizzazione del requisito fondamentale. Succede che I’inerzia dello stato e la
mancaza di azioni a tutela dl diritto al cibo infirmar rendere questo diritto sociale
fondamentale, dove spesso ['ultima uscita ¢ quella di un ricorso giuridizionale, con la
magistratura per rendere il giusto valore e trascurato da Cio ha reso possibile 1’esperienza di
molti nel mezzo della mancanza di cosa mangiare per la loro poverta e moseria. Solo
attraverso um regolare processo contro gli inforuni e minaccia per il detto diritto
fondamentale, di estrema volontd con cui questo diritto sociale abbia effetto. L’ombrello
protettivo della magistratura, quindi, & la misura piu efficace, altraverso procedure giudiziarie
e assecuratdrios strumenti, finalizzato ad acquisire piu del suo effetto giuridico, e sopratutto la
sua efficacia sociale, prima che la regola di Stato Democratico dei Diritto.

Parole-chiave: diritto al cibo. I’eficacia dei diritti fondamentali. i diritti social. la tutela
giurisdizionale.
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho é sobre o direito social a alimentacdo e 0s meios
juridico-processuais de efetividade deste direito fundamental; levando-se em conta os efeitos
e os resultados desta proposta. Procuramos estudar qual a melhor forma de se judicializar o
direito a alimentacdo através dos instrumentos possiveis de utilizacdo, via Poder Judiciario,
para que seu titular ou interessado possa exigir e ver assegurado seu direito a se alimentar.
Embora tenha sido elaborado conceitualmente a partir da pesquisa baseada em fontes
bibliograficas nosso objetivo é ndo afastar o tema aqui discutido da realidade empirica do
exercicio da jurisdicdo. Desse modo a praxis ou forma de transformar em realidade as
hipdteses levantadas por meio deste trabalho de pesquisa, para um melhor enfrentamento do
problema, encontra-se presente ao longo do texto quando nos propomos a desvendar e discutir
os instrumentos disponiveis processualmente a tutelar o direito social enquanto direito
fundamental, especialmente o direito & alimentacéo.

Tomamos como ponto de partida aquilo muito discutido contemporaneamente
acerca dos direitos na vida das pessoas. Isto porque os direitos, em uma concep¢do mais
moderna, sdo reconheciveis em multiplas facetas de onde extraimos — quanto a titularidade e
fruicdo — os direitos inividuais, os direitos sociais, além dos transindividuais em subdivisdes
como os difusos, coletivos e individuais homogéneos; dentre outros. Vivemos em uma
sociedade de dinamismo jamais antes presenciado na historia humana, mergulhados em
inimeros direitos e deveres e onde a relagcdo entre o publico e o privado apresenta diversos
pontos de indiscernibilidade. A chamada “sociedade da informagdo”, “sociedade do risco”;
nossa sociedade emergente; envolve ndo somente a globalizagdo dos meios de comunicagdo
em massa, mas também a cultura global de vivéncias econémicas, culturais e sociais; e, por
que ndo dizer o repensar de todas as ciéncias. Embora estejamos mergulhados em tecnologia e
modernidade, ao nosso lado constatamos sensivelmente a existéncia da pobreza, da miséria e
da fome. Enguanto nas arcadas e academias universitarias se discutem teoremas e teorias,
muitos individuos ainda sdo negligenciados e marginalizados pelo Estado e pelo mercado
global, vivendo as expensas de recursos de sobrevivéncia e sem o minimo de condi¢cfes de
desenvolvimento e dignidade.

Nossa justificativa de escolha se mostra presente e a0 mesmo tempo urgente pelo
fato de — absurdamente, em pleno século XXI e em meio a inimeros avancos tecnoldgicos
proporcionados pelos meios de comunicagdo em massa, pela internet, a partir revolucdo

causada pela informatica e tendo a vida gravitando em torno de conceitos digitais de
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conhecimento e cultura — mesmo assim a fome se apresenta um problema diario de muitas
pessoas, cidadaos, sujeitos de direitos aos quais ndo possuem, em muitos casos, possibilidade
de se alimentar suficientemente, quicd diariamente. H& brevissimo tempo — a partir da
Emenda Constitucional n°. 64, de 04 de fevereiro de 2010 — o direito a alimentacdo fora
incluido no rol dos direitos sociais do artigo 6° da Constituicdo Federal. Logo, a alimentacao
é um direito humano fundamental social assim previsto em nossa legislacéo.

Tendo em vista a positivacdo na carta constitucional deste “novo direito” uma
questdo sobremaneira relevante exsurge para a questéo: afinal, como este direito pode vir a ser
realizado? A concepcdo contemporanea dos direitos humanos ou fundamentais — e mais
recentemente a partir desta emenda a Constituicdo — reconhecem o direito a alimentagdo como
direito social, e por tal monta, deveria ser efetivado por meio de ac¢des diretas do Estado, por
meio de prestacGes ou de agOes ativas entregues diretamente ou postas a disposicdo dos
sujeitos. Todavia, como obter a realizagdo de tal intuito perante a omissdo da estrutura
publica? O problema levantado por nés abarca a seguinte divida: como é possivel realizarmos
na pratica da realidade este direito a alimentacdo se ainda hoje muitas pessoas sofrem de
privacdes e a fome se faz presente no cotidiano de muitos brasileiros? Quais seriam 0s
requisitos materiais e processuais a tornar possivel se buscar a ordem de realizacdo de
prestacOes positivas por parte do Estado para garantia deste direito fundamental, base da
manutencdo da vida e elementar circunstancial para sobrevivéncia e existéncia com
dignidade?

Ademais, por se tratar de um direito social sua busca por meio da lide judicial
poderia envolver a pretensédo de uma tutela individual ou mesmo uma tutela coletiva. Sendo
assim como fazé-lo? Quais os substratos eficientes e suficientes a embasar e fundamentar esta
pretensdao demandavel processualmente? A partir deste problema procuramos levantar como
hip6tese de solucdo a possibilidade de se buscar a tutela judiciaria por meio do devido
processo legal para o sujeito ou grupos de sujeitos — por meio de medidas processuais —
obterem a efetivacdo deste direito fundamental correspondente a alimentacao.

Como objetivo geral procuraremos levantar hipOteses faticas para
processualmente tutelar e garantir o direito a alimentacdo. A partir disso, nossos objetivos
especificos serdo: (a) buscar compreender a natureza dos direitos sociais inscritos na
Constituicdo como direitos fundamentais; (b) comprovar a natureza destes direitos como
normas aptas a produzir efeitos juridicos imediatos, inclusive demandéaveis judicialmente para
sua realizacdo por meio de prestacdes por parte do Estado; (c) entender o critério e o contexto

do direito a alimentacdo na Constituicdo e no contexto historico-juridico-social brasileiro para
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demonstrarmos a justiciabilidade deste direito; (d) buscar a partir da teoria do processo civil e
dos principios constitucionais do processo construir as bases para o exercicio da jurisdi¢do
almejando a tutela do direito a alimentacdo; (e) desvendar processualmente os critérios de
partes, pedido e a competéncia para tanto; (f) analisar a possibilidade de tutela individual e de
tutela coletiva do direito social a alimentacdo e os efeitos da sentenca; (g) tecermos breves
comentarios sobre os resultados possiveis a partir da efetivacdo deste direito; (h) melhor
elucidarmos a questdo da eficéacia juridica e da eficacia social, além de aspectos atinentes a
efetividade em relacdo ao acesso a justica.

A pesquisa juridica ora desenvolvida se caracteriza por ser uma pesquisa tedrico-
cientifica (ao estudar teorias e conceitos) na mesma medida em que nos propomos a realizar
uma pesquisa metodoldgica porque nos propomos a estudar os caminhos, os intrumentos e a
“[...] produzir técnicas de tratamento da realidade, ou a discutir abordagens tedrico-praticas
[...]”* do problema e das hipéteses destacados. O tipo de pesquisa utilizado na elaboracéo da
presente dissertacdo cientifica ou exercitacdo? é, predominantemente, a pesquisa bibliografica
tendo por “[...] finalidade conhecer as diferentes formas de contribuicdo cientifica que se
realizaram sobre diverso assunto ou fendmeno.”

Para isso utilizaremos como métodos cientificos principais o dialético* — mediante
enfrentamento discursivo frente a processualidade das estruturas historicas de conflitos sociais
— e 0 método hipotético-dedutivo. Embora, para um desenvolvimento equilibrado da pesquisa
utilizaremos também de métodos auxiliares — de carater instrumental secundario — quais
sejam: o historico (por meio na analise do contexto historico investigado); e 0 comparativo,
que vai nos possibilitar o confronto e analise de institutos e conceitos. Valemo-nos ainda
como referenciais tedricos os estudos e concepcdes atuais trazidos a discussdo pelas teorias,
doutrinas, estudiosos e pesquisadores da atualidade sem jamais nos esquecermos das
contribuicdes classicas e essenciais para o estudo de nosso objeto. Dessa forma procuramos
tratar de temas cientificos caros como: a instrumentalidade e eficiéncia processuais, a nova
concepcao de direitos fundamentais e do papel do judicidrio por meio das medidas juridicas

como meio de tutela e efetivacdo da norma social e fundamental; dentre outras.

! DEMO, Pedro. Metodologia das ciéncias sociais. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 1995. p. 13.

2 SALOMON, Délcio Vieira. Como fazer uma monografia: elementos de metodologia de trabalho cientifico. 6.
ed. Belo Horizonte: Interlivros, 1979. p. 222.

3 OLIVEIRA, Silvio Luiz de. Tratado de metodologia cientifica. 2. ed. S&o Paulo: Pioneira Thomson, 2002, p. 119.

* Para Pedro Demo a dialética é a metodologia mais conveniente para a realidade social, objeto de nosso estudo,
e ndo a realidade natural carente do fendmeno histérico subjetivo das relagbes sociais. (DEMO, Pedro.
Metodologia das ciéncias sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995. p. 88).
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Através do levantamento bibliografico e da analise de leis, livros, artigos, revistas,
periddicos, publicacbes cientificas, apresentacbes de trabalhos, anais, congressos e debates
académicos; além de sites e dominios da internet especializados sobre este assunto;
procuramos abordar o tema proposto. Embora esta pesquisa esteja sedimentada em
pressupostos tedricos sem a autilizacdo de pesquisas obtidas a partir do trabalho de campo
procuramos a partir das construcdes silogisticas exposadas nesta dissertacdo demonstrar
cientificamente ao leitor a plausibilidade de justiciabilidade do direito social a alimentacao
recorrendo, se necessario, ao Poder Judiciario para obter a tutela que possa garantir este
direito fundamental a pessoa, a um grupo ou uma familia. Ndo poderemos fazer referéncia a
varias decisdes judiciais ou a inumeras jurisprudencias sobre o direito social a alimentacdo e
sua justiciabilidade e efetividade por meio de tutela processual especifica — conforme a
hipdtese que levantamos — pelo fato de, até o presente momento, desconhecermos a existéncia
de plurais julgados a respeito do tema ou que procurem tratar da problematica deste tipo de
direito, principalmente tendo em vista a novidade do preceito. Em nossa prospeccao tivemos
conhecimento de apenas um Gnico caso. Um processo judicial impetrado no Judiciario do Rio
Grande do Norte onde parte do objetivo almejado era garantir o direito a alimentacdo de
presos, detalhado e referenciado no final do ultimo capitulo.

Dessa forma, por meio da aplicacdo das “[...] regras da evidéncia, da andlise, da

. ~ 5
sintese ¢ da enumeragao [...]”

procuramos analisar entender o problema levantado na
tentativa de elaborar uma hipdtese a partir das evidéncias colhidas pela pesquisa e pela
experiéncia, analisando as dificuldades de aplicacdo da solucgéo, sintetizando logicamente esta
tarefa a partir dos instrumentos disponiveis levando-se aos resultados, isto €, na enumeracao
das formas possiveis de resolugdo. Um trabalho que em um primeiro momento transparece ser
dificil e arduo, entretanto, ao nosso ver capaz de proporcionar belos resultados.

Tratando-se de um trabalho de p6s-graduacdo em nivel stricto sensu pretendemos
ndo apenas efetuar uma mera transmissdo de conhecimento, mas ao contrario, valemo-nos da
pesquisa propedéutica destinada a (re)construir o conhecimento sobre o tema, forjando as
condicBes estruturais para a ocupagdo de um espaco cientifico préprio® e sedimentando esta
construcdo em um questionamento sistematico critico e criativo de modo a melhor intervir na
realidade do fendmeno processual em meio a atividade juridica do Estado, visando a

efetivacdo do direito social a alimentacéo.

° LEITE, Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 27.
 DEMO, Pedro. Pesquisa e construcdo do conhecimento: metodologia cientifica no caminho de Habermas. 7.
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2009. p. 70.
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Em boa parte a “mentalidade brasileira” sobre o objetivo da pds-graduacéo stricto
sensu (Mestrados e Doutorados) estd em processo mudanca. E possivel encontrarmos um
meio termo entre duas propostas, uma fase de transicdo do pensamento juridico-cientifico
nacional afetando diretamente pesquisadores e juristas.

Para alguns serviria a titulacdo advinda da pesquisa académica apenas como uma
possibilidade de ascensdo hierarquica na carreira e na area de atuacao, almejando a promogéo
a graus mais elevados de respeito e consideragéo (para ndo dizermos de ganho financeiro)
enquanto possibilitaria ao pesquisador se tornar conhecido e se transformar em referéncia
sobre determinado tema ou assunto. Para outros, todavia, a pesquisa tem por principal funcao
0 avanco do pensamento cientifico na area do Direito, contribuindo na triplice fungdo das
universidades no contexto da sociedade: ensino, pesquisa e extensdo. A preparacdo nos
bancos escolares superiores demandam profissionais (professores) habilitados a desenvolver
nos alunos a vontade de aprender na medida em que ensina aquilo que ja conhecem enquanto
disseminam os primeiros passos no processo de pensamento, critica e, sobretudo, iniciativa
para o0 estudo. A extensdo, como produto obtido a partir da pesquisa e do ensino deve
devolver a sociedade e ao pais o incentivo, o financiamento e principalmente as esperancas
depositadas na formacéo de profissionais especializados e de pesquisadores capacitados.

A ciéncia como vocacdo’ e a pesquisa como dedicacdo especialmente no &mbito
das Ciéncias do Direito ndo exclui a possibilidade de capacitar o profissional juridico para um
melhor exercicio de sua atividade nas praticas juridicas dos tribunais e dos poderes do Estado;
entretanto, a nosso ver devem ser realizadas preferencialmente para a formacdo de

professores, educadores, pesquisadores e pensadores que possam efetiva e verdadeiramente

! Segundo o questionamento feito por Max Weber em 1917, porém totalmente atual: “No caso presente, parto da
seguinte indagacdo: quais sdo, no sentido material do termo, as condi¢des de que se rodeia a ciéncia como
vocacdo? Hoje em dia, essa pergunta equivale, praticamente e em esséncia a esta outra: quais sdo as
perspectivas de alguém que, tendo concluido seus estudos superiores, decida dedicar-se profissionalmente a
ciéncia, no ambito da vida universitaria?” Isto por que: “Todo jovem que acreite possuir a vocagao de cientista
deve dar-se conta de que a tarefa que o espera reveste duplo aspecto. Deve ele possuir ndo apenas as
qualificagdes do cientista, mas também as do professor.”(WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocaces.
11. ed. Traducéo de Leonidas Hgenberg e Octany Silveira da Mota. S&o Paulo: Cultrix, 2002. p. 17-22). Em
outro ponto afirma o socidlogo e jurista alemao que: “Quanto a saber se, em condigdes tais, vale a pena que
alguém faga da ciéncia a sua ‘vocacdo’ ou a indagar se a ciéncia constitui, por si mesma, uma vocagao
objetivamente valiosa, impdem-se reconhecer que esse tipo de indagacdo implica, por sua vez um juizo de
valor, a proposito do qual ndo cabe manifestacdo em sala de aula. A resposta afirmativa a esta pergunta
constitui, com efeito e precisamente, 0 pressuposto do ensino. Pessoalmente, eu a respondo de maneira
firmativa, tal como atestado por meus trabalhos. [...] A ciéncia ¢, atualmente, uma ‘vocagdo’ alicercada na
especializacdo e posta ao servico de uma tomada de consciéncia de nés mesmos e do conhecimento das
relages objetivas.” Finalizando sua ideia em: “Nada se fez até agora com base apenas no fervor e na espera. E
preciso agir de outro modo, entregar-se ao trabalho e responder as exigéncias de cada dia — tanto no campo da
vida comum, como no campo da vocagdo.” (Ibidem, p. 47-52).
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contribuir em seu exercicio académico e profissional nas lides forenses para a critica aos
modelos estruturais vigentes, propondo reformulacdes e inclusive novas teorias e praticas para
pensar e fazer o Direito.

Esta pesquisa foi desenvolvida junto ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito
da Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho”, da Faculdade de Ciéncias
Humanas ¢ Sociais de Franca. A area de concentragao “Sistemas Normativos e Fundamentos
de Cidadania” revela o eixo central de pesquisa e fundamentagdo tedrica do Programa de
Mestrado a gravitar em torno da questdo de desenvolvimento de uma abordagem critica com
vistas a um melhor entendimento dos fendmenos do mundo juridico, especialmente aqueles
atinentes ao conhecimento sobre o papel dos espa¢os normativos para a construcao cidadania
e, portanto, para a conformacdo de um Estado Democréatico de Direito tendo em conta o
exercicio pleno dos direitos fundamentais.

Nossa vinculagdo a Linha de Pesquisa III: “Efetividade e Tutela dos Direitos
Fundamentais” revela a proposta deste eixo especifico de pesquisa no sentido de, a partir do
estudo do sistema juridico, procurarmos efetuar a construcdo de condi¢cdes processuais
efetivas, ou seja, mecanismos reais de acesso a justica e tutela jurisdicional para a efetivacao
dos direitos fundamentais. Na esfera de fundamentacdo de nosso trabalho em consonéncia
com a linha de pesquisa onde desenvolvemos a presente pesquisa procuramos demonstrar que
além de se revelar como um instrumento de demanda do direito material o processo judicial
no ambito do Direito deve servir, precipuamente nos tempos atuais, como um meio de realizar
ndo apenas do direito positivado em um sentido formal, sendo fundamentalmente aqueles
direitos anteriormente negligenciados ou diminuidos em sua importancia a partir de
concepcBes politicas de exclusdo e dominacdo:® transformando-os em direitos efetivos,
substanciais, materialmente eficazes. Com isso o processo judicial deve ndo apenas promover
o direito de acdo e 0 acesso aos mecanismos da tutela do Estado, mas também possibilitar a

satisfagdo dos direitos do ordenamento juridico plenamente aos seus titulares; efetivando-os.

& Fixemos aqui nossa filiagdo a doutrina e as ideias do professor deste Programa de Pés-Graduagdo da UNESP
de Franca quanto ao papel do Direito como instrumento de transformagdo social, quando afirma: “[...] ndo ¢
inteiramente estranha aos juristas a ideia de que o direito possa vir a ter uma funcdo transformadora, de
mudanca social, sobretudo naquelas sociedades cujos padrdes de socializagdo ja revelam sinais de
esgotamento, quer pelo grau elevadissimo de exclusdo, miséria e pobreza, quer pelos desniveis estabelecidos
entre o0s extratos sociais incluidos no processo de participagdo politica e econémica, numa evidente
demonstragdo de que tais padrdes ja atingiram patamares extremos de injustica, incompativeis com a propria
ideia de direito. E 0 que efetivamente acontece nas sociedades em desenvolvimento, como as sociedades dos
paises periféricos, em que o grau de injustica social desvela todos os aspectos de crise do direito e, ao mesmo
tempo, paradoxalmente, faz recair sobre este Ultimo as maiores expectativas de mudanga.” (MACHADO,
Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 175).
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Quanto ao tema do direito a alimentacdo: impossivel, portanto, o resguardo de
qualquer outro direito ou garantia sem ao menos a efetivacdo e existéncia do direito a
alimentacdo como corolario do direito a vida, fundamento bésico da existéncia humano-
organica, da sobrevivéncia do individuo; pressuposto da organizacdo social. Faz-se necessaria
a acdo do processo judiciario, suprimindo a inércia ou ineficiéncia estatal para mediante tutela
especifica protetiva garantir e resguardar referido direito social fundamental contra violagao
iminente e futura. A tutela juridico-processual possibilitaria a construcdo no mundo da
realidade da norma constitucional, extravasando as fronteiras da regra abstrata e
empreendendo esforco para a sua efetivacdo plena e irrestrita, no amalgama entre
Constituicao, Processo e Direitos Sociais; comprovando assim nossa vinculagdo académica a
area de concentracdo e a linha de pesquisa onde desenvolvemos este nosso estudo.

Tomando-se o Direito como uma ciéncia social precisamos urgentemente criar
novas formas de pensa-lo e de fazé-lo.” Por isso, tendo em razéo a definicdo do tema e a
delimitacdo do objeto da presente pesquisa devemos ainda procurar situa-la a partir de
critérios de tempo e espaco. Quanto ao critério temporal optamos por tomar como referencial
e marco inicial a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a partir de sua promulgacéo
em 05 de outubro de 1988. Efetuamos esta escolha porque esta nova Carta de Direitos
ressignificou o sistema social e juridico de nosso pais a partir de previsdo de um rol de
direitos fundamentais assentados sobre um Estado Social Democratico de Direito. Esta

limitacdo temporal conquanto ndo nos imobiliza teoricamente; porque algumas referéncias a

% Principalmente por que: “O dogma da norma, que é dominante, apresenta a legislagdo como objeto tmico do
Direito; o do fato sup8e que a construcao cientifica nada mais é do que uma captacéo passiva das realidades; e
0 dos principios ideais desvincula o Direito da ambiéncia social concreta em que ele se produz, para
determina-lo a partir de valores intangiveis. Todos eles servem esplendidamente para consagrar a ideologia
imposta a sociedade pelas classes dominantes, pois consideram o objeto do conhecimento juridico, seja ele a
norma, o fato ou o valor, como algo dado e, por isso mesmo, ndo passivel de ser questionado. Todas as
concepgdes epistemoldgicas que ignoram o processo essencialmente construtivo das ciéncias e de suas
aplicacOes préticas, vendo no objeto de conhecimento um simples dado, transferem tal concepcdo para o
ensino, o qual passa também a ser dado, imposto a uma pura aceitacdo, como se 0S Seus pressupostos e o
contetdo transmitido através dele constituissem verdades intocaveis e absolutas, acima de qualquer critica.”
(MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto e método. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 136). Este processo ¢ perfeita identificavel quando levantamos nossas cabecas além
da névoa juridica que nos cerca de modo a constatarmos que: “O socidlogo, o economista, o antropélogo, o
psicologo e outros cientistas sociais geralmente falam dos resultados de suas respectivas ciéncias, tanto em
termos de elaboragdo tedrica quanto de aplicagbes praticas. O jurista, ao contrério, sob o peso de uma
formacdo dogmatica que ndo o deixa sequer vislumbrar ciéncia alguma que constitua o referencial teorico de
seu universo especifico, limita-se a falar da lei, a procurar interpreta-la, mas raramente a critica em seus
préprios pressupostos, pois sua formacdo mesma o induz a considerar a norma como algo perfeito e acabado,
formalmente valido em si mesmo como produto do sistema de poder constituido. Dai o fato de o jurista estar a
perder cada vez mais terreno na elaboragdo de conhecimentos tedricos sobre o social e, enquanto jurista, no
processo de tomada de decisdes. Afinal, ele prdprio se atribui principalmente o conhecimento da forma das
leis, e abre praticamente todo o espaco relativo ao contelido para outros cientistas sociais, pois, no fim de
contas, cré que a analise e a critica do contetido extrapolam os limites da ciéncia do Direito.” (Ibidem, p. 135).
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outros documentos juridicos anteriores a presente Constituicdo serdo necessarios para efetuar
a reconstrucdo do contexto de surgimento de determinados institutos e teorias no Direito
brasileiro, além de alguns fatos histéricos e normas estrangeiras a que buscaremos subsidios
para uma melhor compreensdo do fendmeno de estudo no presente. No ambito espacial nossa
pesquisa aponta relatos e hipdteses aplicaveis unicamente a realidade brasileira, tendo em
vista sua lei fundamental e as demais normas materiais e processuais de nosso mundo
juridico; e, em harmonia com os principios, objetivos e condi¢Bes reconhecidos por nosso
Estado soberano.

Mesmo ainda hoje, as concepcdes tradicionais do Direito procuram monopolizar a
forma de pensar e fazer a pratica juridica, restando as discussdes entre os representantes de
uma ou outra corrente e por vezes com algumas concessdes entre si; sem todavia, possibilitar
na pratica da atividade juridica a ampliacdo dos esquemas uniformizadores de decisdo ou
novas formas de pensar a pratica do direito. Tomando as contribui¢fes das teorias cléssicas
devemos ampliar o enfoque de modo a ultrapassar a mera limitacéo entre o sistema metafisico
pré-social de origem divina (jushaturalismo) ou o sistema juridico-normativo (positivismo
juridico) derivado unicamente do Estado; em uma confuséo entre Direito e norma juridica. Se
a norma juridica — imaginando-se isto como verdade — encerra em seu contetdo todo o
universo possivel de aplica¢do do Direito ndo precisariamos do contributo de outras formas de
saber social, pois o universo juridico e em consequéncia a constelacdo da préatica forense
estariam circunscritos aos limites da norma e esta a realidade. Um mundo que por si sO
bastaria. Entretanto, sabemos que a norma juridica ndo € o processo final de aplicacdo do
Direito. Ao contrario, cabe ao investigador-cientista-jurista, de preferéncia dotado de critérios
criticos, procurar por meio das possibilidades materiais e processuais da ciéncia juridica
realizar o comando normativo, pois este e aquela ndo se anulam, pois, antes se completam.

Este é 0 nosso intuito! Afinal, em nosso entendimento Direito e Lei sdo atributos distintos.°

1% Relate-se o entendimento exposado por Roberto Lyra Filho quando nos diz que: “A lei sempre emana do
Estado e permanece, em Ultima andlise, ligada a classe dominante, pois o Estado, como sistema de 6rgdos que
regem a sociedade politicamente organizada, fica sob o controle daqueles que comandam o processo
econdmico, na qualidade de proprietarios dos meios de producdo. Embora as leis apresentem contradi¢des, que
ndo nos permitem rejeita-las sem exame, como pura expressao dos interesses daquela classe, também néo se
pode afirmar, ingénua ou manhosamente, que toda legislacdo seja Direito auténtico, legitimo e indiscutivel.
Nesta ultima alternativa, nés nos deixariamos embrulhar nos ‘pacotes’ legislativos, ditados pela simples
conveniéncia do poder em exercicio. A legislacdo abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e
Antidireito: isto €, Direito propriamente dito, reto e correto, e negacdo do Direito, entortado pelos interesses
classisticos e caprichos continuistas do poder estabelecido. A identificacdo entre Direito e lei pertence, alis,
ao repertorio ideolégico do Estado, pois na sua posigdo privilegiada ele desejaria convencer-nos de que
cessaram as contradi¢des, que o poder atende ao povo em geral e tudo o que vem dali é imaculadamente
juridico, ndo havendo Direito a procurar além ou acima das leis.” (LYRA FILHO, Roberto. O que é direito.
11. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1993. p. 03-04).
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Logo, nosso objetivo ndo se restringe meramente a analise do direito a alimentacao
inscrito na Constituicdo — através da emenda ao seu texto — para sua justiciabilidade
autorizado pela lei e, para tanto, através de processo judicial. Pretendemos fazer uma analise
mais ampla acerca do contexto que envolve esta atividade. Esta dissertacdo procura
desenvolver o objeto de pesquisa buscando o objetivo pretendido em uma analise do Direito, e
ndo somente da lei. Assim ndo é apenas estudando a lei, em nosso caso a Constituicdo como
lei fundamental, que se chega a conclusdo de a referida norma ser aplicavel ou ndo. Nossa
pesquisa se propbe a pretensbes maiores onde deveremos ter por norte a previsao juridico-
normativa-constitucional em consonancia com os fundamentos, principios e demais leis
(inclusive processuais) de nosso ordenamento para assim possibilitarmos a eliminagéo das
duvidas quanto a plausibilidade de se tutelar judicialmente o direito a alimentacéo.

Logicamente, criticas e contradi¢es de pessoas ou entidades ndo concordantes com
nossa proposi¢do haverdo de existir. Porém, esperamos com este trabalho iluminar o debate
sobre o compromisso e responsabilidade do Estado brasileiro, especialmente quanto a
eliminacdo da fome e diminuicdo da pobreza e das desigualdades sociais violadoras de
direitos fundamentais neste século promissor. Procuramos identificar o problema e contribuir
propondo uma hipotese de auxilio resolutivo, um acréscimo a outras acoes e iniciativas.

Com vistas a ndo estender demais esta introducdo além dos elementos estritamente
necessarios para a fixacdo inicial de nosso propdsito e como meio de inicia¢do ao tema aqui a
ser debatido segundo os caminhos e valores de nosso direcionamento; aliado ao fato de
vislumbrarmos um melhor desenvolvimento deste trabalho optamos — a partir dos critérios
metodoldgicos eleitos, da delimitagdo do tema e tendo por norte nossos objetivos geral e
especifico — por efetuar a divisdo didatica do mesmo em 04 (quatro) capitulos:

No primeiro capitulo trataremos dos direitos sociais tomados a partir da
Constituicdo. Demonstraremos como em nosso Estado Social Democratico de Direito os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil se ligam diretamente aos direitos
sociais. Estes entendidos como normas constitucionais de direitos fundamentais de eficacia
plena e aplicabilidade imediata e ndo somente como meras normas programaticas.

No capitulo seguinte nos debrucamos sobre o direito a alimentacdo. Rendemos
homenagem ao problema da fome e a seu desbravador para constatarmos a pobreza e fome
pela falta de alimentacdo como ato atentatério a direito fundamental. A alimentacdo como
norma de direito social fundamental e sua possibilidade de justiciabilidade, com referéncia as

normas de direitos humanos internacionais.
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O terceiro capitulo sera dedicado integralmente aos debates sobre os meios
processuais para a efetivacdo e tutela do direito a alimentacdo. Depois de fixada a
possibilidade de reivindicacao judicial, procuraremos tragar os contornos praticos condizentes
a presente demanda jurisdicional. Para isso deveremos percorrer desde a analise dos
principios constitucionais relativos ao processo civil e a sua teoria; desvendando 0s requisitos
de sobre o procedimento, a competéncia, a acdo, alem das partes: os titulares para melhor
compreender a possibilidade de tutela individual ou coletiva do direito & alimentacéo.

No quarto e ultimo capitulo procuramos discorrer sobre os possiveis resultados da
justiciabilidade do direito a alimentacdo sob o prisma da efetividade. Tomando o referencial
doutrinario sobre a questdo da eficacia juridica e da diferenciacdo quanto a eficacia social
finalizaremos remetendo o leitor a finalizacdo de nossa ideia de com fundamentacdo na
emancipacao pelo Direito a partir do movimento de acesso a justica pela efetivacdo de novos
direitos, como é o caso do direito social & alimentagdo. Este é o esboco geral da presente
dissertacdo e serve de intrdito ao desenvolvimento do proposto por meio da pesquisa.

Ademais, temos em mente que todo pesquisador cujas intengbes por meio de seu
trabalho sejam realmente desvendar solugdes e respostas as ddvidas prementes, por meio da
pesquisa, a partir de hipdteses e discussdes, almejando sinceramente a solu¢do ou amenizagdo
de um determinado problema social, submete-se invariavelmente as criticas e
inconcordancias; todavia, sem deixar se abalar ou se calar em seu ideal, pois, ndo é a sua
vaidade ou sua titulagdo o ponto de sustentacdo de sua tarefa, a base de seu trabalho. E sim,
primeiramente, a motivacdo de realmente propiciar contribuicdo para o0 progresso da
humanidade, de suas instituicGes e de seus conhecimentos. Quem sabe assim amenizando as
injusticas, sofrimentos e contribuindo significativamente para a construcdo na realidade, e ndo
apenas formalmente em um projeto ou esbo¢o nunca realizavel, de sociedade menos desigual.
Por este motivo, o pesquisador é por assim dizer um legitimo educador.'* Isto para ndo dizer,

em nosso entendimento, um verdadeiro e eterno sonhador!

! Serve-nos sempre de alerta que: “O professor que nio desenvolve pesquisa torna-se mero repetidor de textos e
de ideias de outros. Corre o risco de contar para 0s seus alunos apenas o que leu, ndo 0 que pensou
criticamente sobre o tema. Corre o risco de inculcar nos seus estudantes a mesma mentalidade que o
contaminou, a do receptor passivo que acumula mimeticamente o conhecimento alheio. Por ndo estar treinado
a descobrir a verdade, mas apenas a enxergéd-la com os olhos alheios, ndo constréi alunos-pensadores, mas
alunos-repetidores, muito bem preparados para responder os testes dos concursos publicos, mas pouco
preparados para vida e para a ciéncia. Sob essa educacédo estivemos sujeitos a maioria de nés. Fomos moldados
para subserviéncia, ndo para o pensar autbnomo. Para registrar o pensamento alheio, ndo para pensar por nossa
conta.” (LAMY, Marcelo. Metodologia da pesquisa juridica: técnicas de investigagdo, argumentagdo e
redacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 70.)
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CAPITULO 1 OS DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUICAO.

A proposta deste primeiro capitulo € efetuar um estudo sobre os direitos sociais
frente & Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Previamente vislumbrando o objetivo
principal desta dissertacdo ao tratar das formas tutelares processualmente ao direito social a
alimentacéo, precisamos antes de adentrarmos nas discussdes atinentes ao exercicio do direito
de acdo e como se realizar na esfera préatico-juridica de referido direito social, entendermos
primeiramente a estrutura normativa e doutrinaria da construcdo de referido direito.
Exatamente por isto escolnemos como ponto de partida a Constituicdo da Republica
Federativa brasileira promulgada em 1988, a partir dos debates e discussdes efetuados para a
construcdo de um texto inovador perante a histdria constitucional patria em que se
referendassem direitos preteritamente conquistados e previstos nas cartas anteriores
juntamente com as necessidades e valores mais importantes de uma nova ordem politica e
institucional.

O anseio por um Estado Social e Democratico de Direito centrado principalmente em
uma sociedade estruturada a partir dos direitos e da previsdo de meios de defesa frente a
ilegitimidade e antidemocracia dos anos anteriores. Ainda que uma nova Constituicdo nao
inaugure igual novel de estrutura juridica, 0 ordenamento normativo existente e seu conjunto
de leis passam a circundar perante um novo referencial estruturante. Dessa forma os direitos
previstos pelo nascido texto magno devem ser interpretados e realizados se buscando as
condi¢des materialmente existentes ou se condicionados por caréncia de instrumentos habeis,
deverdo ser (re)criadas novas formas de realizagdo em conformidade com o0s preceitos
formais. Justamente pelo fato de o texto constitucional prever em sua estrutura inicial as bases
fundamentais sob as quais se assentam todo edificio sécio-constitucional mediante a
declaracdo de valores, principios e objetivos ditos fundamentais é que optamos por tomar o
mesmo caminho de modo a alcancar a identificacdo destes com aquilo que pretendemos
confeccionar.

Para que possamos alcancar um entedimento correto dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais — nossa atencao nesta primeira parte da dissertacdo — e como previstos
na Carta Magna, deveremos ter sob norte o principio da dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho em conjuncdo com a meta fundante de construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria onde seja possivel haver a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, além da diminuicdo das desigualdades sociais. Além de entender estes

objetivos como ordem de competéncia difusa a todos os entes componentes do Estado
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Democratico, todavia, sob a batuta e atuacdo diferenciada da federacdo, isto €, da Unido como
entidade centralizadora de ditos fins.

Em continuigdo a nossa tarefa de desvendar o sentido e o alcance dos direitos sociais
vistos como direitos fundamentais imperiosamente precisaremos, ainda que brevemente,
especificar a escolha do legislador constitucional pela previsao desta categoria de direitos na
Constituicdo de 1988 tendo em vista o significado e o significante de seu conceito e
surgimento na historia juridica brasileira. Para tal intento precisaremos equacionar as bases
divisorias — como apresentadas doutrinariamente — entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais para, a partir disso, compreender a técnica constitucional de dedicar aos direitos
sociais um capitulo a parte, ou seja, sucessivamente e autdbnomo dos direitos individuais.
Tendo em vista este mergulho para entedimento dos direitos sociais precisaremos buscar na
teoria dos direitos fundamentais a doutrina das dimensdes destes direitos para alcancar a
natureza juridica dos direitos sociais em nosso ordenamento.

Finalmente ja vislumbrando no segundo capitulo o estudo do direito social a
alimentacdo e com objetivo de finalizarmos esta primeira parte do trabalho necessitaremos
tecer alguns comentarios sobre a questdo dos direitos sociais, enquanto direitos fundamentais
de conquista historica, como clausulas pétreas para que possamos conhecer posteriormente
que referidas normas ndo se apresentam meramente como normas programaticas ou de efeito
e aplicacdo mediatos, dependentes, por se caracterizam somente como normas programas
direcionadoras das acfes do Estado. Ao contrario, segundo balisada doutrina e tendo em vista
as discussdes da contemporaneidade sobre tais direitos sociais, as normas constitucionais
previsoras de direitos sociais possuem eficicia plena e imediata, vinculativa e de efetivacdo
possivel por meio de exigéncia de qualquer individuo da sociedade.

Como ultima parte deste primeiro capitulo cabe-nos ainda o contorno dos direitos
sociais — referidos no sexto artigo da Constituicdo — como direitos plenamente exigiveis
judicialmente. Esta justiciabilidade dos direitos de cunho social se revela por uma
caracteristica peculiar deste tipo de direitos. Revelam-se, modo particular, os direitos sociais
em direitos prestacionais de implementacdo pelo Estado — direta ou indiretamente — e por
conseguinte, de prerrogativa passivel de invocacdo tutelar processual como direito com
nitidos contornos de direito subjetivo. Por fim, tendo ja fixado a natureza juridica da norma de
direito social constitucional encerraremos este capitulo inicial com os contornos suficientes
para a concodancia quanto a ideia clara da construcdo de um suporte necessario prévio a

reivindicacgdo jurisdicional do direito a alimentag&o.
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1.1 Estado e Constituicao.

A origem do Estado® é um atributo de discussdo que envolve muitos caminhos e
muitas consideragdes. Tomar o Estado como um ente geral de semelhante identificacdo em
qualquer regido do planeta ou em indiferentes épocas historicas € um erro. Primeiro porque
mesmo em tempos atuais as diversas formas de organizacao que possibilitam o fundamento de
existéncia de referido ente se alteram em inumeras varidveis. Além, é claro, de diversos
fatores relevantes a considerar quanto ao momento histérico, a regido ou localizacdo do
objeto, a cultura e as formas de poder que podem ser as mais variadas. Por essa razao as
consideracGes podem repousar desde o poder instituido em uma sociedade organizada
centrada em leis até mesmo a formacdo de grupos cujas vidas gravitam em torno de critérios
centrados na religido, em obrigacGes morais ou normas de conduta ndo positivadas.

A palavra Estado como atualmente empregada na generalidade dos estudos toma
como base a denominacgédo nascida nos escritos de Maquiavel, em obra datada de 1513, para se
referir aquele como um atributo de uma cidade independente das demais.? Para nosso estudo,
entretanto, a questdo mais relevante é a caracterizacdo do Estado como este ente dotado de
poderes sobre as pessoas e a coletividade de sujeitos. Esta concepgdo como hoje concebemos
remonta a anteriores organiza¢Ges sociais de épocas remotas, como foram as sociedades
egipicia, grega, romana, dentre outras; formando respectivamente os estados antigo, grego e
romano.’

Para os gregos da antiguidade o Estado seria uma necessidade moral. Nesta
perspectiva Aristoteles o considera uma cria¢do da natureza, tendo inclusive prioridade sobre
o individuo, pois este quando isolado se mostra ndo autosuficiente; seria, portanto, parte do
conjunto.* Thomas Hobbes procura tracar a teoria do poder para explica-lo no Leviatd. Para

outros como Rousseau e Kant os lacos juridico-sociolégicos influenciaram a construcdo de

1 Sobre este tema em uma excelente analise juridico-politico-histérica, consultar: CARVALHO JUNIOR,
Clovis de. As origens do Estado. 2001. 911 f. Tese (Livre-Docéncia em Direito) — Faculdade de Historia,
Direito e Servigo Social, Universidade Estadual Paulista, Franca, 1988. p. 35. Sobre a questéo do aparecimento
do Estado rememorando as origens da partir dos vinculos de parentesco e dos fatores das estruturas sociais
compondo uma superestrutura social conhecida como Estado, ver entre outros: MACIVER, R. M. O Estado.
Traducdo de Mauro Branddo Lopes e Asdribal Mendes Gongalves. S&o Paulo: Livraria Martins Editora, 1945.
p. 27.

2 Ao discutir sobre as espécies de principados em escrito dirigido a Lourengo de Médicis, Maquiavel estabelece a
conotagdo da ideia de Estado em sua primeira abordagem quando especifica: “Todos os Estados, todos os
governos que tiveram e tém autoridade sobre os homens sdo Estados e sdo ou republicas ou principados.”
(MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. 16. ed. Tradugdo de Maria Lucia Cumo. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1996. p. 11).

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 60.

* ARISTOTELES. Politica. S&o Paulo: Nova Cultural, 2004. p. 146.
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uma teoria de um contrato social ou de um pacto moral. Em uma vertente teologica Agostinho
de Hipona nos traz a teoria da vontade divina, separando o Estado divino do Estado terreno.
Justamente por isso muitos autores se preocuparam com a justificacdo do Estado. Aborda-lo
em uma compreensado histdrico-filosofica ou mesmo em uma abordagem da teoria do Estado
exige muita atencao e cuidado.

Torna-se imperioso lembrarmos quando nos referimos ao Estado®, tomamos como
referéncia a definicdo ocidental. Segundo este entendimento se procura defini-lo pela jungdo
de trés elementos essenciais, também conhecidos como condi¢fes de existéncia estrutural, as
quais sdo: 0 povo, o territério, e o poder politico organizacional. Todavia, precisamos frisar
mais uma vez que tal modelo constitui apenas um dos tipos possiveis de Estado e é o ente
soberano, surgido nos processos histéricos europeus® e exportado para a maioria das nacdes
modernas centradas na figura do sujeito de direito publico reconhecido internacionalmente.
Isso ndo significa dizer a exclusdo de outras formas ou concepg¢des quanto a formagdo e a
funcdo do Estado, contudo, para aquilo que pretendemos demonstrar neste trabalho
precisaremos toma-lo a partir das concepc¢des tradicionais e fartamente difundidas.

Sob este prisma para Pontes de Miranda o Estado é uma ordem normativa que
supde, necessariamente, duas ordens juridicas: uma é onde o Estado se banha, possibilitando o
nome de Estado, consistente no direito das gentes; enquanto a outra se localiza dentro do
Estado, perfazendo o direito interno, isto é, ordenamento juridico da conduta humana.” O
magistério de Michel Temer concebe o Estado como corpo social, revelado através da

Constituicdo. Se toda sociedade pressupfe organizacdo, esta € fornecida pelo conjunto de

> Apenas para demonstrar o quanto complexo é fazer qualquer afirmacéo académica sobre origens do Estado,
mesmo no universo do Direito, e de quanto este estudo sempre se guia a partir do critério valorativo-ideologico
previamente escolhido pelo sujeito/pesquisador podemos relatar somente duas dentre as varias teorias
existentes para se explicar as origens e as raz0es de surgimento deste ente. A primeira é a teoria dominante no
Direito e estudada nas disciplinas propedéuticas e formacionais do profissional e do estudante centrada nas
ideias propostas por Jellinek e por Kelsen; onde em concepgéo positivista consideraria o Estado como ente
dotado de personalidade juridica, portanto sujeito de direitos e apto a imposicéo de deveres inclusive por meio
de sanc0es e cujo sistema juridico provém do Estado. Cf: JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado.
Buenos Aires: Editorial Albatroz, 1954. KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1992. A outra teoria para fazermos referéncia a sua oposi¢do, diz respeito a ideologia
comunista que diversamente entende o Estado como uma instituicdo forte o suficiente para assegurar as
riquezas individuais contra a coletivizacdo dos ganhos e a valoriza¢do da propriedade privada como objetivo
mais elevado da comunidade humana a partir das novas formas de acumulacédo de riquezas. De um modo geral
a invencdo do Estado ocorreu, segundo seus adeptos, para a figuragdo de uma instituicdo perpetuadora da
divisdo da sociedade em classes e a criacdo de um direito de exploracdo de uma sobre a outra. Cf: ENGELS,
Friedrich. As origens da familia, da propriedade privada e do Estado. 15. ed. Tradugdo de Leandro
Konder. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 120. E também: KELSEN, Hans. Teoria comunista del
derecho y del Estado. Buenos Aires: Eméce Editores, 1957.

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. tomo . p. 48.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a constituicdo da republica dos E. U. do
Brasil. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1937. tomo I. p. 21. Para este autor os Estados sdo os principais
sujeitos do direito das gentes (Ibidem, p. 29).
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preceitos contidos no texto constitucional. Toda sociedade que se organizasse pela
Constituicdo seria, portanto, uma ordem juridica, havendo identidade, pois, entre o Estado e a
Constituicéo.®

Desde o sentido da polis ou da politeia grega, uma Constituicdo serve a
demonstrar a composi¢cdo de uma organizacdo social centrada em bases de igual
reconhecimento por todos 0s seus integrantes, consistentes nas convicgdes ou regras
comunitariamente compartilhadas e aceitas pela maioria. Esta sociedade constituida tem suas
leis, ainda que estritamente morais, firmadas em um ato constitutivo onde se procura tratar da
relacdo de poder entre aqueles que deterdo a geréncia e 0 comando da organizacgéo e aqueles
que serd@o os destinatarios deste poder especificado: o povo ou a sociedade.

Quando um poder com capacidade para a feitura de uma Constitui¢do, ou seja, 0
poder consituinte se reune, de suas deliberacdes emerge uma nova Constituicdo de um Estado
a ser ordenado por esta norma fundamental. Desse modo o0 surgimento de uma nova carta
politica ndo inaugura um novo Estado, mas tem por vista o estabelecimento de um novo
modelo de exercicio de poder, a partir de determinados principios, preceitos e valores erigidos
como critérios de predominancia. Se ndo ha o nascimento de um novo Estado haveria,
outrossim, a especificacdo de um novel modelo social e juridico. Entre esta estreita ligagdo
entre o Estado e sua Constituicdo, deduz-se ser praticamente impossivel separar Estado e
Constituicdo.? Podemos sim identifica-los separadamente na medida do objetivo pretendido e
do objeto de consideracéo, entretanto, um entendimento teérico mais aproximado da realidade
social vigente somente € possivel se tivermos como premissas os atributos afins entre o
Estado e a Constituicao.

Nesse prisma, poderiamos compreender em um sentido ontoldgico a considerar
como telos de toda Constituicdo a criacdo de instituicbes para limitar e controlar o poder
politico. A partir deste sentido cada Constituicdo representaria uma dupla significacdo
ideoldgica: em primeiro lugar, liberar os destinatarios do poder do controle social absoluto de
seus dominadores; e, em um segundo ponto, assinalar uma legitima participacdo das pessoas
no processo de poder.*® Modernamente conceber Estado sem Constituicio é quase impossivel;
0 inverso também se mostra perfeitamente irrazoavel. Mais uma vez lembrando a definicéo de

Maquiavel, sdo Estados os governos e seus poderes de autoridade sobre os homens. A

8 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,1984. p. 4.

9 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituigio: para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier
Lantin, 2008. p. 28.

9| OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Editorial Ariel, 1986. p. 151.
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Constituicdo seria assim a forma de fixacao, limite e previsdo desse poder e autoridade a ser
exercidos pelos poderes publicos.

A Constituigdo, representada como lei fundamental dos povos livres somente é
encontrada nos Estados em que, em razdo de conquistas populares histéricas, foram impostas
limitacBes as aces do poder, teoricamente intransponiveis.** A Constituicdo é reconhecida
como documento politico — lei maior do Estado — onde se estabelece os direitos fundamentais
(individuais, sociais e coletivos), os meios de garantias destes direitos, a organizacdo do
Estado e das func¢des publicas, além da divisdo de competéncias, o estabelecimento de limites
a atuacdo governamental consistentes nas imunidades e limitacGes. A Constituicdo, desse
modo, € a lei fundamental do Estado. Toda Constituicdo corresponde, quando em uma
sociedade humana organizada politicamente (criando-se ou especificando um determinado
modelo de Estado), a necessidade de ordenacdo do poder em termos de estabilidade, de modo
a estabelecer as bases permissivas de atuacao dos poderes publicos.

Embora ndo haja consenso sobre o conceito de Constituicéo, pela possibilidade de
sua conceitacdo sob diversas premissas ou contextos normativos, socioldgicos, politicos; uma
ideia geral quase unanimamente aceita € a do fim, ou seja, da finalidade deste contetdo
juridico-estatal hierarquicamente superior, plasmado em uma carta politica de direitos. Sob
este direcionamento seria “[...] a Constituigdo o documento especial em cujo texto se
encontram reunidas as normas superiores da ordenacdo juridica do Estado.”*? Diversamente
da conceituacdo de Constituicdo, o fim desta ndo se divide em pontos divergentes ou
excludentes entre si, mas apenas se equacionaliza em fases sucessivas de manifestacéo, de
acordo com momento histérico representativo de determinado periodo de vigéncia.

No final do século XVIII e inicio do século XIX as Constitui¢cBes escritas dos
Estados tinham por objetivo limitar a atuacdo do poder monarquico, de modo a favorecer o
pleno desenvolvimento da classe econdmica emergente a partir da especificacdo dos limites
de poderes do Estado. Ao mesmo tempo em que se estabeleciam os direitos publicos
individuais e a limitacdo de poder temos a menifestacdo do constitucionalismo liberal. O
Estado se caracterizava por um ente superior abstencionista, interferindo no menor efeito
possivel na vida do corpo social e na tessitura das relagdes juridicas dos individuos. Esta
primeira fase é a época em que os problemas sociais, econdmicos e os direitos a ele atinentes

tinham menor relevancia.

I FREITAS, Herculano de. Direito constitucional. Sio Paulo: Sem editora, 1923. p. 34.
2 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito constitucional, teoria da constituicdo, as constituicdes do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 113.
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Volvendo ainda a questdo do conceito, tendo em mente cada momento de sua
feicao teriamos por Constituigdo, a partir de um sentido histérico como sendo o “[...] conjunto
de regras (escritas ou consuetudinarias) e de estruturas intitucionais conformadoras de uma
dada ordem juridico-politica em um determinado sistema politico e social.” O movimento
constitucional da atualidade, chamado constitucionalismo moderno, em sua esséncia segundo
Gomes Canotilho seria entendido como a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade. Representaria, portanto, uma técnica
especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos.”* Na visdo do eminente autor
portugués o movimento constitucional gerador das Constituicdes, ou seja, 0
constitucionalismo ndo € uno, mas antes representante de varios constitucionalismos — como o
inglés, o francés e o americano — melhor se referindo a estes como movimentos
constitucionais.

Como resultado do constitucionalismo moderno, teriamos a caracterizacdo da
constituicdo moderna, entendida como “[...] ordenagdo sistematica e racional da comunidade
politica atraves de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se
fixamos limites do poder politico.”® Dentro do conceito moderno de Constituicéo
identificariamos ainda suas dimensdes fundamentais, imprescindiveis a todo documento
politico da atualidade: o primeiro deles seria a ordenacgdo juridico-politica materializada em
um documento escrito; o segundo se consubstanciaria na declaragdo expressa de um conjunto
de direitos fundamentais e respectivos modos de garantia; e, finalmente, a especificacdo da

organizacao do poder politico de modo se representar em um poder limitado e moderado.

1.1.1 As opc0es politicas da Constituicéo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, discutida democraticamente em

Assembléia Nacional Constituinte' e promulgada em 05 de outubro de 1988, é um marco

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 53.

¥ Ibidem, p. 52.

> para José Afonso da Silva, o objetivo da Assembléia Constituinte devidamente plasmado na carta
constitucional era de instituir, criar ndo qualquer mero Estado Democratico de Direito, como aquelas das
concepgdes classicas, um oposto aos Estados gendarme, despético. Ao contrério, por meio do artigo
indefenido “um” se procurou contextualizar a funcdo diretiva para a criacdo de um estado democratico com
nova destinacdo: aqueles insculpidos nos objetivos do primeiro artigo, assegurando os valores supremos ndo
apenas de uma nova sociedade, mas desta remodificada, com novos anseios. (SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 22).
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divisor histérico da sociedade brasileira. Em primeiro lugar porque estabelece os anseios da
populacéo pelo retorno e fixacdo definitiva do Estado democratico, a possibilidade de elei¢des
diretas livres, o exercicio pleno da liberdade e dos demais direitos suprimidos ou restringidos
no periodo ditatorial militar vigente desde 1964. Em uma segunda analise € o nascedouro
juridico de uma nova carta constitucional, porque representa muito mais do que um
documento politico de organizacdo do Estado e de previsdo de direitos e garantias, pois
renova a esperanca de toda uma nacdo de reerguimento de suas estruturas sociais abaladas
pelas inGmeras crises: politica, econémica, representativa, ideoldgica®®, dentre outras;
atravessadas nos decénios e sendo séculos pretéritos. Portanto, a Constituicdo representa em
seu texto as escolhas feitas pelo legislador constituinte. Estas opcdes formalizadas
politicamente sob uma autorizacdo democratica ndo se mostram neutras, imparciais ou
estéreis; ao contrario, sdo estabelecidas a partir de processos mentais onde o interesse e a
vontade daquele que elabora o texto tendem a se manifestar de modo mais ou menos
influenciador. Concomitantes aos valores individuais se acrescem os ideiais da sociedade em
seu tempo.

Segundo Pontes de Miranda todo sistema de direito, todo Direito, supbe um
circulo social a que pertenca, logo o Direito de um circulo social é de tal circulo e ndo de
outro. Assim, sendo ligado diretamento ao respectivo circulo social, situado, no espago e no
tempo, o Direito € concreto, vigente, vivo, no exato sentido de ser ainda Direito. Portanto, a

'8 Filiamo-nos aqui & ideia do Direito como um fenémeno ideoldgico e uma manifestacdo dos valores intimos
das pessoas responsaveis por sua feitura ou possuidoras do exercicio do poder vigente; e, especialmente da
sociedade vigente. Sendo o Direito, irremediavelmente, um fendmeno onde também se manifesta o fenémeno
ideoldgico ha que se considerar que por meio das formas de expressao juridicas: as leis, esses valores sdo
postos como atributos conformadores refletindo sobre a realidade. Desta manifestacao ideoldgica ndo se exime
a Constituicdo como lei fundamental a reger todo um sistema de regras e principios também assentados sobre
critérios elegidos juridicamente, mas nem por isso isentos de contributos axiol6gicos em sua formacéo: “Os
tedricos sdo mais ou menos unanimes em afirmar que a ideia de direito, a metodologia empregada para o seu
conhecimento, as variadas possibilidades de seu uso e, principalmente, os objetivos que se pretende alcancar
com ele, no fundo, decorrem mesmo de operagdes valorativas, ou axioldgicas, que expressam sempre o desejo,
as ambicGes. Os propdsitos, as preocupacdes e, enfim, os interesses daqueles que se envolvem com o
fendbmeno juridico quer para instituir o direito, quer para estuda-lo, quer para aplica-lo ou ainda para
reproduzi-lo por meio do ensino juridico. A ideia do direito, sua metodologia e fins estdo mesmo
condicionados pelos interesses e, portanto, pela visdo de mundo daqueles que se propdem a tarefa de lidar com
o fendmeno juridico.” (MACHADO, Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. S&o Paulo:
Expressdo Popular, 2000. p. 35). Neste mesmo sentido é o magistério de Antonio Carlos Wolkmer quando
afirma que nenhuma ciéncia esta isenta de influéncias ideoldgicas, principalmente por que enquanto na Orbita
do Direito toda atividade juridica consiste a0 mesmo tempo em uma pratica ideoldgica: “Parece que
criticamente a neutralidade normativa de uma Ciéncia ‘pura’ do Direito ndo resiste mais a sua ideologizagao.
A Ciéncia do Direito ndo consegue mais superar a sua prépria contradi¢do, pois enquanto Ciéncia dogmatica
torna-se também ideologia da ocultacdo. Esse carater ideoldgico da Ciéncia juridica se prende a assercao de
que esta comprometida com uma concepcao iluséria de mundo que emerge das relagdes concretas e
antagonicas do social. O Direito € a projecdo normativa que instrumentaliza os principios ideologicos (certeza,
seguranga, completude) e as formas de controle de poder de um determinado grupo social.” (WOLKMER,
Antonio Carlos. Ideologia, Estado e direito. 4. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 54).
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realidade do Direito é ligada & vida social, a coexisténcia e as adaptacBes sociais.®’
Fracionando-se o critério espaco-temporal constatamos a existéncia de um ponto de apoio ao
direito do respectivo circulo social, consiste no “principio essencial da estruturagdo social”.
Esta base de estruturacdo social no campo juridico encontra reconhecimento na Constituicdo
do Estado, eixo juridico-normativo central sob o qual gravitam as demais construcoes
positivas da organizacao social.

Com base em experiéncias historico-sociais anteriores, a nova Constituicdo
Federal — aquela promulgada em 05 de outubro de 1988 — foi construida de modo a trazer em
seu bojo a mais perfeita identificacdo com os propésitos e expectativas da sociedade em geral,

como reconhecido no PreAmbulo Constitucional®®

. Ndo ¢ objetivo deste trabalho a anélise
pormenorizada e profunda do texto da Constituicdo, como é o objeto dos manuais e cursos
sobre esta disciplina do ramo do direito puablico. Nem se coaduna, com nossa proposta,
simplesmente excluir de nossa apreciacdo 0s principais e essenciais assuntos do contexto
epistemoldgico do tema abordado. Estando nosso objeto de analise, o direito social a
alimentacdo, inserto no texto da Carta Magna € nosso dever procurar — ainda que em breve
estudo — junto aos fundamentos e objetivos propostos no texto constitucional a sintonia com o
estudo do direito social, para in fine discutirmos as possibilidades de jurisdiciabilidade
daquele direito, preenchendo os requisitos-objetivos do Estado Democratico de Direito.

Para isso precisamos entender a Constituicdo e sua natureza e escolhas para

podermos melhor compreender seus direitos e possibilidades para sua realizacdo. Por esse

Y PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & constituicdo da republica dos E. U. do
Brasil. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1937. tomo I. p. 18-19.

'8 para a grande maioria dos autores nacionais o preambulo constitucional é juridicamente irrelevante n&o
constituindo mais do que uma carta de intences, um documento de proposi¢des e inten¢bes que motivaram a
elaboracdo das normas constitucionais e demonstrativo dos contelildos expostos ao longo dos artigos e demais
elementos do texto promulgado. Segundo a corrente majoritaria o predmbulo serve apenas como elemento de
interpretacdo e integracdo dos diversos compenentes constitucionais. Ndo sendo norma constitucional néo
poderé ser invocada contra norma expressa do documento politico e nem mesmo podera ser base comparativa
para efeitos constitucionais juridicos como declaragcdo de inconstitucionalidade ou a omissdo estatal. No
maximo consistiria em diretriz ideoldgica, norteadora da vida da Constituicdo. Porém, é inquestionavel o seu
papel de introdutor do texto fundamental e possibilitador dos primeiros matizes erigidos como essenciais na
nova carta politica, quando diz: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL.
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 05 out. 1988. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 27 abr. 2012).
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motivo, as finalidades da Constituicdo sempre estiveram diretamente ligadas a natureza do
regime politico vigente e da conjuntura histérica vivida.*®

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 nédo é diferente. Por
este motivo encontramos 0s conjuntos de normas positivas, derivadas a partir dos elementos
axiologicos, cunhadas como compromissos da sociedade constitucional brasileira vigente.
Desta forma foi construida nossa lei fundamental. Primeiro procura estabelecer os principios
fundamentais para depois tratar dos direitos e garantias fundamentais; neste titulo incluidos os
direitos individuais, os direitos sociais, além da nacionalidade e dos direitos politicos. A
organizacdo do Estado e a organizacdo dos poderes também recebeu especial atencdo do
legislador constitucional. No sétimo titulo encontramos a ordem econdmica e financeira
(artigo 170 ao artigo 192) com os principios gerais da atividade econdmica. No titulo seguinte
a ordem social (artigo 193 ao artigo 232) é o objeto de apreciacdo e previsao a tratar dos
direitos enquanto em sociedade.

O texto constitucional em diversos pontos deixa patente a opcao politica de nossa
sociedade pela forma econdmica capitalista de Estado, porque apoiada inteiramente na
titularidade privada dos meios de producdo a partir da premissa da livre iniciativa e na
propriedade privada como direito fundamental. Reflete, portanto, o pensamento politico-
ideol6gico® dominante, quando da feicdo da Constituicdo em Assembléia Constituinte, na
medida em que apresenta todas as caracteristicas nitidas do modo de producdo capitalista;

aliada em seguida a preocupacao pela ordem social e por meios de garantia a formas de vida

9 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito constitucional, teoria da constituicdo, as constituicdes do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 116.

20 Ao discutir a ciéncia como legitimadora de interesses ideolégicos Istvan Mészéros coloca a ideologia, ou seja,
os valores mais caros a uma pessoa ou a uma sociedade como uma manifestacdo de poder. Isto porque por
meio da autoridade da ciéncia os compromissos de valor de maneira mais eficaz sdo apresentados com
pretensdo de neutralidade e incontestavel objetividade. Assim em nome da ciéncia sdo adotadas certas medidas
e mesmo cursos de acdo ou de desenvolvimento cujos caminhos tendem a ir ao encontro das concepcbes
daquele que a produz. A ciéncia poderia assim assumir func8es diversificadas e estudar inimeros objetos, com
uma justificativa de neutralidade, mas que por si s6 ndo seria suficiente a se desviar de suas construcGes
intelectuais derivadas em inimeras vezes de sua posi¢do ideoldgica. Ademais, o mito de uma neutralidade
metodoldgica isenta de caracteres axiol6gicos nos isentaria de questionamento quanto aos valores diretivos do
objeto analisado. Segundo o autor: “Afirmagdes e procedimentos deste tipo sdo, é claro, extremamente
problematicos, porque presumem, de modo circular, que seu entusiasmo pelas virtudes da ‘neutralidade
metodoldgica’ produziria inevitavelmente solu¢des ‘axiologicamente neutras’ em relagdo a assuntos
controversos, sem inicialmente examinar a importantissima questdo da possibilidade da neutralidade
sistematica no plano da propria metodologia. Considera-se que a validade do procedimento recomendado seja
indiscutivel e evidente por si mesma, por conta de seu carater puramente metodoldgico. [...] E ai que podemos
ver mais claramente a orientacdo implicita em todo o procedimento. Longe de oferecer um espago adequado
para a investigacdo critica, a adogdo geral do quadro metodolégico ‘comum’ estipulado consegue apenas
transformar o ‘discurso racional’ na pratica dibia da producdo de uma metodologia pela metodologia [...].”
(MESZARQS, Istvan. O poder da ideologia. Traducdo de Paulo Cezar Castanheira.Sdo Paulo: Boitempo,
2007. p. 302-303) .
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menos desiguais em sociedade, prevendo para tanto meios de igualizacdo e seguranca pela
educacdo, pela saude, previdéncia e assisténcia social; pela cultura, ciéncia e meio ambiente.

Se na concepgéo tradicional uma Constituicdo deveria expressar junto aos valores
mais caros de sua sociedade os direitos fundamentais e a estrutra de organizagdo do Estado
com a divisdo de competéncia entre os poderes, modernamente a lei fundamental brasileira
flerta em sua construcdo com elementos econémicos. Desse modo, a Constituicdo Federal de
1988 representa e denota — pela constru¢do de seus artigos e por um titulo separadamente
dedicado a tratar desta matéria — a opcdo ideoldgica de escolha por um determinado sistema
econdmico®, revelando nitidas identificaces de uma constituicdo econémica. Ha de se
ressaltar conquanto que a escolha pela previsdo do sistema econémico-capitalista a refletir a
ideologia dominante da sociedade brasileira nem por isso exclui a existéncia de outras
caracteristicas valorativas em consonancia com o sistema vigente. E de se ressaltar que
juntamente a assertativa econdmica insculpida na carta constitucional hd a relevante
preocupacao pelo social.

As ideologias e os valores quando tomados como atributos do Estado e por este
considerado se transformam, invariavelmente, em opcdes politicas®®. Tanto é assim que a

ordem econdmico-capitalista brasileira pressupde uma ordem social de direitos. A opcéo

2! Para um melhor ententimento, sistema econdmico seria “[...] um particular conjunto organico de instituicdes,
através do qual a sociedade ird enfrentar ou equacionar o seu problema econdémico™ ou, em outras palavras, "é
0 conjunto de instituices destinado a permitir a qualquer grupo humano administrar seus recursos escassos
com um minimo de proficiéncia, evitando o quanto possivel o seu desperdicio ou malbaratamento” (NUSDEO,
Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2001. p. 97). Ademais este fato de demonstracdo da escolha do legislador constituinte por representar 0s
anseios da sociedade para a formacdo de uma sociedade juridica capitalista ndo elimina outros acréscimos
compativeis com referido sistema econdmico, pois “[...] 0s sistemas distinguem-se uns dos outros pela
afirmacdo de determinadas forcas produtivas e determinadas formas de organizacdo material da producéo, a
base econémica (estrutura econdmica ou infra-estrutura) no seio da qual se desenvolvem determinadas
relagbes sociais de producdo e a partir da qual se erguem e instalam determinadas estruturas politicas.”
(NUNES, José Avela. Os sistemas econdmicos. Coimbra: Almedina, 1994. p. 07). Para muitos autores o fato
da constitucionalizacdo de preceitos e principios econdmicos garantidores da preservacdo do sistema
capitalista a partir do lucro, da livre iniciativa e dos meios de producédo privados refletem a ordem econdmica
constitucional brasileira, isto é, a previsdo de normas de contetdo econdmico insertas no texto constitucional.
Entre outros consultar: BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e desenvolvimento: uma leitura a
partir da constitui¢do de 1988. Séo Paulo: Malheiros, 2005.

%2 Matéria divulgada pelo Senado da Republica e disponibilizada publicamente na internet demonstra, ao
explicar sobre as mudangas constitucionais por meio das emendas, o fato de o texto fundamental servir a
representar oS anseios e expectativas do povo juntamento com os valores presentes transformados em opgdes
politicas: “O tamanho e a complexidade da Constitui¢do de 1988 sdo apontados, as vezes, como motivos que
tornam necessario emendar o texto. O consultor do Senado Renato Rezende, da area de Direito Constitucional,
afirma que as virtudes ou defeitos das Constituicdes ndo se vinculam, em principio, nem ao tamanho nem ao
grau de detalhamento de seus dispositivos. No seu entendimento, as caracteristicas refletem, sobretudo, as
condigBes historicas vividas pela sociedade no momento em que o texto é elaborado. O formato é menos uma
escolha técnica e muito mais uma opg¢do politica associada ao espirito da época — salienta.” (SENADO
FEDERAL. Dinamica da sociedade justifica alteracoes na Constituicao.
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/02/03/dinamica-da-sociedade-justifica-alteracoes-na-
constituicao. Acesso em 27. abr. 2012).
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politica de nosso Estado fixada formalmente na Constituicdo é a de manutencdo de uma
sociedade centrada nos valores individuais do liberalismo com vivéncia simultanea e
condicionante dos valores sociais, contidos nos objetivos e fins do préprio Estado. Estes
identificados com elementos hibridos, mas tendentes, em nossa conjuntura, a uma maior
aproximacéo da ideia do bem-estar social em harmonia com o individual cujo mote central é o
de proporcionar a reducdo das desigualdades sociais por meio dos principios e normas de
caréater politico, juridico e econdémico.

Tal assertiva se mostra verdadeira quando constatamos a existéncia do artigo 170
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com a previsdo do assentamento do
sistema econdmico em bases fundamentais do trabalho humano, tendo por finalidade precipua
assegurar a todos uma existéncia digna a partir de uma vida em conformidade com os ditames
da justica social. Assim embora a autoridade do sistema capitalista resida como fator, em tese,
incontestavel plasmado no texto constitucional, resta evidente sua existéncia condicionada na
mesma medida da livre iniciativa — como um direito, principio e fundamento — a busca
constante pela reducdo das desigualdades sociais e regionais. Deduz-se, outrossim, somente
ser garantida e protegida a propriedade como um direito fundamental se esta inexoravelmente
atender as suas fungBes sociais. O trabalho e os meios legitimados de sobrevivéncia sdo
condicionados aos valores sociais reinantes, destes ndo podendo se afastar.

N&o obstante esta identificagdo do valor econémico encontravel no texto
constitucional mais revelante é a constatacdo dos valores atinentes a um Estado social de
direitos. Esta escolha do legislador constituinte originario pela construcdo de um documento
de cunho eminentemente social reflete uma das principais bases de nosso documento politico.
O entendimento da caracterizagdo de nossa Constituicdo atual, erigindo uma ordem
econémica centrada nos valores de uma ordem social encontra respaldo e fundamento nas
opcbes politicas realizadas pelo legislador constituinte e firmadas nos principios
fundamentais®® de existéncia de nossa realidade sécio-juridica; ao qual teceremos comentarios
nos tépicos seguintes. Pela sequéncia entdo estabelecida neste trabalho efetuaremos o
entendimento: (1) do que é; e, (2) para que serve um Estado Social Democréatico de Direito;
porque embora no texto constitucional a expressdo se encontre sem o atributo “social” ¢é
incontestavel a escolha do constituinte pela caracterizacdo de uma organizacdo de direitos

sociais fundamentais assumidas pelo Estado.

2 Nas ligdes de Vital Moreira ¢ Gomes Canotilho: “[...] os principios fundamentais visam essencialmente a
definir e caracterizar a colectividade politica e o Estado e a enumerar as principais opcGes politico-
constitucionais.” (CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica
portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 66).
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Néo &, portanto, incompativel a existéncia de previsdes econémicas na
Constituicdo assentadas sob uma sociedade capitalista e uma ordem social de direitos

assumidos pelo Estado e pela sociedade.

1.1.2 O Estado Social Democratico de Direito.

Estado Social Democréatico de Direito e Estado Socialista sdo a mesma coisa?
Néo, afinal, o Estado social é estruturalmente diferente, embora em alguns pontos se
aproxime de um Estado socialista. E inconfundivel um com o outro; ainda que possam
coexistir em um mesmo lugar e a0 mesmo tempo. Do mesmo modo, podem apresentar pontos
de convergéncia sem ao menos coexistir mutuamente em uma mesma sociedade. Por isso é
plenamente possivel a existéncia de um Estado social em uma sociedade capitalista, mas de
modo algum podera imperar o sistema econdmico da prevaléncia do capital e seus valores
(livre iniciativa, propriedade privada, meios de producdo privados) em um Estado socialista.

Logicamente, o Estado social representa uma transformacéo superestrutural pelo
qual passou o antigo Estado liberal, mas nem por isso engendra na formagdo de um Estado
proletario, resultado da movimentacio efetuada pela ideologia do socialismo marxista.?* O
Estado social procura conservar sua adesdo e forma de existéncia a ordem capitalista, mesmo
que possa apresentar posteriormente sistema de organizacéo politica ndo muito aproximada e
parcialmente divergente do liberalismo econdmico, mas nem por isso, Cujo programa importe
em modificacdes fundamentais ou mesmo revolucionarias, promovendo o rompimento com
0s postulados econémicos.

O Estado do liberalismo econémico tinha por premissa a liberdade de atuacdo dos

individuos especialmente influenciada pela ascensdo da burguesia enquanto classe social-

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 184. O
insigne professor baiano coloca em sua obra a constatagdo de que o Estado social pode se valer de regimes
democréaticos e com previsdo de direitos como também pode muito bem existir em Estados autoritarios,
ilegitimos ou mesmo em regimes politicos antag6nicos entre si. Por isso pode um Estado se apresentar como
social e nem por isso deixar de ser nazista, fascista, democratico ou mesmo fora da ordem capitalista como o
bolchevismo. Sobre isso nos diz: “A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués
de classe, e este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspiracdes de Lorenz von Stein, o Estado de todas
as classes, o Estado fator de conciliagdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario entre
o trabalho e o capital. Nesse momento, em que se busca superar a contradigdo entre a igualdade politica e a
desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos, importante transformacéo, bem que ainda de
carater superestrutural. Nasce, ai, a no¢do contemporanea do Estado social. [...] O equivoco pertinente a
distincdo entre Estado social e Estado socialista se deve ainda ao fato de haver no seio da burguesia e do
proletariado uma orientacdo politica que pretende chegar ao socialismo por via democratica, criando
previamente as condigfes propicias a essa transi¢do politica. O Estado social seria, por conseguinte, meio
caminho andado, importando, pelo menos da parte da burguesia, o reconhecimento de direitos ao
proletariado.” (Ibidem, p. 185).
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econbémica em confronto direto com os direitos e privilégios da nobreza e do clero — a
representar o poder politico — conclamando por parte do soberano o reconhecimento da
liberdade e da separagdo dos poderes com vistas a sua limitagdo e meios de protecdo e defesa
destes direitos; especialmente a propriedade e a liberdade. Com estes direitos era possivel
exercer o livre comércio e a livre iniciativa, pois os lucros advindos do processo de
negociacao estavam resguardados contra a fome insana do Estado. O mercado enquanto unico
regulador da atividade econémica é a clara representacdo desse modelo de Estado,
abstencionista e mero observador das atividades da burguesia. Logo, a burguesia garantida em
seus direitos exigidos ndo mais se preocuparia na interferéncia do Estado em seu trabalho de
acumulo de capital.

O Estado social é a superacdo ideoldgica na realidade do regime do liberalismo,
insuficiente e incapaz de continuar regendo plena e sem restri¢bes o direcionamento da vida
em sociedade e impondo barreiras de atuacdo por parte do Estado. Enquanto poucos
enriqueciam a grande maioria das pessoas se encontrava em processo de sujei¢do, beirando
em muitos casos a exploracdo. A grande quantidade de pessoas carentes, em estado de
miséria, impossibilitadas de acesso a maioria dos bens que o liberalismo capitalista divulgava
acessivel a todos e a qualquer um demonstrava uma camada social a margem de qualquer vida
digna. A igualdade formal pregada pelo modelo liberal se mostrou incapaz de propiciar iguais
acessos as condicdes basicas materiais de existéncia. Os grupos de trabalhadores por meio de
suas rendas eram incapazes de alcancar os mesmos direitos e bens da classe liberal-burguesa
anteriormente emergida das revolugfes anteriores.

O Estado liberal propicia acesso a bens somente daqueles com capacidade
financeira para adquirir o bem de consumo oferecido no mercado. O Estado social,
contrariamente, deve prover aqueles carentes de meios de aquisi¢do proprios e independentes
os bens ditos essenciais a vida. Enquanto qualquer direito é facilmente exercitavel pelo
individuo capaz de custear as condi¢cdes para seu exercicio; no Estado social o direito deve ser
possibilitado também aqueles incapazes de obter 0s meios para seu exercicio. Se a educacao
ou a salde sdo direitos os quais a classe burguesa beneficiada pelo liberalismo pode
livremente adquirir mediante o dispéndio econémico a partir da oferta e da procura; na
consideracdo de uma organizacdo cujo objetivo € reduzir as desigualdades sociais e propiciar
uma distribuicdo mais equitativa das conquistas humanas histéricas, o Estado deve conceder
aqueles menos favorecidos economicamente a fruicdo dos mesmos direitos daqueles.

O Estado social expbe o professor Paulo Bonavides é aquele que se encontra

contido juridicamente no constitucionalismo democratico. Este tem a tarefa de conceder as
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massas populares a emancipacdo politica através do sufragio universal Por esse motivo a
Constituicdo alemdo de Bonn é a que historicamente melhor contém e representa o Estado
social em sua verdadeira natureza por meio da teoria tridimensional do Estado: o Estado-
ideia, o Estado-juridico, e o Estado—social. Representa assim de modo mais nitido o fenémeno
social e politico das massas populares na luta pela efetivacdo de seus direitos perante a ordem
liberal. Ademais, conceber um Estado social significa entendé-lo como protetor, garantidor
das condi¢cbes minimas em consonancia com as conquistas efetuadas mesmo que ainda
inacessiveis a grande parte dos pessoas para torna-as possiveis.

Mesmo tendo em vista a complexidade das relagbes humanas, juridicas ou
econdmicas da atualidade ndo é possivel se conceber um estado totalmente abstencionista, de
cunho liberal, regulado exlclusivemente pelas leis de mercado, pela oferta e procura e pela
livre iniciativa. Imperiosa se mostrava a estruturacdo de um Estado social comprometido com
a participacdo nos processos de concessao de direitos e bens imprescindiveis a vida em seu
contexto presente. O Estado social originariamente deveria, portanto, ser um Estado
eminentemente “[...] intervencionista, que requer sempre a presen¢a militante do poder
politico nas esferas sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo pela impossibilidade gm
que este se acha, perante fatores alheios a sua vontade, de prover certas existenciais
minimas.”® O Estado social entdo é uma necessidade de nosso mundo e de nossa conjuntura
humana nos tempos vigentes, mesmo em pleno século XXI e independente de qual o sistema
econdmico, regime politico ou mesmo valores ideoldgicos dominantes ou adotados.

O Estado Social Democratico de Direito é por assim dizer aquele estruturado em
um regime politico-democratico cuja organizacdo tem por base o primado da legalidade. O
Brasil trouxe, em sua Constituicdo da Republica Federativa, claros e inexcediveis contornos
de um Estado social onde através da participacdo do povo em processos decisérios por meio
da democracia se exercem direitos e deveres perante a superioridade da lei, sendo a
Constituicdo a lei superior hieraquicamente e vinculante a todas as demais do ordenamento
juridico. Estas leis e mesmo o texto constitucional ao serem interpretados e aplicados devem
ter em mente os objetivos, principios e fundamentos institucionais de nossa organizacao
social. O Estado € o prestador de bens e condicdes a existéncia da vida de todos direta ou
indiretamente, especialmente quanto as necessidades daqueles que a demanda social

reconhecer como necessitados, carentes de uma prestacdo ou de uma intervencao estatal e dos

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 200.
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poderes publicos a lhes proporcionar condicbes minimas de igualdade e contribuindo ao
alcance da justica social.

Poderiamos dizer ser o Estado democréatico e social de direito fundamento do
regime de governo adotado pelo Estado brasileiro.’® O Estado Democrético de Direito
adotado como modelo de representacdo no Brasil, portanto, € dito como social por buscar
através do sistema juridico atender aos reclames da justica social, especialmente pelos

instrumentos e meios previstos na propria Constituicao.

1.1.3 Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil sdo as fundacbes sobre as
quais se assenta nossa sociedade republicana, federativa e democrética brasileira enquanto um
Estado Democrético de Direito. Estdo previstos nos cinco incisos do primeiro artigo da
Constituicdo.?” Sao eles: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico.

Se ausentes ou ndo garantidos qualquer daqueles fundamentos nossa Republica
Federativa ndo se caracterizara como Estado Democratico de Direito. Portanto, 0s
fundamentos deste sdo fundamentos daquela. Consequentemente, os fundamentos do Estado
democratico-juridico tém sua existéncia, razdo de ser e legitimidade assentados naqueles
fundamentos, ou seja, naqueles elementos primordiais.?® Todos 0s cinco incisos com cada um
dos fundamentos sdo, igualmente, essenciais para a existéncia do Estado brasileiro. Nao seria
possivel entender a realidade internacional sem observancia da soberania de nosso pais; do
mesmo modo o Estado Democratico de Direito sem compreensdao da cidadania e dos
processos democraticos de participacdo politica previstos no pluralismo politico. Assim para
entendermos o direito a alimentacdo como direito social precisamos estudar alguns
fundamentos previstos na Constituicéo: os objetivos e fins do Estado brasileiro.

Para nosso estudo do direito social a alimentacdo e os meios de justiciabilidade,
entretanto, ndo necessitaremos especificar todas as espécies destes fundamentos. Isto
ocasionaria um alongamento desnecessario do trabalho e ndo contribuiria para a formagdo do

caminho pelo qual trilharemos o alcance de nosso objetivo. Precisamos antes de adentrarmos

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacao
constitucional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 117.

" BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni#o, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 27 abr. 2012.

% SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 35.



40

a tematica especifica do papel dos direitos sociais, tecer breves comentarios a elucidar o papel
da Unido, dos Estados e dos Municipios enquanto personalidades manifestas da federacao e
sua competéncia e responsabilidade para garantir a dignidade humana e os valores sociais do
trabalho; estes sim fundamentos extremamente relevantes para a configuracdo do direito a

alimentacéo e sua tutela jurisdicional efetiva.

1.1.3.1 Federacéo e ordem de competéncias.

O Brasil é formado a partir de um estado federado centrado no principio da
indissolubilidade. Nosso pais enquanto uma republica como forma de governo elege a
federacdo como forma de Estado. A Constituicdo Federal de 1988, expressa em seu primeiro
artigo as bases da organizacéo politica a partir da definicdo constitucional derivada da escolha
originada do poder constituinte em uma federacdo. A federacdo tem por objetivo alcancar a
eficacia do exercicio do poder no plano interno do Estado.”® Como sistema de governo o
presidencialismo serve a representar o Poder Executivo, restando ainda como poderes da
Unido o Legislativo e o Judiciario, todos indenpendentes e harménicos segundo a teoria da
separacao dos poderes ou fungdes do Estado.

Os componentes de nosso estado federal como instituigdes tipicas: Estados e
Municipios além da Unido, como entidade representativa deste pacto federativo, encontram a
previsdo constitucional de reparticdo de suas competéncias resultante da divisdo politico-
administrativa no segundo titulo da lei fundamental: a tratar da organizacdo do Estado. As
entidades federativas: Unido, Estados (mais o Distrito Federal) e os Municipios encontram no
Titulo III sobre a “Organizacdo do Estado” a reparti¢do de competéncias e atribui¢des para o
exercicio e desenvolvimento de suas funcdes. Cada entidade possui sua propria autonomia,
diferentemente de soberania atributo especifico do Estado Federado Brasileiro. A estruturagdo
do Estado Federal brasileiro responde assim a uma escala vertical de atribuigdes juridico-

politicas da Unido, passando pelos Estados e o Distrito Federal e alcancando os Municipios.

1.1.3.2 A dignidade da pessoa humana.

Fundamento constitucional da Carta de 1988, assim reconhecido e declarado como

principio fundamental constante do terceiro inciso do artigo primeiro, a dignidade humana

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Republica e federacdo no Brasil: tragos constitucionais da organizagio
politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 171.
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mais do que um fundamento de existéncia da organizacéo sobre o qual se assenta os poderes e
a sociedade, é um atributo de manutencao do elemento essencial da vida — este sim matriz de
tudo o que existe e para 0 que existe — referente ao respeito e a dignidade. Ndo basta ao
Estado conjugar esforcos para a manutencdo e protecdo da vida, falta-lhe o atributo da
dignidade para conformar o minimo essencial a tudo. E assim, a dignidade, a adjetivacdo que
vai completar o substantivo vida possibilitando-lhe diversos outros acréscimos juridicos ou
sociais, mas sem o qual nada poderia existir se reduzidos aquém do elemento imprescindivel
de vida digna.

O sentido que hoje empregamos a dignidade humana ndo nasce com a positivacdo
juridico-normativa ou sua previsao constitucional. Remonta a periodos historicos anteriores.
Sem duvida, a questdo da vida humana digna consiste em uma criacdo identificavel a partir
uma trajetoria longinqua, desde o pensamento antigo e medieval, em transito até a
modernidade® e se revelando muito forte e presente nos dias atuais.** Desde pensadores de
eras remotas tomando o homem como centro do mundo, um ser perfeito criado & semelhanca
do criador; até as concepcdes de respeito por todo ser vivo que habita sobre a Terra em bases
teoldgicas; alcancando-se os discursos e pensamentos filosoficos socraticos e platonicos.

Nesse trajeto passando pela Idade Média e culminando no renascentismo humanista
com o predominio da razdo e as grandes descobertas cientificas dos séculos seguintes o
homem, & medida de avanco do tempo, vai apresentar conotagdes diversificadas de elementos

integrais, 0s quais devem ser respeitados por materializar a base de sua esséncia: uma alma na

% 0O termo aqui empregado e algumas vezes repetido no decorrer do trabalho serve a representar 0 momento
social e juridico do presente. Preferimos a utilizagdo do termo genérico “modernidade” sem a pretensdo de
estabelecer diferenciacBes teodricas quanto aquilo que constatamos na atualidade ser o tempo da pos-
modernidade, modernidade liquida ou mesmo qualquer outra adjetivacdo diversa. No entender de Moraes
Godoy ndo h& um direito pds-moderno, mas tdo somente reflexdes jusfiloséficas pds-modernas, incapazes de
propor novos modelos ou teorias alternativas a questionar os paradigmas do Direito moderno. Maiores
detalhes cf.: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O Pds-modernismo juridico. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005. Para um maior esclarecimento sobre as discussdes, dentre outros consultar:
ANDERSON, Perry. As origens da pés-modernidade. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999. KUMAR, Krishan. Da sociedade pés-industrial a pés-modernidade: novas teorias sobre o
mundo contemporaneo. 2. ed. Tradugdo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006. BAUMAN,
Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-
modernidade. 7. ed. Porto: Afrontamento, 1999.

3 para uma consulta mais detalhada acerca do tema da dignidade humana desde os primérdios das eras antigas
em caminho pelos séculos XVII e XVIII e terminando no sistema de direito da modernidade: PECES-BARBA
MARTINEZ, Gregério. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. 2. ed. Madrid: Dykinson,
2003. Para o autor espanhol desde os tempos de seu surgimento e posterior reconhecimento, a dignidade
humana, apresenta-se hoje como um referencial do pensamento moral, juridico e politico; alcancando no
ambito do direito o papel de valor ou principio; critério fundante e fundamental dos demais valores e
principios juridicos. (Ibidem, p. 66).
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conformacdo de um corpo humano, detentor de direitos e que deve possuir condi¢des de
exercicio de sua vida em plenitude.

Em linhas gerais, historicamente considerando, porém, a dignidade suprema da
pessoa humana® e de seus direitos tém sido resultados dos processos de dor fisica e do
sofrimento moral. Por este motivo a dignidade ndo surge como um direito prévio nascido das
inflexdes logico-racionais de necessidade de sua protecédo. Infelizmente nos tempos transatos
foi somente depois de realizados diversos atos, agdes e omissdes que mais a frente analisados,
possibilitaram a conclusdo da periculosidade de tais medidas, ilimitadas e atentatdrias contra
qualquer direito humano, inclusive a prdpria vida se descobriu a necessidade de protecdo a
vida a dignidade. Tais acontecimentos se ndo ocasionavam a morte do sujeito lhes
determinavam sofrimentos e privagOes; cuja execucdo desnaturava qualquer condicdo de
humanidade daquele ser.

Atualmente a esséncia, o coracdo das modernas doutrinas de direitos fundamentais —
nos limites do estado constitucional ou mesmo dos direitos humanos nas discussdes em nivel
internacional — estdo assentados no conceito de dignidade de pessoa humana, onde respeitar
este direito e principio significa tutelar a dignidade todo ser humano.*® Por isso junto aos
sistemas de direito e as previsdes de liberdades e garantias hé a expressa conex&o a vida como
um direito e a dignidade como um atributo inseparavel deste sob o risco de retorno a
escravidao, tanto a do corpo fisico como a da consciéncia.

Foi com a Constituicdo de 1988 que a dignidade da pessoa humana passou a ser
considerada principio elemental e fundamento da Republica e do Estado Democratico
centrado no direito, na legalidade e no respeito aos direitos fundamentais que servem a
completar a construgdo do arcabougo garantista de respeito e protecdo a vida com dignidade.
A primeira referéncia ao tema da dignidade da pessoa humana provém da Constituicdo
Brasileira de 1934 onde a artigo 115 prescrevia a necessidade de a ordem econémica ser

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 38. Para um aprofundamento do contexto histérico de surgimento dos direitos humanos e 0s
principios fundamentais resguardadores de valores como a dignidade da pessoa humana, desde as eras
medievas e passando por uma interessante analise acerca dos contributos efetuados pela religido, pela filosofia
e pelo direito consultar a obra citada.

¥ CASSESE, Antonio. | diritti umani oggi. Bari: Laterza, 2008. p. 54. A partir da concepcdo kantiana de
dignidade em “Metafisica dos Costumes” ¢ com base no entendimento do Conselho de Estado francés, o
ilustre professor italiano de direito internacional concebe os limites de uma vida digna a partir de quando
nenhum de nds, como obrigacdo, devemos tratar outro ser humano como um meio e somente como tal. Isto
porque o outro deve constituir um fim em si mesmo. Desse modo 0 ser que ndo nds mesmos, todos 0s outros
humanos ndo podem ser utilizados como instrumento para o0 nosso fim como ocorre muitas vezes em atos de
tortura, em bombardeios a civis, nos intrumentos de morticinio terroristas ou qualquer outra acdo que
comporte diminuigdo da humanidade da vitima.
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organizada e buscar possibilitar a todos os brasileiros uma existéncia digna, a partir dos
principios da justica e tendo em vista as necessidades da vida nacional.*

O Estado Constitucional (Verfassungsstaat) € o elemento de conexdo entre a
proposta de um Estado Democrético e de um Estado de Direito. Neste modelo escolhido pelo
legislador constituinte a dignidade humana se caracteriza como premissa antropologico-
cultural; é, portanto, a biografia desenvolvida e em permanente desenvolvimento da relacéo
entre cidaddos e Estado.*® Dignidade humana como atributo qualificador do direito & vida é
assim elemento indissociavel de um Estado Constitucional e Democratico de Direito erigido
sob a perspectiva de protecédo e efetivacdo de direitos fundamentais e a previsdo de garantias
processuais para esse intento.

A dignidade da pessoa humana, portanto, apresenta-se constitucionalmente como
valor axiolégico fonte do sistema juridico, tendo ordem superior a todos e demais valores;
revelando-se ainda como principio constitucional expresso.*® Esse valor fonte representa o
fundamento da Republica brasileira e do Estado Democrético de Direito, unidade axioldgico-
normativa do sistema constitucional e sob o qual devem gravitar as demais normas do
ordenamento juridico, as interpretacdes normativas, as a¢fes dos individuos e especialmente
do Estado, de seus poderes e representantes.

A Constituicdo ¢ a norma primordial sob a qual todas as demais regras do
ordenamento juridico devem obedecer e prestar reveréncia de aplicacdo. Sendo os principios
conteudos fundantes e valores direcionativos da vida em sociedade, logo, a dignidade da

pessoa humana é contetido imprescindivel de permanéncia.®’ Isto significa dizer que toda agdo

¥ MARTINS, Flademir Jerbnimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Belo Horizonte: Jurud, 2003. p. 47.

¥ NERY JUNIOR, Nelson. Solugdes préaticas de direito. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. vol I:
direito publico. p. 36-37.

% ANDRADE, Vander Ferreira de. A dignidade da pessoa humana: valor-fonte da ordem juridica. Sdo Paulo:
Cautela, 2007. p. 161. Insta ainda referenciar que a dignidade da pessoa humana chega as vias de se apresentar
como um supraprincipio segundo o qual o operador juridico deve se pautar na sua atuacdo social, a partir do
texto constitucional. (NUNES, Luis Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 50).

370 valor da vida serve muitas vezes apenas como valor reflexo de discussdo ou pano de fundo para questdes
outras sem, todavia, deter-se na identificacdo da realidade cotidiana as questdes confrontadores deste ato de
existir. Nesse sentido: “Torna-se vergonhoso um pais como o Brasil afirmar ser a dignidade da pessoa humana
um dos fundamentos principais da sociedade e da organizacéo do estado enquanto ainda impera a existéncia de
muitos cidadaos alheios a um minimo existencial que possa lhes proporcionar uma vida razoavel. Ainda mais
vexatoria € a constatacdo — ndo somente a partir de dados estatisticos, mas na realidade e no dia-a-dia de
nossas cidades e ruas, dos suburbios e das periferias, no meio rural e semiarido, nos grandes capitais como no
interior — a existéncia de inUmeras familias sem qualquer alimento na geladeira ou na dispensa e talvez o pior,
sem condigBes de consegui-lo tendo em primado a sua exterioridade.” (VIEIRA, Andre Luiz Valim. Politicas
Publicas de Dignidade da Pessoa Humana: O combate a miséria, a pobreza e a fome como agéo principal do
Estado Democratico de Direito. In: MANIGLIA, Elisabete (Org.). Direito, politicas publicas e
sustentabilidade: temas atuais. S&o Paulo: Cultura Académica UNESP, 2011. p. 122).
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do Estado ou de seus poderes e toda relacdo social entre sujeitos deve se realizar de forma a
dar plena efetividade a este preceito e se eximir de todo e qualquer medida que possa infringir

este principio de vida e de liberdade.
1.1.3.3 Os valores sociais do trabalho.

O trabalho apresenta uma forma de dedicacdo da atividade humana voltada a
satisfacdo de seus ideais e tem natureza de atributo de satisfacdo pessoal e complementacao
para a caracterizacdo de uma vida digna. Se o trabalho em tempos de escravidao era uma
forma de subsisténcia, de meios de aquisicdo dos géneros necessarios a sobrevivéncia, em um
sentido moderno é mais do que condicdo de vida. E, sem ddvida, um atributo qualificativo da
vida, especialmente quando em um grupo social.

Consiste, igualmente, em um valor moral ndo somente aceito, se ndo tambem
reconhecido e valorado por toda sociedade nos tempos atuais. Simplificadamente, entre
inimeras questdes quanto a sua essencialidade, o trabalho apresentaria uma dupla funcao: a
primeira como uma forma de revelar e alcancar o ideal da dignidade humana, contribuindo a
insercdo e & justica sociais; e em segundo, consubstanciar-se-ia em elemento econdémico

indispensavel.®

O trabalho se ndo entendido como direito fundamental e célula do organismo
total que constitui a vida com dignidade careceria de pretensdes identificadoras econémicas
Ou monetarias.

Nesse sentido o trabalho representa ndo somente fundamento da Republica
brasileira havendo ainda na Constituicdo seu reconhecimento como fundamento da ordem
econdmica.®® Constitui a base de nossa organizacdo estatal capitalista e apresenta
ramificacdes indiscerniveis com a ordem social. Esta ordem reconhece o trabalho como

instrumento honesto e axiologicamente referenciado como matriz de nossa coletividade. Pelo

* BOCORNY, Leonardo Raupp. A valorizag&o do trabalho humano no estado democratico de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Frabis, 2003. p. 71.

% para um maior entendimento consultar: BASILE, César Reinaldo Offa. A dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho na interpretacad e aplicagcdo das normas trabalhistas. 2009. 87 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de S@o Francisco, Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2009. Sobre a questdo do valor na ordem econémica, entre outros ver: MARQUES, Rafael da Silva. O
valor social do trabalho na ordem econdmica In: AmatralV — Associacdo dos magistrados da justica do
trabalho da v Regido. Caderno 03, Porto  Alegre, 2007. Disponivel em:
http://www.amatra4.org.br/publicacoes/cadernos/caderno-03?start=3. Acesso em 24/05/2012. Este autor ao
efetuar um estudo entre os valores do trabalho na ordem econémica e nos fundamentos da Republica conclui:
“O trabalho ¢ elemento da existéncia humana. H4 um conceito econdmico de trabalho, mas trabalho, por si,
ndo é um conceito econdmico. As pessoas trabalham para subsisténcia sim, mas também para suprir suas
demandas ndo apenas materiais, mas existenciais e de vida, 0 que ndo deixa de estar relacionado com a
dignidade. Isso faz com que estes elementos (trabalho) deixe de ser apenas algo ligado a economia, para fazer
parte da vida, do ente humano.” (Ibidem).
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trabalho se adquire as condi¢des de sobrevivéncia. Pelo trabalho procura a pessoa se dedicar a
tarefa de seu grado, aquilo que ndo somente trard recompensas financeiras e materiais senao
também satisfacdo e felicidade no ato de viver.

Hoje mais do que isso, o trabalho proporciona satisfacdo e bem-estar. Alem de
propiciar ao ser uma interagdo com o mundo satisfazendo seus anseios e se mostrando util.
Em 1759 o filésofo francés Voltaire, pseudénimo de Frangois-Marie Arouet, escreveu em sua
habitual ironia critica sobre o valor do trabalho e como este dignifica 0 homem e 0 seu viver,
desde o mais miseravel até aquele mais rico. Logicamente, na compreensdo de Voltaire o
trabalho era atributo dos pobres. Em sua visdo seria o trabalho a Unica tabua de salvacdo e
raz&o da vida, especialmente daqueles sem perspectivas.®.

Nao vislumbramos nesta dissertacdo espacos para discussdes mais amplas e
extensivas sobre a questdo do trabalho; objeto de discussdo entre inUmeras teorias cientificas
sociais — entre elas sob o prisma juridico — sendo o esfor¢o para compreendermos o trabalho
como um direito de todos. Um valor social sob o qual se assenta nossa ordem juridico-
politica. E a0 mesmo tempo atributo para sobrevivéncia qualificado para uma existéncia com
dignidade; logo, meio de conquistas e relizacdo de expectativas, desejos, sonhos e anseios
pessoais e coletivos.

A ordem social constitucional brasileira se assenta sobre o trabalho. E base da
existéncia em sociedade em meio a direitos e deveres. Possui atributo cunhavel em tom
monetario, pela retribuicdo ou pagamento recebido pelo seu exercicio, porem ndo é a Unica
face identificavel. O trabalho € superlativizado a partir da Carta de 1988 como questdo
fundamental da sociedade organizada. Mais do que direito, portanto, o trabalho representa a

primazia da ordem social moderna.

0 Ao tratar de um sujeito otimista como seu personagem principal Voltaire expde um curioso dialogo: “Também
sei — disse Candido — que é preciso cultivar nosso jardim. — Tens razdo — disse Pangloss — pois 0 homem foi
posto no Jardim do Eden, ali foi posto ut operaretur eum, para que trabalhasse; o que prova que 0 homem n&o
nasceu para o repouso. — Trabalhemos sem filosofar — disse Martinho — é Gnica maneira de tornar a vida
suportavel. Todo o grupo se compenetrou desse louvavel designio. A pequena propriedade rendeu bastante.
Cunegundes estava, na verdade, muito feia, mas tornou-se uma excelente doceira. Paquette bordava. A velha
costurava. Nem mesmo o irmdo Giroflée se furtou ao trabalho; revelou-se um bom marceneiro; e até se tornou
honesto. — Todos 0s acontecimentos — dizia as vezes Pangloss a Candido — estdo devidamente encadeados nos
melhores dos mundos possiveis; pois, afinal, se ndo tivesses sido expulso de um lindo castelo, a pontapés no
traseiro, por amor a senhorita Cunegundes, se a Inquisicdo ndo te houvesse apanhado, se ndo houvesse
percorrido a América a pé, se ndo tivesses mergulhado a espada no bardo, se nao tivesses perdido todos o0s teus
carneiros da boa terra do Eldorado, ndo estarias aqui agra comendo o doce de cidra e pistache. — Tudo isto esta
muito bem — disse Candido — mas devemos cultivar nosso jardim.” (VOLTAIRE. Candido ou o otimismo.
S&o Paulo: Ridendo Castigat Mores, 1998. p. 187-188).
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1.1.4 Os objetivos fundamentais do Estado Democratico Brasileiro.

A Constituicdo de 1988 procurou dar especial atencdo aos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, prescrevendo no terceiro artigo as finalidades a ser
alcancadas. Constituem os quatro incisos em verdadeiros vetores de interpretacdo™
vinculando todos os poderes do Estado e colocondo-os como metas alcancaveis a partir do
exercicio das atividades vinculadas ao poder politico. Sdo objetivos fundamentais de nossa
organizacdo: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a probreza e a marginalizacdo e reduzir as deseigualdades sociais e
regionais; além de, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo.

O Estado como ente abstrato*’, pressupde uma conotacdo social democratica de
participagdo ativa na vida dos individuos. N&o se concebe mais uma entidade eminentemente
abstencionista. Do mesmo modo é insubsistente a atuacdo ou intereferéncia do Estado em
todos os negocios e relagbes da vida do individuo e da sociedade ou mesmo a todo o
momento. Deve ele atuar nas questdes mais sensiveis e de modo eficiente, pois 0s objetivos
ndo sdo ideiais a serem alcancados em eventos futuros. Nem mesmo em metas de alcance
longinquo. Os objetivos sdo possibilidade que devem ser tornadas reais no presente, e com
esforco ser mantidas as mesmas atuacgGes e intervencdes, se necessarias, & manutengdo do
efeito real destes efeitos.

Muito lucida é a colocagdo de José Afonso da Silva quando de modo brilhante
identifica que os objetivos fundamentais ndo sdo objetivos de governo e sim objetivos de
Estado.** Sdo compromissos do Estado brasileiro enquanto uma RepUblica Federativa.
Indistintamente cada governo — especialmente influencidos por questdes partidarias — tem
suas metas e objetivos préprios para um determinado perido de tempo, normalmente

coincidente com o mandato do representante politico eleito. Todavia, estas agdes praticadas

* MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 1997. p. 76.

%2 para Antonio Carlos Wolkmer uma nova concepgéo de Estado que se propusesse a construi-la de modo critico
deveria tomar em consideracdo que os modelos cientificos de racionalidade (paradigmas atuais) dos saberes
sdo insuficientes para uma concepgdo alternativa de Estado que verdadeiramente instrumentalize e garanta
uma real democracia participativa, provocando mudangas mentais e transformacBes nas relacGes
convencionais com a sociedade. Assim, mais do que um ente apaziguador de conflitos ou um administrador do
interesse geral uma nova concepgdo critica de Estado privilegiaria um espaco de articulacdo dialético com toda
sociedade, ou seja, com aptiddo para expressar o verdadeiro objetivo das maiorias. Portanto, um Estado
transformado e redefinido pela atuagdo da sociedade civil e ndo somente construido exteriormente a partir dos
modelos de Estados alheios encaixados como uma teoria geral. (WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos
para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990. p. 58).

* SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 46.
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pelos poderes publicos almejando a consecucdo de seus objetivos (promessas eleitorais)
devem estar em consonancia e com finalidades semelhantes as questdes postas nos objetivos
fundamentais do terceiro artigo da Constituicdo.

Ha que ser considerados todos 0s objetivos como importantes vetores de
conformacéo das acdes do Estado por meio de seus representantes e através de seus poderes.
Cada um guarda especial relagdo com os demais conteudos relevantes expostos nos principios
e normas de direitos de nosso ordenamento juridico. Procuraremos fazer mencéo aqueles que
consideramos essenciais na constru¢do de uma sociedade menos injusta e desigual e com isso

mais afim aos pressupostos dos direitos sociais e do Estado social.

1.1.4.1 Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Como objetivo fundamental do Estado brasileiro encontramos a especificagéo
teleoldgica de construgdo de uma sociedade livre, pressupondo para tanto a liberdade como
um direito individual e como um atributo do corpo social. A previsdo de construcdo de uma
sociedade solidéria, fraterna e responsavel com seu bem-estar mas também preocupada com o
bem-estar do proximo pressupondo desta previsdo os atributos religiosos e filosoficos da
solidariedade. Além, é claro, da especificacdo de dever de alcance a uma sociedade justa.
Deste objetivo podemos entender duas questdes essenciais: uma sociedade em que o
equilibrio seja proporcionado pela justica enquanto poder, por meio do judiciario no
cumprimento de sua funcdo institucional; e, a atencdo permanente para que pelas agdes do
Estado seja possivel reduzir as imensas desigualdades reconheciveis em nossa comunidade
politica.

Frise-se que a reponsabilidade do Estado pela constru¢do de uma sociedade com
os adjetivos da liberdade, da justica e da solidariedade ndo se consome ou se extingue apenas
na busca por sua realizacdo a partir das a¢es dos agentes e autoridades estatais ou por meio
das politicas publicas econdmicas e sociais implementadas por cada governo. Envolve ainda
sobremaneira obrigacdo ativa de manutencdo as conquistas e resultados ja efetuados que
propiciem uma maior aproximacao da realidade ao encontro destes objetivos.

Esta construcdo ndo se faz em um momento especifico ou a partir de atos
executaveis facilmente. Demanda antes observancia ininterrupta para que a partir de cada
forma de execugdo advinda dos poderes do Estado possam ser identificAveis junto aos
objetivos especificos de cada particularidade de acdo politica a obediéncia de respeito e

participacao para realizacdo destes objetivos gerais fundamentais.
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1.1.4.2 Erradicacao da pobreza e reducdo das desigualdades.

A ordem social*

— prevista como titulo constitucional imediatamente apds a
ordem econdmica — assenta sua base sobre o primado do trabalho, ou seja, a prevaléncia, a
primazia, a prioridade do trabalho. Este como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
conforme especificamos, tem inestimavel valor como forma de sobrevivéncia, exercicio da
liberdade, préatica da autonomia da vontade e condi¢do imprescendivel para a compleicdo da
dignidade humana se apresenta edificada ainda como valor social imperante. O trabalho
representa inumeras agregacOes de outros direitos e tem seu valor incalculavel enquanto
possibilidade a ser utilizada por qualquer pessoa. Pelo trabalho a satisfacdo pessoal, moral
encontra ponto de realizacdo intima, das expectativas e sonhos de cada um. Pelo trabalho o ser
humano consegue as condic¢des financeiro-econdmicas para supressdo de suas necessidades
materiais.

A pobreza se apresenta como uma pecha quando nédo se pode exercer um trabalho
(seja por qual motivo for) impossibilitando o recurso para o dirimento das necessidades
materiais basicas ou quando aquilo que se alcanca como capacidade de ganho (salario,
remuneracao, lucro, ganho) se mostra insuficiente para condi¢Bes minimas de dignidade, isto
é, de vida. Por essa razdo a ordem social brasileira pressupde como objetivo a justica social.
Realizar a justica social é compreender os objetivos fundamentais de nosso Estado devem se
concentrar em esforcos continuos e de maxima potencialidade para: primeiro, a erradicacao da
pobreza; e depois e a0 mesmo tempo, a reducdo das desigualdades reinantes na orbita social,
em razdo do grande abismo separando os brasileiros mais ricos daqueles mais pobres. Ora,
todos estes sdo sujeitos de direitos, cidaddos, integrantes da ordem social e beneficiarios da
ordem econdmica e por isso todos sdo responsaveis direitos pela contribuicdo a diminuicéo
das desigualdades existentes, especialmente aquelas resultantes da caréncia de direitos

fundamentais gerais.

* Enquanto nestre trabalho analisamos a ordem social o fazemos sob um corte estritamente juridico embasado
na Consituicdo Federal de 1988. Serve de alerta a referéncia de que esta nossa escolha é uma entre muitas
opcoes referenciais metodoldgicas possiveis. Como exemplo, citamos a concepcao filoséfica adstrita a teoria
do contrato social quando exprime ser: “A ordem social, porém, é um direito sagrado que serve de base a todos
os outros. Tal direito, no entanto, ndo se origina da natureza: funda-se, portanto, em convengdes.”
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Rio de Janeiro: Nova Cultural, 1999. colecdo “O
Pensadores”. p. 53-54).
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As desigualdades® entre as pessoas podem se apresentar de inimeras formas:
intelectuais, fisico-bioldgicas, econdmicas, entre inimeras outras. Imaginando-se a estrita
conexdo entre a ordem econdmica e a ordem social quais as desigualdades a que o Estado
brasileiro se vé obrigado a reduzir, a combater? A Constitui¢do especifica no inciso Il do
artigo 3° como objetivo fundamental a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Mas
mesmo assim a divida permanece, afinal, a que tipo de desigualdade se refere o constituinte?
Em nosso entender o sentido empregado nesta construcdo normativa € a de reduzir as
desigualdades sociais tomadas no contexto de todo o pais e as regionais disparitantes entre as
regides geogréaficas nacionais que atentem ou atribuam inefetividade a direito fundamental
individual ou social. S&o todas aquelas desigualdades que desqualificam o atributo de uma
vida com dignidade, negando-se a uma pessoa ou a varias pessoas seus direitos fundamentais.

Por essa razdo o constituinte brasileiro inscreveu no titulo da ordem social a
especificacdo, em capitulos sucessivos, de direitos fundamentais sociais a serem prestados
pelo Estado para atendimento dos objetivos fundamentais de nossa organizacdo politico-
social. Sdo eles: a seguridade social por meio da previdéncia, a salde, a assisténcia social, a
educacdo, a cultura, o lazer e o desporto, a comunicacdo social, 0 meio ambiente, entre outros.

As prestacoes identificadas como direitos sociais a serem oferecidos pelo Estado
sdo acdes e politicas publicas que visam essencialmente a reduzir as desigualdades. Por meio
da educacdo se busca possibilitar o acesso ao estudo, ao conhecimento e ao desenvolvimento
intelectual proporcionando uma menor desigualdade entre os varios entes de nosso corpo
social. Por meio da sadde prestada pelo Estado como um dever através do Sistema Unico de
Saude procura possibilitar acesso pleno e irrestrito aos meios de prevencao, tratamento e cura
de doencas e outros riscos a vida. Ao trabalhador ndo mais em condigdes de exercicio laboral
se possibilita a previdéncia a ser prestada pelo Estado, se atendidos determinados requisitos.
Aquela pessoa ou grupo familiar com impossibilidade de exercicio de atividade laboral de

subsisténcia e cujos rendimentos sejam abaixo de um limite previsto em legislacdo ordinaria

* Aqui fazemos lembranca & doutrina filoséfica classica do pensador francés Rousseau quando procura
responder questdo proposta pela Academia de Dijon: Qual a origem da desigualdade entre os homens e se é
autorizada pela lei natural? Como resposta concebe ele duas formas de desigualdades na espécie humana: a
primeira a natural ou fisica estabelecida pela natureza consistente nas diferencas de idades, sadde, forga do
corpo, qualidades do espirito ou da alma; a segunda, a desigualdade moral ou politica originada de uma
espécie de convencdo e é estabelecida (pelo menos autorizada) pelo consentimento dos homens (privilégios de
uns em detrimento dos outros). Conclui o fil6sofo que a desigualdade, sendo quase nula no estado de natureza
extrai sua forca e seu crescimento no desenvolvimento de nossas faculdades e dos progressos do espirito
humano; e, se torna estavel e legitima pelo estabelecimento da propriedade e das leis. Logo, a desigualdade
moral seria resultado da convencdo social entre os homens, devidametne autorizada pelo direito positivo,
porquanto, praticada pelo magistrado e pela Justica. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e
os fundamentos das desigualdades entre os homens. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002).
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tem o direito de recebimento de um beneficio através de uma prestacdo econdmica concedida
pelo Estado para sua manutencao.

Enfim, a partir dessas explanac@es introdutdrias agora sim nos encontramos aptos
a adentrar na discussdo do papel, da funcdo e das caracteristicas dos direitos sociais na
Constituicdo Federal de 1988 com vistas a comprovarmos sua natureza de direito fundamental
exigivel judicialmente, justicializvel para efetivagdo enquanto direito condicionante a uma
dignidade da vida e em consonancia com os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil formada e partir de um Estado Social Democratico de Direito.
Construidas as bases iniciais temos agora condi¢fes de ir mais adiante, rumo a questdo dos
direitos sociais em nossa Constituicdo Federal de 1988: sua origem, funcédo, conteddos e

natureza juridica.
1.2 Os direitos sociais na Constituicao.

Falar de direitos sociais hoje em dia significa adentrar a um dos dilemas mais
cruciais do Brasil contemporaneamente®, quica um problema de alcance mundial, justamente
por envolver o questionamento das preferéncias, escolhas e valores mais importantes. Na
maioria das vezes as escolhas realizadas pelos agentes publicos se encontram alheias a
tentativa sincera de construcdo de uma sociedade mais justa, mais solidaria e menos desigual
em todos os seus aspectos: desde econémicos, sociais, culturais; e até mesmo quanto as
oportunidades e possibilidades de implementacdo de medidas governamentais com vistas as
modificacdes da realidade excludente, a demonstrar a baixa efetividade dos direitos sociais.

Os direitos sociais enquanto se apresentam como direitos fundamentais
positivados na Constituicio sdo consequéncias®’ em primeiro lugar do entendimento de
direitos que extrapolam a esfera do particular, por abarcarem direitos resultantes da
organizacdo social, mas nem por isso carentes de meios de tutela e de efetivacdo. E,
posteriormente, envolve a questdo do papel a ser exercido pelo Estado atuando diretamente
como agente facilitador da realizagdo destes direitos sociais de cunho fundamentalista, por
todos os meios possiveis, inclusive pela concessdo direta de prestacbes ou do objeto de

referido direito social.

* TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: afinal do que se trata? Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2006. p. 171.

* Por isso que: “A positivagdo dos direitos implica a constitui¢io dos Estados sociais de direitos concebidos
como Estados intervencionistas no campo econémico e social, e politicamente democraticos.” (FREITAS,
Ricardo de Brito A. P. As razBes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 22).



51

Antes de iniciarmos nosso estudo sobre os direitos sociais em nossa Constitui¢éo
precisamos voltar, ainda que brevemente, a origem dos direitos sociais historicamente e sua
positivacdo no ordenamento juridico brasileiro. Quais os contetdos de direitos abrangidos por

esta categoria e como séo previstos em nossa lei fundamental.

1.2.1 A origem dos direitos sociais no Brasil.

Para um melhor entendimento e alcance dos objetivos pretendidos neste trabalho,
cumpre primeiramente, efetuarmos um entendimento de nosso objeto de estudo. Para isso
devemos retornar a década de 1930, porque este periodo representou significativas mudancas
no cenario socio-econdmico nacional e internacional. No Brasil, apos a tomada de poder a
partir da revolucdo getulista e posteriormente com insurreicdo paulista em 1932, o governo
federal procura construir uma legitimidade de seu poder — ndo resultante da forma
democrética de escolha popular — por meio da positivacéo de direitos de natureza social.

Dessa forma o direito social fora incorporado no ordenamento juridico patrio em
razdo das mudancas ocorridas década de 1930 com a previsdo dos direitos dos trabalhadores a
partir da consolidacdo da legislacdo trabalhista e pela nova legislacdo previdenciéria,
consistuindi assim novas disciplinas juridicas. A Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, dedicou seu terceiro titulo a declaragdo de direitos,
imediatamente apds nos dois titulos anteriores ter especificado a organizacdo federal pela
divisdo de competéncias entre legislativo e executivo juntamente com o judiciario da nagéo.

O rol de direitos previstos na Carta de 1934 envolvia primeiramente os direitos
politicos e logo depois os direitos individuais, havendo um espaco sucessivamente aqueles
para expressa previsao de artigos e preceitos da ordem econdmica e social. A Constituicdo
brasileira de 1934 inscreveu no Titulo IV a reserva de previsao de direitos referentes a ordem
econbmica e social, nascendo a partir de entdo para o ordenamento juridico patrio os
primeiros fundamentos constitucionais dos direitos sociais, repetidos posteriormente nas
constitui¢Oes seguintes como hoje encontramos previséo da atual Constituigéo.

Cesarino Junior, professor de Legislacdo Social da Universidade de Sao Paulo na
primeira metade do século XX é considerado o introdutor do tema direito social na doutrina
juridica brasileira. Refere-se 0 saudoso autor sobre a denominacdo dessa nova disciplina
juridica ndo ser un@nime no Brasil, no inicio da década de 1940. Entre as muitas
denominacdes utilizadas para 0 mesmo objeto de estudo estavam as expressoes: Legislacdo

Social, Direito Operéario, Legislacdo do Trabalho, Direito Social, entre outras. Essa
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diversidade de nomenclaturas ocorria por que nem sempre se eram atribuidos 0s mesmos
conteudos a cada uma delas. Independente do termo todos esses tipos de qualificativos diziam
respeito a chamada questdo social, um movimento iniciado na Europa e espalhadado pelo
mundo de preocupacao com as condigdes dos operarios, previsdo de direitos aos trabalhadores
e de toda classe mais fragilizada.

A opgéo pelo termo direito social se dava, portanto, para identificar ndo apenas
uma colecdo empirica de direitos e dispositivos legais e sim todo um complexo organico de
principios e normas. Varios dispositivos legais se encaixariam nesta nomenclatura. O direito
social serviria assim, conforme a primeira publicagdao nacional sobre tema: “Direito Social
Brasileiro”, a representar as normas do ordenamento juridico que estabeleceriam o equilibrio
social, pela protecdo aos economicamente mais fracos.”* Como teriam identidade de
conteddo, génese e fim para ele todo o conteldo de normas desse relevo deveriam ser
compreendias em um mesmo conjunto de preceitos, de um mesmo campo de protecao.

Em 15 de maio de 1939 foi ele o responsavel pela fundacéo do Instituto de Direito
Social, denominacdo modificada em 1983 para Instituto Brasileiro de Direito Social e, em
1993, apds o falecimento de seu fundador, novamente alterada entdo para Instituto Brasileiro
de Direito Social Cesarino Junior. Foi ele também o responsével pela direcéo e organizacdo
de uma obra denominada “Tratado de Direito Social Brasileiro”, publicada em 1942 e
dividida em quinze volumes, trazendo a divisdo da colecdo completa em cinco partes,
respectivamente a saber: da introducdo ao direito social, do direito corporativo, do direito do
trabalho, do direito assistencial e, do direito econdmico. Os direitos sociais quando proximo a
metade do século XX apresentavam as conotacdes de ser um genéro de direito, diferenciavel
dos direitos ditos individuais, em cujas espécies estariam consignados direitos mais amplos
que aqueles; normas prescritivas de direitos que hoje identificariamos como os direitos de
ambito trabalhista, previdenciario e de assisténcia social.

Em uma concepcdo ampliada, isto é, lato sensu, segundo Cesarino Junior, direito
social — esposado pelo autor no singular — seria 0o complexo de principios e normas
imperativas, que tem por sujeitos 0s grupos e seus respectivos membros, onde teria por objeto
a adaptacdo da forma juridica a realidade social, tendo em vista a grande diferenca econémica

entre as pessoas almejando assim o bem comum. Este direito social genérico estaria ligado a

* CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social brasileiro. Sao Paulo: Livraria Martins Editora, 1940.
p. 14. Serve de referéncia ainda que naquela época o brilhante autor j& falava que o direito social ndo deveria
ser entendido como um direito de classe ou um privilégio a causar injustiga entre as pessoas. Como o fim
imediato das leis sociais eram a prote¢cdo dos mais fracos o Estado, com sua previsdo, estaria dirimindo os
conflitos resultantes das desigualdes e com isso promovendo a pacificacdo social e o bem de todos. (Idem, p.
19).
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toda forma de protecdo genérica aos hipossuficientes, posteriormente denominada pelo autor
de direito assistencial.

Ja o direito social restrito (stricto sensu) abrangeria o complexo de leis e
principios que tem por meta satisfazer as necessidades vitais dos individuos e seus familiares,
em razéo do trabalho ou na impossibilidade de exercé-lo.* Portanto, segundo o autor o direito
social restrito trataria apenas da protecéo legal aos economicamente desfavorecidos realizados
por normas de protecdo ao trabalho como meio de subsisténcia ou de previdéncia na
impossibilidade de exercicio da atividade laboral.*

Os direitos sociais aspirariam ao estabelecimento de uma ordem nova de

1.5 Historicamente os

convivéncia humana, fundada primeiramente no ideal de justica socia
direitos sociais encontram fundamento na realidade na vida social, nascendo como freios, isto
¢, como mecanismos ou meios de contencdo aos excessos do individualiamo, frente a
presenca e a forca de instituicdes econémicas e juridicas adversas, tendentes a plena formacgéo
e desenvolvimento da pessoa.

Na concepc¢do de Cesarino Junior em tendo em vista seu contexto anterior a
década de 1950, o direito social seria um género de direitos onde encontrariamos espécies de
direitos sociais: o direito trabalhista, o direito previdenciario, o direito a0 amparo aos
desassistidos. O direito social seria entdo a disciplina conjunta das normas de direitos sociais
atinentes: a protecdo aos trabalhadores, de seguro social incluida a previdéncia, de educacao,
o direito coorporativo, o direito a subsisténcia, entendido como o amparo aos necessitados (a
atual assisténcia social); inclusive direitos da acdo do Estado na ordem econémica a tratar dos
monopolios estatais, producéo e propriedade.

Contudo, nem todos concordaram com a amplitude dessa ciéncia a abarcar
inimeras disciplinas juridicas. Tanto que para Evaristo de Morais Filho ndo seria correta a
utilizacdo do termo direito social como substitui¢do a direito do trabalho ou como um atributo

genérico cujo este direito seria derivado por se tratar de uma disciplina juridica especifica e

* Ppara o Cesarino Junior, a legislacdo de direito social, quanto a este no ambito restrito, abrangeria a
independéncia do direito do trabalho, pois em seu amago ja estariam incluidas as normas reguladoras da
atividade laboral bem como as regras processuais trabalhistas. (CESARINO JUNIOR, Tratado de direito
social brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1942. vol VI: direito processual do trabalho. p. XI).

0 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social brasileiro. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora, 1940.
p. 33.

1 STAFORINI, Eduardo R. Derecho procesual social. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1955. p.
12. Embora esta defini¢do seja utilizada no contexto da analise do direito social como uma sinonimia a direito
do trabalho para tratar da questdo processual, no prosseguimento da obra este autor argentino ao tratar do
direito processual social como reflexo de direito processual do trabalho, este consegue ele estabelecer a
centralidade dos fundamentos dos direitos sociais (termo no plural), em conexao direta com a realidade destes
direitos fundamentais contemporaniamente e cuja significacdo e objetivos explicitaremos mais adiante neste
trabalho.
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particularista. Para ele varios motivos servem a elucidar esta incogruéncia de significativos.
Elege em primeiro lugar o fato de que o qualificativo social por querer abranger espacos
genéricos cai no equivoco de uma vacuidade assustadora. Depois, 0 nicleo central desse ramo
do direito é o contrato de trabalho, impossibilitando-se a ampla denominagéo antes escolhida.

Mesmo quando empregada em sentido restrito, o termo se torna ambiguo e de
dificil especificacdo como € necessario ao direito laborativo. Divergindo por conseguinte do
primeiro autor muitos reconhecem o direito do trabalho como um direito social, porém, de
independéncia e estrutura cientifica propria. Opor-se-ia ainda o fato de fato de o termo nédo
coincidir com todo direito social autbnomo, e nem com todo direito oposto ao individual,
privado.>

Segundo as licdes do professor Alfredo Palermo® uma melhor definicdo de
direito social seria alcancada se utilizdssemos como base os artigo 23 e seguintes da
Declaracdo de Direitos do Homem de 1948.%* Conquanto, ndo abrangendo somente os direitos
limitados as areas previdenciaria e trabalhista, mas sim por envolver todos os direitos que o
Estado deve assegurar a todas as pessoas de um modo geral, bem como aos trabalhadores e as
suas familias. Os direitos sociais teriam o desiderado de alcancar e abranger qualquer pessoa
carente de recursos, proporcionando a todas as pessoas um padrdo de vida compativel com a
dignidade humana.

Os direitos sociais teriam o papel de suprir as lacunas criadas pela diferenca de
recursos na vida das pessoas, também, mas ndo somente na area econdémica. A questdo
econbmica seria somente um dos aspectos afetados pela previsdo de direitos sociais cujas
normas tém por objetivo geral readuzir as desigualdades entre as pessoas. Além de propiciar
por meio da prescricdo de direitos a descoberta dos instrumentos — a serem utilizados,
sobretudo, pelo Estado — e pelos quais se alcancariam sua realizacdo na tarefa de equilibrio
entre as relacOes e as pessoas.

2 MORAES FILHO, Evaristo de. Introducéo ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1956.
vol. I. p. 211-218.

¥ PALERMO, Alfredo. Os direitos sociais no Brasil: sintese de uma politica social. Franca: Unesp, 1984. p.
12-13.

> A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclamada pela Assembleia Geral das Nagées Unidas em 10
de dezembro de 1948 assim especifica: “Artigo XXIII — 1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego e condicOes justas e favordveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego. [...] 3. Toda pessoa
que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatéria, que Ihe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecao social.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
p. 172).
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1.2.2 Matriz juridica dos direitos sociais.

A Constituicdo Mexicana de 1917 e logo em seguida a Constituicdo Alemé de
Weimar de 1919, foram os primeiros documentos fundamentais de Estados a reconhecer os
direitos sociais como direitos positivados constitucionalmente. Serviram estes dois textos,
com suas previsdes dos primeiros contornos de normas fundamentais de direitos sociais, de
paradigmas cujos preceitos foram posteriormente repetidos em diversos documentos politicos
declarativos de direitos.

A Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada no dia 05 de
fevereiro de 1917 foi o substituto ao texto anterior de mesma nomenclatura datado de 1857. O
entdo chefe do Executivo mexicano, Venustiano Carranza, comandou o Congresso
Constituinte reunido em Guadalupe, no México, para alteracédo e elaboracdo de um novo texto
fundamental.> Foi esta Constituicdo historicamente o primeiro texto a trazer & importancia do
Estado a questdo de direitos extravasadores dos limites individuais, configurando um
verdadeiro “constitucionalismo social”®,

A Constituicdo Mexicana de 1917 entre inimeros direitos do povo indigena
mexicano previa um Titulo Sexto sobre o trabalho e a previsdo social. O artigo 123, em
quatorze incisos e através de diversas divisdes, estabelecia o reconhecimento dos direitos
sociais como direitos fundamentais de toda pessoa coadunadoras da dignidade.
Estabeleceram-se medidas aplicaveis ao trabalho reconhecendo-as como direitos: limitavam a
jornada laboral a 08 horas diarias, limite a jornadas noturnas, especificacdo de um salario
minimo, direitos das mulheres gravidas, possibilidades de associacdes, estipulacdo de direitos
previdenciarios e de assisténcia;>’ dentre inmeras outras significativas inovagdes, rompendo
com os parametros anteriormente estabelecidos e conformando um novo marco de direitos
fundamentais: os direitos sociais.

Os preceitos iniciados na Constituicdo do México de 1917 foram seguidos pelo

documento do Império da Alemanha de 1919 e conhecida como Constituicdo de Weimar

% Sobre o caminho trilhado por aquele Estado até a culminancia da Constituicdo de 1917, consultar: ALVES,
Henrigue Napoledo. Consideragdes acerca da importancia histdrica da constituigdo do México de 1917. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1272, 25 dez. 2006 Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9324.
Acesso em: 24 mai. 2012.

% «Denomina-se constitucionalismo social o movimento que, considerando uma das principais funcées do
Estado a realizacdo da Justica Social, propde a inclusdo de direitos trabalhistas e sociais fundamentais nos
textos das Constitui¢des.” (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 6. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 46).

% MEXICO. Constitucién Politica de Los Estados Unidos Mexicanos. Diério Oficial de La Federacion, 05 feb.
1917. Disponivel em: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf. Acesso em: 24 mai. 2012.
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(Weimarer Verfassung). Criada no ano seguinte ao término do primeiro grande conflito bélico
do qual o pais tedesco fez parte, representa o periodo de transicdo pelo qual passavam as
na¢Ges mundiais. Apds a guerra de propor¢des globais a atencdo dos Estados, especialmente
daqueles envolvidos no confronto, era de fortalecer as conquistas exposadas pela sociedade e
para tanto se faziam necessarias as prevides de direitos mais amplos, além da mera liberdade
do individualismo, a envolver a sociedade de um modo geral. Era imperioso se fixar nas bases
dos Estados — realizando-se isto pela previsdo nas Constituicbes — dos direitos sociais
trabalhistas, de educacao, previdenciarios e de assisténcia.

As iniciativas propostas pela Constituicdo do México de 1917 e pela Constituicio
Alema de Weimar de 1919 se seguiram outros documentos politicos a prever direitos sociais
em nas leis fundamentais do Estado como foi o caso da Constituicdo da Franca de 1946 e da
Constituicdo da Unido Soviética de 1918. A Constituicdo soviética além de prever direitos
sociais também abolia a propriedade privada dos meios de producdo instituindo-se
juridicamente a socializagéo das terras e propriedades. No Brasil, a Constituicdo de 1930 foi a
primeira de nosso pais a inovar trazendo em seu texto normas de direito trabalhistas, sociais,

econdmicos e culturais.

1.2.3 Os direitos sociais: um capitulo a parte.

Em nossa lei fundamental, a sistematizacdo escolhida pelo legislador
constitucional orginario foi a de dedicar o primeiro titulo aos principios fundamentais (do art.
1° ao art. 4°). Nesta primeira divisdo foram especificadas a estrutura fundamental e
principioldgica sobre o qual se assentaria a republica brasileira e 0 Estado democratico e
Social de Direito prevendo os valores, objetivos e fundamentos mais relevantes ao modelo
organizacional adotado. Enfim, especificando as escolhas efetuadas conforme abordamos nos
topicos anteriores desta dissertacao.

O tratamento dos direitos sociais dado pelo texto constitucional é o de enquadra-lo
como uma espécie do género de direitos fundamentais e seus intrumentos de garantia
previstos no segundo titulo, ou seja, imaginando-se a constru¢do de uma ordem sistematica e
crescente de valoracdo. Logo, imediatamente apds a construcdo das bases sob as quais se
assentariam os principios fundamentais da sociedade e do Estado, revelados em objetivos e
metas; e, antes de prever como tais entes se organizariam para alcancar referidos principios

estruturantes, optou o poder constituinte originario por revelar especial atengdo aos direitos
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fundamentais, imprescindiveis para aquilo que vem apds sua previsdo e consequéncia direta
daquilo constado antes de si.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dedica seu Titulo Il a
tratar dos “Direitos ¢ Garantias Fundamentais”. Fé-lo assim dedicando seu primeiro capitulo a
tratar dos direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5°) e todo o capitulo seguinte sob a
guarda dos direitos sociais (do artigo 6° ao artigo 11). Desse modo, descrevendo um extenso
rol de direitos e deveres individuais e coletivos no quinto artigo a representar o primeiro
capitulo, sucessivamente encontramos o préximo capitulo se referindo aos direitos sociais.
Estes direitos como talhados no texto constitucional se iniciam por um artigo relacionando os
direitos sociais para, a partir dos proximos, voltar sua atencao aos direitos dos trabalhadores.

Nosso estudo, todavia, sem desconsiderar a relevancia dos direitos relativos ao
trabalho, restringe-se, nesta parte, de modo didatico e metodoldgico unicamente ao sexto
artigo. Desse modo, nossa atencdo por meio deste trabalho ficara consignada apenas no art.
6°, mais especificamente em um direito social impar, qual seja: o direito social a alimentacao.

Inicialmente, como resultado do poder constituidor, este artigo da Constitui¢ao
contemplava como direitos sociais: a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia e a assiténcia aos desamparados.*®
Com a emenda constituicional n°. 26, de 14 de fevereiro de 2000, o direito & moradia> foi
incluido neste rol de direitos sociais, passando a integrar a lista de oito espécies ou formas de
direitos sociais.

A incluséo do direito a moradia entre as previsdes de direitos sociais denota o
tratamento constitucional deste direito como fundamental em que se torna dever do Estado
adotar condutas atinentes a concretiza¢do do direito @ moradia para que as pessoas possam
viver com dignidade em condicdes adequadas de habitacdo.” Significa dizer, portanto, a
utilizacdo das garantias constitucionais e de todos os instrumentos juridicos disponiveis a
possibilitar o acesso a moradia. Seja através de politicas publicas ou de projetos de
urbanizacdo, mehoria das habitacdes existentes e facilidades ou incentivos publicos a

aquisicao e acesso a local de habita¢ao digno.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 177.

%9 Para um estudo sobre o direito & moradia, consultar dentre outros: CLEMENTE, Alexandre Shimizu. Politicas
publicas habitacionais e os desafios daconcretizacdo do direito & moradia urbana na nova ordem
constitucional brasileira. 2011. 140 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas
e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2011.

% SAULE JUNIOR, Nelson. Possibilidades de protecdo do direito & moradia no balango de 20 anos da
constituicao brasileira. In: GOULART, Jefferson (org.). As multiplas faces da constituicdo cidada. Sao
Paulo: Cultura Académica, 2009. p. 82.
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Sobre o direito fundamental a satde diversos escritos foram capazes de retratar as
especificidades deste direito social.”* Isso sem contar as tratativas de direito do trabalho ou
sobre a protecdo da maternidade; da previdéncia social objeto de estudo do direito
previdenciario ou mesmo da assisténcia social e da educacdo no contexto da ordem social
brasileiro. Atualmente muitos sdo os direitos sociais previstos constitucionalmente.
Entretanto, antes ainda de passarmos a ideia de os direitos sociais como direitos fundamentais
precisamos ter uma nocdo exata de direito social®® passivel de fazé-lo através do
esclarecimento de suas pilastras.

Compreende Georges Gurvitch em sete as fungdes principais ou marcos essenciais
dos direitos sociais: A primeira fungdo geral do direito social é de integracdo objetiva de uma
totalidade para o desenvolvimento da comunidade e de seus membros. A segunda é o
fundamento de sua forca obrigatoria onde a geracdo deste direito é parte direta da totalidade
de membros que a integram. Em terceiro o objeto é a regulamentacdo da vida interior da
totalidade. Em quarto, a estrutura intrinseca da relacdo juridica corresponde, isto &,
participacdo direta da totalidade, ndo disjuntamente de seus membros. Por quinto, a
manifestacdo exterior consistente em um poder social normalmente ndo relacionada com a
restricdo de incondicionamento. Em sexto se reconhece a realizagdo em organizacdes, com a
primazia do direito desorganizado sobre o direito organizado, como expressdes das
organizacOes e associacdes de colaboracdo igualitarias. E por sétimo, os sujeitos a quem se
dirigem os direitos sociais organizados, as pessoas coletivas complexas.®

Embora a demandar maiores explicacOes a partir destes marcos resta evidente que
dos direitos sociais tem como caracteristica principal a unido, a integracdo. Atribuindo-se
nesta conceituacdo tedrica os direitos sociais a partir de nossa realidade juridico-

constitucional atual, percebemos suas fei¢Bes nitidas de direitos de igualizagdo. Procuram

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficacia e efetividade do direito &
salide na constituicdo de 1988. Revista didlogo juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n.
10, jan. 2002. Disponivel na em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 23 fev. 2012.

%2 Segundo a defini¢do de Georges Gurvitch: “Le droit social est um droit autonome de communion, intégrant
d’une facon objetctive chaque totalité active réelle, qui incarne une valeur positive extra-temporalle. Ce droit
se dégage directament du ((tout)) em question pour em régler la vie intérieure, indépendamment du fait que ce
((tout)) est organisé ou inorganisé. Le droit de communion fait participer le tout d’une fagén immediate a la
relation juridique qui en découle, sans transformer ce ((tout)) en un sujet disjoint de ses members. Le ((droit
d’intégration)) intitue un ((povoir social)) qui n’est pas essentiellement lie a une contrainte inconditionnée et
qui peut pleinement se réaliser dans la plupart des cas par une contrainte relative & laquelle on peut se
soustraire; sous certainesconditions ce pouvoir social fonctionne parfois meme sans contrainte.” (GURVITCH,
Georges. L’idée du droit social: notion et systeme du droit social. Paris: Scentia Verlag Aalen, 1972. p. 15-
16).

% Ibidem, p. 16.
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integrar na realidade social vigente aqueles sujeitos excluidos ou esquecidos a partir de sua

outorgacdo e classificagdo como direitos da coletividade.

1.3 Os direitos sociais como direitos fundamentais.

Os direitos sociais sdo hoje reconhecidos como direitos fundamentais. A opg¢éo
metodoldgica da utilizacdo deste termo bem como a razdo de compreendermos a
fundamentalidade desta espécie de direito é nossa pretensdo nos proximos tépicos. Ainda que
pareca quase uma unanimidade entre os estudiosos do tema a aceitagdo dos direitos sociais
como direitos fundamentais muitos ainda negam a estes, caracteres concedidos
exclusivamente aos direitos ditos individuais.

Entre os atributos escusados aos direitos sociais podemos citar sua aplicabilidade
plena e eficacia imediata ou mesmo a previsdo de garantias aptas a protegé-los ou dar-lhes
efetividade. Negam-se aos direitos sociais reconhecimento de fundamentalidade por néo se
apresentarem como direitos essenciais da pessoa, pois, ndo teriam formas de protecdo, meios
de garantia. Seguem a logica da assertiva somente se protegeria aquilo que é importante.

Isto porque hé& ainda alguns déficits tedricos na zona de transicdo da teméatica dos
direitos fundamentais para a dos direitos sociais, consistente na projecdo para o direito
positivo da tensdo entre os valores de liberdade e da justica social.”* Muitos insistem em
estipular um confronto entre os direitos fundamentais de liberdade e os de diminuicdo das
desigualdes. Para entender a origem desse confronto necessitamos antes compreender outra

batalha linguistico-conceitual sobre a terminologia utilizada.

1.3.1 Entre direitos fundamentais ou direitos humanos.

O wuso indiscriminado do termo “direitos humanos” para tratar de direitos
conseguidos a partir das lutas histéricas no decorrer dos tempos nem sempre encontra
ressonancia na significacdo exata da expressédo com sua essencialidade. Tomou-se-lhe como
um termo genérico e plastico, facilmente maledvel para que possa se encaixar a uma gama de
direitos referentes ao aspecto da vida, da liberdade, e dos direitos de convivéncia e de
sociedade, como uma formula pronta, porém libertina onde se podem incluir varios tipos de

pretensGes sem uma identificacdo clara e precisa de seu conteudo. Todavia, por sua

® TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional da era dos direitos. In: Teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 239.
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significacdo heterogénea em grande parte suscitada por esse uso indiscriminado; utilizada
tanto no ambito da teoria quanto na praxis, a expressdo “direitos humanos” tem se
apresentado como um paradigma de equivocidade.®

De acordo com o professor espanhol Peces-Barba Martinez a expressao “direitos
fundamentais” ¢ mais adequada para se referir a categoria de direitos aqui estudados. Isto
porque a expressdo “direitos fundamentais” apresenta uma menor quantidade de
ambiguidades que a expressdo direitos humanos.®® Quando na linguagem juridica procura se
referir aos direitos em suas dimensdes atuais muitos se utilizam de termos como “direitos
naturais” ou “direitos morais”, retirando-se destes direitos sua faceta juridico-positiva. Mas
principalmente por que a designacdo “direitos fundamentais” integra em seu conceito e
conteddo as duas dimensBes essenciais, ndo reducionistas do jushaturalismo ou do
positivismo, ou seja, a de que dos direitos fundamentais expressam uma moralidade basica e
uma juridicidade basica; principalmente pela razdo moderna de vinculacdo de seu
reconhecimento juridico — em nivel nacional ou internacional — em um texto de natureza
fundamental como a Constituicdo ou em outro texto positivo legal.

Para Peces-Barba Martinez, quando nos referimos a direitos fundamentais
estamos ao mesmo tempo falando de: uma pretensdo moral justificadora, e; sua recepgao no
direito positivo.®” Desse modo, para alcancar a compreensdo dos direitos fundamentais se
deve abarcar ambas as caracteristicas: a primeira consistente em uma justificacdo de uma
determinada pretensdao moral em que consistem tais direitos a partir da ideia da dignidade da
pessoa humana como pressuposto para o desenvolvimento integral do ser humano. E
posteriormente, a consignacgdo deste direito em direito postivado como condigdo essencial
para que se possa eficazmente realizar sua finalidade: os direitos humanos quando integrantes
de um determinado sistema normativo segundo as consequéncias logicas de vigéncia e
obrigatoriedade no meio social.

A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais foi elaborada pela

doutrina juridica alemd. Os direitos fundamentais (Grundrechte) seriam os direitos humanos

% “De ahi que, a medida que se ha ido alargando el ambito de uso del término <<derechos humanos>>, su
significacion se ha tornado mas imprecisa. Ello ha determinado uma pérdida gradual de su significacion
descriptiva de determinadas situaciones o exigencias politico-juridicas, en la misma medida em que su
dimensién emocional ha ido ganando terreno. Esta situacion ha conducido a que fuera empleada em la lucha
ideologica para exteriorizar, justificar o agudizar ciertas actitudes, desde posturas en las que el término
<<derechos humanos>> se ha utilizado com significaciones muy diversas.” (PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 9. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005. p. 24).

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Leciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004. p.
28.

%" Ibidem., p. 29.
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assim reconhecidos pelas autoridades detentoras do poder politico de editar normas para
regulacdo unicamente no interior de um Estado; seriam, conseguinte, direitos fundamentais
aqueles direitos humanos positivados nas leis, nas Constituicdes e inclusive reconhecidos no
plano internacional pelos tratados e demais documentos de direito supranacionais.®

O magistério de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins nos relata a opcao pelo
termo “direitos fundamentais”, em um sentido estritamente juridico, em preferéncia a
“direitos humanos” ou “direitos naturais” pelo fato de revelarem direitos positivados na
Constituicdo, ao contrario de direitos considerados pré-positivos (naturais) ou supra-positivos
(humanos).*® Além do que seria aquele o termo empregado no vocabulo constitucional, pois
sdo aqueles direitos encontrados no texto regulamentador dos fundamentos da organizacéao
politica e social e ainda, por indicar que nem todos os direitos reconhecidos no sistema
juridico brasileiro sdo referidos no ambito do direito constitucional. Seriam, portanto, direitos
possuidores de protecdo constitucional, logo, uma forca juridica superior as outras normas e
por isso constituindo um minimo de direitos insuscetiveis de abolicdo quando ja previstos ou

passiveis de acrescimos segundo a vontade legislativa.

1.3.2 As doutrinas das geracdes de direitos fundamentais.

Embora a questdo da origem dos direitos fundamentais possa apresentar diversas
teorias condizentes com o periodo histérico correspondente a cada conquista efetuada pela
reivindicacdo popular ou comunitaria e representada em atos estatais de reconhecimento de
direitos e garantias, 0 modelo atual de direitos fundamentais tem seu fundamento de validade
a partir da Constituicao.

A cada fase da vida humana, em um determinado tempo e espago, correspondia
uma cupula de direitos e obrigacOes. Estes direitos, doutrinariamente sdo separados para fins
didatico-historicos em grupos onde cada parte apresente uma similitude de direitos integrantes
daquele periodo ou por que foram nesta época previstos e outorgados em diplomas legais, ou
seja, por representar o lapso final separando a conquista de algo até anteriormente nao
previsto ou aceito. A estas parcelas de tempo em que s@o confeccionados os direitos 0s

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 58-59.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2008. p. 53. Para estes autores os direitos fundamentais sdo conceituados como “[...] direitos
publico-subjetivos de pessoas (fisica ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual.” (Ibidem, p. 54).
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estudiosos atribuiram por denominar “gera¢des”, encontrando-Se expressas referéncias a
adocdo desta terminologia nos estudos juridicos nacionais e estrangeiros, inclusive com a
classica identificacdo de trés geracdes de direitos: os de primeira, de segunda e de terceira.

Para parcela de estudiosos da tematica dos direitos fundamentais que aceitam e
propugnam por visdo divisional destes direitos em tempos especificos de manifestacdo
historica, o termo geracdes expde uma forma errada de conceber as conquistas apresentadas
no passado compatibilizando-as com novos direitos, como conseguidos nos tempos atuais.
Denotar-se-ia, para seus divulgadores, que uma fase sucederia a outra, em subsituicdo a
anterior especificaria novos conceitos suprimindo as anteriores do qual tomaria lugar, uma
sucessdao ndo somente pela cronologia, mas também pela melhoria. Quanto aos direitos
fundamentais se percebe ndo uma superacdo total das conquistas anteriores sendo a
completude de novos direitos somados aos perteritamente reconhecidos e declarados; somam-
se e se acumulam formando uma pleiade de direitos conquistados pela sucesséo do
desenvolvimento da sociedade e de suas institui¢des politicas e juridicas.

E de ressaltar, todavia, a circuncisdo somente em relaco ao termo designativo do
conjunto de direitos fundamentais em determinado periodo, pois guardadas as devidas
diferenciagfes entre um estudioso ou outro, a conexdo entre eles reside basicamente no
contetdo de direitos expressos em cada parcela. Por isso mesmo para alguns doutrinadores o
termo dimensdo € em si 0 mais correto em substituicdo a geracdo. E a divergéncia entre 0s
entendedores da matéria ndo se dissipa somente quanto a nomeacdo destes conjuntos de
direitos alcancando ainda acirrados debates sobre quantas dimensdes de direitos € possivel de
se reconhecer na sucessao das trajetorias humanas.

Embora haja, segundo o entendimento sobre o tema, varias dimensdes de direitos
fundamentais nossa atencdo se fixara estritamente aos direitos de primeira e segunda.
Partiremos dos direitos ditos individuais consistentes nas liberdades pulblicas para
culminarmos nos direitos sociais ou de coletividade: objeto de nossa preocupacao no primeiro

capitulo desta dissertacéo.

1.3.2.1 A primeira dimens&o de direitos: individuais.

Os direitos de primeira dimensdo correspondem aquilo que parte dos estudiosos
costuma denominar de direitos de liberdade. Seriam caracterizados por representar direitos do
individuo quando em confronto com Estado, com o objetivo de lhe fazer frente e com isso

limitar a interferéncia do poder frente a vida dos sujeitos.
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Nascidos a partir das reivindicacfes do pensamento liberal e como exigéncia da
burguesia ascendente como classe representativa no cenario politico, estes direitos tidos como
de defesa representavam conquistas relevantes no campo politico com a possibilidade de
participacdo eleitoral; e no campo da liberdade com a fixa¢do de conquistas processuais por
meio de garantias.

Na visdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho “[...] essas liberdades sdo direitos
subjetivos. Sao poderes de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos seres
humanos.” © Reconhecer-iam-se estes direitos por apresentarem categorias de garantias, ou
seja, meio capazes de fazer valer o comando preciptivo de direito. Por essa razdo junto ao
direito de liberdade se reconhece as garantias condizentes a serem utilizadas contra o Estado
para impor respeito ou fazer cessar lesdo a ele. Junto a prescri¢cdo da propriedade como direito
sdo previstas formas de tutela contra terceiros e contra o Estado. Isto sem contar os direitos

politicos e de participacdo democratica, contudo, restritos a determinada parcela do povo.

1.3.3.2 Direitos de segunda dimens&o: econémicos e sociais.

Os direitos fundamentais de indole econdmica e social surgem como barreira a
exploragdo exercida pelas industrias e fabricas aos operarios e empregados, no final do século
XIX. Os direitos de face social tém grande efervescéncia no século XX especialmente apds 0s
periodos belicos, momento em que sua expansao se deu de forma mais abrangente mediante a
previsdo em textos constitucionais do segundo pds-guerra.

Embora ainda reconheca os direitos econémicos e sociais como direitos subjetivos
— do mesmo modo que o s&o os direitos de primeira dimensao — aqueles se diferenciam destes
por ser mais do que apenas poderes de agir. Enquanto as chamadas liberdades publicas
representam uma parcela de direitos oponivel ao Estado tendo por garantia um limite de
interferéncia na vida do individuo, dever de abstencdo; os direitos de conquista posterior,
positivados e declarados como econémicos e sociais se apresentam como dever de acdo do
poder governamental.

Seriam, em verdade, direitos de crédito, poderes de exigir, capacidades

possibilitadoras de obrigacfes em face do Estado. Sao direitos dos individuos integrantes da

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 46.
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organizacdo social e obrigacGes por parte do Estado, passiveis de exigéncia e reivindicacao
caso nao realizados concretamente pelo ente estatal.

Inicialmente as normas declarativas de direitos sociais eram tidos como direitos
possuidores de baixa normatividade e de uma duvidosa eficicia por exigirem para sua
realizacdo diretamente do Estado o implemento de determinadas condicdes de existéncia em
sua maioria consistente em prestacGes materiais sofriveis pela caréncia, insuficiéncia ou
limitagbes dos recursos e meios disponiveis para tal intento. De uma jurisdicionalidade
questionavel e incerta de inicio foram posteriormente indexados a esfera programatica, de
normas inten¢do ou de programas de alcance em razéo da insuficiéncia de instrumentos
processuais ou politicos para sua protecdo ou exigéncia, na mesma medida das garantias e

meios de acesso aos direitos de liberdade ou ditos de primeira dimens&o.”*
1.3.2.3 Inaplicabilidade da divisao de geracéo de direitos fundamentais.

Os direitos humanos apresentam, desde suas origens historicas, funcdes
especificas no debate politico ao assumir a funcdo primordial de luta por direitos até entéo
irreconheciveis. Esta luta ou processo de reivindicagbes assumem cardter emancipatorio na
medida em que propugnam alternativas ndo antes cogitadas ou repostas nao antes pensadas as
questdes antes insollveis, muitas vezes autorizando novos direitos fundamentais.

Os direitos humanos ndo sdo universais em sua aplicacdo, mas somente enquanto
plano teorico, filoséfico, de previsao abstrata de direitos de titularidade universal. Aquilo que
a doutrina pétria tradicional e pacificamente tem aceitado e divulgado como geracBes ou
dimensdes de direitos fundamentais (humanos) como parte integrante de uma teoria geral
destes direitos encontra sua origem verdadeira em uma exposic¢do realizada na ONU em 1979
por Karel Vasak.”? A ele fora solicitado a preparacdo de um estudo a ser apresentado no

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 564.

72 Tal fato é relatado pelo professor Antonio Augusto Cancado Trindade, a quem Karel Vasak foi professor e
amigo. Tal fato se encontra relatado na VV Conferéncia Nacional de Direitos Humanos. In: Seminario Direitos
Humanos das Mulheres: A protecdo  Internacional. 25 out. 2010. Disponivel em::
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acesso em 23 fev.2012. Sobre
este tema ver ainda o excelente artigo do professor latinoamericano: GALLARDO, Helio. Sobre las
“generaciones’ de Derechos Humanos. Sevilla, abr. 2010. Disponivel em: http://heliogallardo-
americalatina.info/index.php?option=com_content&task=view&id=179&Itemid=9. Acesso em 23/02/2012. A
negar veementemente a tese da divisdo dos direitos fundamentais, enquanto direitos humanos no d&mbito de
protecdo internacional, em geracBes ou dimensfes. Cancado Trindade nos diz que divisdo dos direitos
humanos (fundamentais) em geragdes comportaria uma fantasia ao corresponder a uma obnubilada visdo
separatista e fragmentada de direitos humanos, pois estes ndo se sucedem ou se substituem e fazem parte de
um todo de uma conquista que vai se solidificando e se fortalecendo pela agregacéo de novos direitos aos ja
previstos anteriormente.
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Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo. Ndo dispondo de tempo habil
para se preparar para a conferéncia, conforme relatou a amigos proximos, ele como a tarefa de
expositor e tendo em vista a bandeira francesa relembrou os ideais da Revolucdo de 1789 e
efetuou um processo de atribuicdo destes principios ao processo de reconhecimento
internacional dos direitos humanos. Desta forma, utilizou-se da “liberdade” para expressar as
reivindicacdes individuais atribuidas a primeira geragédo. Valeu-se da igualdade como atributo
de exigéncia dos direitos sociais e econdmicos considerados de segunda geracdo. E, trocando
o termo “fraternidade” por “solidariedade” cunhou como direitos de uma terceira e sucessiva
declaracdo historica. Desde entdo esta especificacdo dos direitos fundamentais é aceita e
reproduzida largamente por manuais e estudos sobre direitos humanos.

Além desta critica & divisdo dos direitos fundamentais em dimens@es ha ainda
uma critica ainda mais contundente e que envolve o questionamento sobre a visdo dominante
acerca das geracOes de direitos fundamentais (humanos). Denominada como progressista esta
posicdo abarca uma perspectiva critica e emancipadora por considerar que a visdo geracional
encerra um discurso ideoldgico (em um sentido negativo) com vistas a encobrir e justificar
uma dominacdo social de modo a torna-la normal, naturalizando-a.”® Segundo o professor
David Sanchez Rubio a concepgdo de direitos fundamentais (humanos) como direitos de
primeira, segunda e terceira geracdes servem a reforcar o imaginario eurocéntrico e linear que
embora apresente avancos e virtudes, termina por implantar uma cultura juridica anestesiada
concebendo unicamente o humano ocidental, branco, europeu, heterosexual, fruto da
modernidade burguesa e liberal como padrdo vigente para o sujeito de direitos humanos
fundamentais.

Em conformidade com o jusfilosofo espanhol a degeneracdo resulta justamente da
divisdo dos direitos em geracdes, sendo que somente os individuais e politicos, direitos
préprios da primeira geracdo e resultados da luta burguesa possuem verdadeira reflexdo
tedrica com vistas a identificacdo de sua eficicia juridica e de sistemas de garantias;
dificilmente encontraveis em direitos de igualdade como sdo os direitos econémicos e sociais
e 0s de geracdes sucessivas. As geracOes seriam manipuladas de modo a esconder e perpetrar
uma dominacdo institucional. Cindindo-se os direitos em geracdes se limita a possibilidade de

realizacdo dos mesmos.

® RUBIO, David Sanches. Sobre el concepto de “histotizacion” y uma critica a la vision sobre las (de)-
generaciones de derechos humanos. In: BORGES, Paulo Cesar Corréa (Org.). Marcadores sociais da
diferenca e repressao penal. Sdo Paulo: Cultura Académica/Editora Unesp, 2011.
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1.3.3 Caracteristicas dos direitos fundamentais.

Para o sociélogo portugués e professor da Universidade de Coimbra, os direitos
humanos deveriam ser reconceitualizados como multiculturais. Em sua concepgdo o0
multiculturalismo seria “[...] pré-condicdo de uma relacdo equilibrada e mutuamente
potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois
atributos de uma politica contra-hegemanica de direitos humanos no nosso tempo.”’* A partir
de uma nova concepcdo de direitos humanos centrados no aspecto multicultural de sua
manifestacdo poderiamos entender que se referem a eles a sujeitos mdltiplos, diferentes entre
si embora possam parecer iguais.

José Afonso da Silva renunciando a perspectiva jusnaturalista acerca dos
caracteres dos direitos fundamentais reconhece em um sentido juridico-positivo sobre eles o
carater de: historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade a estes
direitos.” A historicidade seria o atributo de todo direito, pois estes surgiriam em um
determinado periodo e se ampliaram com o passar dos tempos, inclusive se modificando. A
imprescretibilidade seria um elemental diferenciador; afinal, em sua maioria os direitos
demandam um lapso apto para serem exercidos ou exigidos; logo, enquanto direitos
fundamentais, nunca deixam de ser exigiveis.

Inalienabilidade é sua ndo cessdo ou transferéncia a outrem; embora alguns
possam apresentar contedo econdmico ou patrimonial em regra ndo se pode alienar um
direito fundamental a outra pessoa justamente pelo fato de se imaginar um direito cuja
titularidade é inerente a todos. A irrenunciabilidade denota, igualmente, a impossibilidade de
renuncia a direitos fundamentais que podem ndo ser exigidos ou exercidos em um
determinado momento e pela circunstancia vivenciada, porém, jamais deixam de integrar a

esfera de direitos dos individuos, pois ndo ha a possibilidade de rentncia a eles.
1.3.4 Reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais se reconheceriam por se tratarem de uma reserva

especial de direitos com o escopo de, em essencial, limitar a atuacdo e uma possivel

interferéncia do Estado na vida dos individuos. Logo, reconhecidos estdo como sujeitos de

[ SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Revista critica de
ciéncias sociais. Coimbra, n. 48, p. 11-32, jun. 1997. p. 19.

> SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
181.
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direitos. Poderiamos afirmar que “[...] os direitos fundamentais asseguram aos cidadaos um
feixe de direitos e garantias que ndo poderdo ser violados por nenhuma das esferas do Poder
Publico.” "

Os direitos sociais seriam direitos fundamentais em primeiro lugar por
representarem conquistas historicas identificadas como imprescindiveis. Ademais, identificar-
se-iam como direitos de exigéncia. O Estado seria ndo somente o prescritor de direitos como
também o ente facilitador da materializacdo e possibilidade real de vivéncia. E depois, nossa
Constituicdo reconhece os direitos sociais como categoria de direitos fundamentais, espécie
prépria de preceitos que guardam relacao direta com os objetivos e fins do proprio Estado.

A esséncia do Estado democratico contém em seu cerne os direitos fundamentais
sociais.”” Somente a partir do entendimento dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais positivados e reconhecidos constitucionalmente conseguiremos respeitar as
conquistas pretéritas e o brilhantismo das legislacbes precursoras da previsdo desta espécie de
direitos. Mesmo ante a auséncia do designativo “social” inscrita na Constituicdo facilmente
podemos reconhecer os direitos sociais como direitos fundamentais e mais ainda, nosso
Estado como ente obrigacional prestador das condicGes de existéncia desses direitos

relevantissimos.

1.4 Direitos sociais como clausulas pétreas.

Apds compreedermos o real alcance do legislador constitucional ao se referir aos
direitos sociais como uma espécie do género direitos fundamentais, ao qual podemos
encontrar ainda os direitos civis, individuais, politicos e de nacionalidade, resta necessario
passarmos a um outro ponto de discussdo mas que se revela de fundamental relevancia se
desejamos entender as particularidades dos direitos sociais em nossa realidade juridica. Este
ponto nevralgico envolve as opinides acerca destes direitos integrarem ou nao o rol de direitos
materialmente modificaveis por futuras reformas constitucionais.

Precisamos efetuar esse estudo porque concedendo uma maior atencdo aos direitos

sociais desde seu surgimento historico até os dias atuais; principalmente a partir de sua

® ABBOUD, Georges. O mito do interesse publico sobre o privado: a dimensdo constitucional dos direitos
fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a direitos fundamentais. Revista dos
tribunais, Sdo Paulo, ano 100, v. 907, p. 61-119, maio 2011. p. 64.
T SILVA FILHO, José Carlos Moreira. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro. Revista brasileira de direito constitucional: teoria constitucional do direito, Sdo Paulo, v.
2,n.7,p.122-143, jan./jun. 2006.
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previsdo em artigo constitucional proprio, expresso, e; embora independente e separavel dos
direitos individuais, os direitos de cunho social permanecem imersos em uma névoa de
duvida, de incertezas e de vazios juridicos de aplicabilidade prética.

A Constituigdo entendida como uma declaracdo de direitos influencia € ao mesmo
tempo influenciada pela dindmica social e dos tempos presentes. Embora a estabilidade seja
um atributo essencial a qualquer carta constitucional em consonancia com as relagcdes da
comunidade politica é de se imaginar que um documento imodificavel, rigido na tessitura do
tempo impossibilitaria 0 acompanhamento das necessidades coletivas, as modificacdes
axioldgicas e 0s anseios da populacdo, maculando a sua principal funcdo e a razdo de
existéncia de fonte legitimadora.

Tanto é assim se tomarmos como referéncia nosso objeto de estudo: o direito social a
alimentacdo, a ser tratado no capitulo seguinte com maiores detalhes, era inexistente de
previsdo no corpo normativo da Constituicdo quando do surgimento de sua matriz em 1988. O
poder constituinte originario ndo inclui o direito a alimentagdo como direito individual ou
social, vindo a fazé-lo unicamente através do poder constituinte derivado reformador. Foi pela
proposta de inclusdo — através de emenda constitucional — que referido preceito passou a ser
expressamente previsto na ordem dos direitos sociais.

A possibilidade de modificacdo da Constituicdo por meio da inclusdo de novos
direitos resta pacifica na esfera dos estudos do Direito e por si s6 ndo postula condi¢Bes
divergentes. Afinal, se respeitados os requisitos formais do processo legislativo e, a matéria a
ser alterada ndo comportar clausula de imodificabilidade, o Legislativo se apresenta,
aparentemente, como legitimado popularmente a efetuar qualquer acréscimo entedido cabivel.

A crise sobre este assunto surge, principalmente, quando nossa atencdo se volta a
possibilidade do poder constituinte reformador suprimir ou retirar do texto da Carta Magna os
direitos fundamentais que ndo os ditos individuais. Por isso resta a pergunta: seria possivel ao
legislador constituinte efetuar modificacBes quanto a existéncia de direitos sociais de modo a
suprimi-los do texto, mesmo se tratando de direitos fundamentais? Quando na Constituicao se
impOe restricdes ao poder reformador sobre direitos e garantias individuais, poderiamos
entender tal ordem como somente os direitos de liberdade do artigo 5°, ou contrariamente,
refere-se além destes direitos também aos direitos sociais do sexto artigo? Sobre isto é nossa
exposicao a sequir, pois fixados os direitos sociais como direitos fundamentais constitucionais

sdo eles clausulas pétreas?



69

1.4.1 Os limites de emenda constitucional.

O poder constituinte € um poder que deriva diretamente do povo e que exerce suas
fungdes soberanas com vistas a instaurar uma legitimacdo democrética a partir da elaboracéo
de uma nova Constituicdo. Por meio de um ato constituinte este poder estabelece uma nova lei
juridica superiora — a Constituicdo — com vistas a prescrever os limites de atuacdo do Estado,
os direitos fundamentais e forma de organizagéo e divisdo de competéncias entre os orgdos de
governo.

Embora se presuma como um poder absoluto pela capacidade de instauracéo de
um novo paradigma juridico superior inclusive pela inovacdo e acréscimo de preceitos e
previsdes antes inimaginaveis, tendo em vista as anteriores cartas politicas, o poder

constituinte originario ndo é exercido em um vécuo histérico-cultural™

, OU seja, em um
universo de ilimitadas possibilidades teméticas. Ao contrario, toma os valores previamente
existentes e balanceia os principios reinantes na sociedade de seu tempo para, a partir disso,
reger a construcdo do sistema constitucional. Imaginando-se que a Constituicdo ndo surja de
um processo revolucionario que efetue uma quebra definitiva com as condicdes de existéncia
anteriores é de se imaginar que alguns preceitos permanegam vigentes socialmente, bastando
apenas a sua especificagdo no texto constitucional, relembrando-as; como por exemplo, s&o as
guestbes quanto a: dignidade humana, liberdade, igualdade formal, dentre outros.

Do mesmo modo que o processo de criacdo da uma nova Constituicdo contempla
uma liberdade, ainda que restrita, este poder constituidor deve se basilar por critérios e
contextos anteriores ao novo texto para ndo degenerar em uma liberalidade irrestrita. Os
limites ou restricdes a modificabilidade constitucional servem a fomentar uma garantia as
excessivas modificacbes que possam causar insegurancas ou perdimento dos direitos ja
conquistados historicamente e dos valores fixados socialmente como essenciais:
imodificaveis.

Os limites a modificacdo da Constituicdo se expressariam entdo em barreiras as
modificacbes ou supressbes de conteldos essenciais a manutecdo da estrutura juridica e
politica firmada pela Constituicdo Federal. Os valores limites sdo previstos no artigo 60, §4°
de nossa Carta e se referem a impossibilidade de qualquer proposta de emenda que vise

abolir: a forma federativa de Estado; os direitos politicos consistentes no voto secreto, direto,

® CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 66.
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universal e com periodicidade; a separacdo entre os poderes instituidos; e, o inciso quarto,

prevendo os direitos e garantias individuais.”
1.4.2 Por que se negam aos direitos sociais a condi¢ao de “clausulas pétreas”.

O texto constitucional detalha no artigo 60, 84°, inciso 1V, a especifica natureza
de clausula pétrea aos direitos e garantias individuais. Assim seriam imodificaveis por
qualquer tipo de emenda ou mesmo impossibilitadas de constar em qualquer proposta
legislativa cuja finalidade seja abolir referidos direitos e garantias, extirpando-os de nossa
Constituicdo. A interpretacdo desta expressao pode causar ao observador mais apressado a
designacdo de o legislador constitucional ter o intuito de dotar de especial protecéo os direitos
unicamente individuais bem como as garantias possibilitadoras de tal desiderato. Deduz-ser-ia
que se o poder constituinte desejasse incluir outros direitos, teria feito isto acrescentando mais
direitos como limites & modificacdo, além dos individuais e seus meios de defesa. Se ndo o
fez é porque seu desejo € resguardar exlcuivamente os direitos de liberdade, aqueles
entendidos como de primeira dimensédo fundamental.

Para uma primeira corrente destes pensadores que procuram negar aos direitos
sociais a condic¢do de imodificabilidade por emenda, assentam-se na premissa de que o termo
“individuais” indicaria somente os direitos e suas garantias como previstos no artigo 5°, ou

seja, sao restringidos aos direitos e deveres individuais do primeiro capitulo do segundo titulo

" A questdo conceitual ou do termo utilizado nem sempre é a um ponto ao qual se dedica atencéo pelos
estudiosos do direito fazendo com que a confusdo entre termos cause consequentemente a mistura de institutos
semelhantes, todavia, distintos. A Constitui¢ao faz utilizag@o indistinta de termos como: “reforma”, “emenda”,
“revisao”. A maioria dos doutrinadores utiliza indistintamente qualquer destes significantes, todavia, nosso
entendimento é no sentido de que o termo reforma ou alteracdo da Constituicdo € um género do qual o
legislador constituinte possibilita a modificacdo pela revisdo ou pela emenda. A revisdo constitucional
consistia na possibilidade prevista no artigo 3° do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias e conferia
0 poder de revisdo ao Congresso Nacional quando do aniversario de 05 anos da atual Constitui¢do. Sendo
assim, a emenda € atualmente o Unico processo formalmente previsto para se efetuar qualquer alteracdo do
texto constitucional, segundo seus tramites e procedimentos especificados no artigo 60 tratando do processo
legislativo. Frise-se ainda que a chamada alteracdo constituicdo (Verfassungsanderung), isto é, a modificacdo
do texto constitucional por meio de emendas ao texto da norma ndo se confunde ainda com mutagédo
constitucional, pois, esta é entendida como um fendmeno pelo qual os textos constitucionais sao alterados sem
revisdes ou emendas e consiste em um processo nao formal, ndo previsto. Mutagdo constitucional, portanto, é
0 processo informal de mudancas das constituicdes que atribui novos sentidos aos seus preceitos e significados
por raz@es interpretativas pela tradi¢do, costumes ou alteracBes no contexto da sociedade. (BULOS, Uadi
Lamego. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 422-423. SILVA, José Afonso
da. Comentario contextual a constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Saravia, 2007. p. 439). A mutacdo constitucioal
representaria assim uma transicdo constitucional, por ser uma revisdo do compromisso politico sem, todavia,
haver uma modificacdo no texto. (CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1228). Para um maior aclaramento sobre este instituto
consultar: FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacgdes
constitucionais e mutacdes inconstitucionais. S&o Paulo: Max Limonad, 1986.
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da Constituicdo.%° Ainda que o texto constitucional preveja direitos que ndo os individuais —
como os direitos sociais — estes tem sua eficacia limitada, e ndo constituem essencialidade
fundamental do Estado Democréatico de Direito a ponto de lhes vestir com clausula de
pertrificidade.

Se assim fossem reconhecidos como pétreos somente os direitos individuais
estariam reservadas como clausula de imodificabilidade ou de supresséao, restritivamente. Os
direitos sociais seriam entdo direitos fundamentais sim, entretanto, ndo imodificaveis ou

suprimiveis. Contudo, entendemos de modo diverso.

1.4.3 Os direitos sociais enquanto direitos petrificados.

Nossa consciéncia segue as linhas tracadas conceptoras dos direitos sociais como
clausulas pétreas.®> Em primeiro lugar porque a Constituicio ndo especifica qualquer
diferenga ou grau de hierarquia entre os direitos individuais — ditos direitos de defesa — e 0s
direitos sociais. Um ndo esta em hierarquia superior ao outro e muito menos em grau de
subordinacdo. Se somente se apresentam como direitos de diferentes categorias e por isso nao
integram 0 mesmo ambito de significacdo nominativa é justamente pelo fato de cada um
apresentar momento distinto de surgimento, todavia, nem por isso se excluem ou se anulam.
Constituem aspectos e faces diversas de uma mesma matriz valorativa de protecdo do ser
humano e de previsdo de direitos que se complementam e se completam com o intuito de
melhor dar forma aos individuos e a sociedade.

Aplicar uma exegese restritiva e conservadora em que se excluam os direitos sociais
da categoria de clausulas pétreas serve muito bem a revelar previamente o pensamento e a
ideologia juridica direcionadora do pensamento do intérprete, porque costumam subsumir este
entendimento limitativo pelo fato de j& conceberem estes direitos unicamente como normas
programaticas ou de bom governo. Por isso, negam-lhe imodificabilidade constitucional
porque também consideram tais direitos insuscetiveis de reclamacdo visando as prestacdes
materiais por parte do Estado, retirando-lhes a potencialidade reivindicatoria como esta é
plenamente reconhecida nos direitos de defesa de cunho individuais.

8 Fazendo referéncia as outras linhas de pensamento que procuram negar aos direitos sociais a condicéo de
clausulas pétreas remetemos o leitor ao artigo de: SILVA FILHO, José Carlos Moreira. Os direitos sociais
enquanto direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. Revista brasileira de direito
constitucional: teoria constitucional do direito, S&o Paulo, v. 2, n. 7, p. 122-143, jan./jun. 2006.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 424.
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Para entender a razdo dessa negativa de atribuicdo de imodificabilidade aos direitos
sociais precisamos ter em conta que no jogo politico de elaboracdo de uma Constituicdo o
texto normativo nem sempre especificara de modo claro a intencéo contida no corpo da regra
juridica. O redator constitucional — ainda que assim relativamente se presuma — pode muito
bem ndo possuir um largo dominio das teorias vigentes e conhecer em grau consideravel
quanto a cientificidade daquilo sobre o qual se propde normatizar e do qual ficou incumbido.

Como ndo héa especificamente uma previsdo negativa desta qualidade de reserva de
modificacdo aos direitos sociais esse entendimento provém especificamente da interpretacdo
aplicada: em sua maioria restritiva e carente de efeitos. No entanto, mais do que apenas
revelar o sentido da norma, como se este fosse univoco, o intérprete constitucional deve
atribuir sentido ao texto® em consonancia com as demais normas do ordenamento de modo
gue ndo se exclua além do que seria 0 mais acertado.

Uma interpretacdo literal entenderia somente os direitos indivuais como clausulas
pétreas. Uma interpretacdo sistemética e ampliada, porém, levando-se em conta a complexa
ordem social vigente — e assim reconhecida na Constituicdo — reconheceria esse atributo
também aos direitos sociais. Até porque a inseparabilidade dos direitos sociais do mundo
como hoje conhecemos, isto €, dos atributos dos direitos fundamentais como os direitos
individuais é a interpretacdo mais plausivel, inclusive com restricdo de supressao
conformando a realidade material de modo a se evitar retrocessos sociais.

Para o professor Paulo Bonavides, certamente 0 avanco teria sido muito maior se
juntamente com a previsdo da protecdo suprema da imodificabilidade por emenda
constitucional tivesse sido prevista além dos direitos individuais, como previstos
expressamente, o substrato social referente a estes direitos;®® estruturas essenciais que
compdem a base teorica e positiva da modalidade constitucional brasileira de Estado Social,
conquista dos ultimos decénios. Todavia, é de se entender que como é essencial proteger 0s
elementos da democracia, ¢ do mesmo modo elementar proteger direitos sociais quanto a

imodificabilidade supretiva como sdo os direitos individuais.

82 justamente por isso que realizar a hermenéutica de uma norma juridica, especialmente uma exegese
constitucional da norma juridica fundamental do art. 60, 84°, inciso IV, é essencial ndo apenas buscar o
sentido escondido no texto que seria imanente a norma; € sim e principalmente realizar um processo de
compreensdo do Direito extraindo sentidos além dos limites engessantes da dogmatica juridica tradicional
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 200). Para o eminente professor “[...] € preciso ter claro
que a lei (o texto) ndo carrega um sentido imanente ou uma espécie de esséncia (substancia) que o intérprete
possa revelar, a partir de um ato de conhecimento. Esse sentido ¢ sempre atribuivel.” (STRECK, Lenio Luiz.
simulas vinculantes: em busca de algumas proje¢des hermenéuticas. In: SARLET, Ingo Wofgang (Org.).
Jurisdic&o e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 108).

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 577.
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Assim a ordem do artigo 60, 84°, inciso 1V, é proteger, na verdade, os direitos
inerentes ao titulo segundo da Constituicdo: dos direitos e garantias fundamentais. Engloba-se
nestes, os direitos individuais e seus meios de garantia de uma futura exclusdo constitucional
bem como os direitos sociais do sexto artigo, os direitos trabalhistas, os direitos politicos e 0s
direitos de nacionalidade. Além do mais, se tomassemos tal interpretacéo literal restritiva ndo
somente os direitos sociais estariam excluidos dos limites a alteragdo constitucional, mas
diversos outros direitos de conquistas historicas como os direitos de nacionalidade estariam
jogados a prorpia sorte e ao arbitrio do legislador, mais facilmente manipulavel e dobravel por
interesses outros além do bem-estar do povo e da continuidade da vida democratica centrada
em direitos e garantias.

Plenamente extensivel aos direitos sociais a condicdo de normas pétreas em
oposicdo a corrente doutrinaria brasileira que procura restringir tal atributo somente aos
direitos individuais, como direitos de liberdade ou de defesa, o alcance da imodificabilidade
daqueles direitos. Por isso para muitos entre 0s quais € nosso entendimento também os
direitos sociais expostos na Constituicdo da Republica sdo clausulas pétreas, especialmente 0s
direitos do sexto artigo.?* Isso significa dizer: sdo direitos imunes & revisdo constitucional
material que objetive suprimi-los ou dar-lhes interpretacdo restritiva tendente a deles retirar
qualquer carga de imperatividade ou de seus elementos caracteristicos que possam desnaturar
a esséncia de direitos fundamentais de dominio da sociedade brasileira.

1.5 Classificacdo das normas constitucionais de direitos sociais.

Impera, guardadas algumas excegOes, no sistema constitucional brasileiro a
aceitacdo doutrinaria da divisdo das normas constitucionais, quanto a sua eficacia e
aplicabilidade, advinda da teoria de José Afonso da Silva a considera-las como: normas
constitucionais de eficacia plena e aplicababilidade imediata; normas constitucionais de
eficacia contida e aplicabilidade imediata passiveis de restricdo; e, normas constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida, subdivididas em normas definidoras de principio institutivo e

normas definidoras de principio programatico.

8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro. Revista brasileira de direito constitucional: teoria constitucional do direito, Sdo Paulo, v.
2,n.7,p.122-143, jan./jun. 2006, p. 132. Ver ainda: ZAWADA, Adriana Melo; COSTA, Arlei da. A condicéo
de “clausulas pétreas” dos direitos sociais na constituicdo federal do brasil. Revista mestrado em direito:
direitos humanos fundamentais, Osasco, ano 10, n. 2, p. 171-183, jul./dez.2010.



74

Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito classificam as normas
constitucionais em normas de integracdo ou normas de mera aplicabilidade (quanto ao modo
de sua incidéncia) e em normas de eficacia parcial ou normas de eficacia plena (atinente a
producdo de efeitos).®> O jurista carioca e advogado Luis Roberto Barroso propde uma nova
classificacdo, contudo ndo mediante a criacdo de novas categorias sendo a partir da ordenacao
das categorias existentes de modo a ser articularem com seu contetdo e finalidades.®® Em sua
tipologia conceitual seriam classificaveis as normas de nossa lei fundamental em: normas
constitucionais de organizacdo; normas constitucionais definidoras de direitos; normas
constitucionais programaticas. As primeiras teriam a funcdo de organizar o exercicio do poder
politico.

As normas constitucionais definidoras de direitos, como o proprio home induz
seriam aquelas cujo objeto é fixar os direitos fundamentais dos individuos. As normas
programaticas, mantendo-se a classificacdo tradicional, seriam aquelas cuja atribuicédo é tracar
os fins publicos a serem alcancados pelo Estado.

1.5.1 Asnormas programaticas.

As normas programaticas seriam normas constitucionais cujo preceito ou previsdo
de direitos em seu texto ndo possui como caracteristica a aplicabilidade direta, irrestrita,
imediata ou integral. Diversamente, possuiria um minimo de eficaria, uma eficacia reduzida
porque condicionada em um primeiro lugar a iniciativa legislativa segundo os mandamentos
tracados constitucionalmente, além de compromissos assumidos pelo Estado. E,
posteriormente, condicionada as condi¢fes materiais de realizacdo a critério da administracéo
publica executiva.

Para Regina Nery Ferrari quando se trata de normas programaticas ndo € possivel
se questionar sua imperatividade e sim tdo somente sua efetividade. Segundo ela o principal
universo, embora ndo seja o Unico, das normas programaticas envolve a disciplina das
relacBes econdmicas e dos direitos sociais.®” Enquanto as normas de direitos individuais se

reconhece aplicabilidade, especialmente por meio das garantias, as normas de direitos sociais

% BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres de. Interpretacéo e aplicacdo das normas constitucionais.
Séo Paulo: Saraiva, 1983. p. 122.

% BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional e a efetividade de suas normas. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 93-94.

8 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas: normatividade,
operatividade e efetividade. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 172.
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seriam meramente objetivos institucionais passiveis ou nao de implementacdo conforme as
circunstancias reais.

Até que adquiram aplicabilidade no mundo material, condicdo concessiva
somente pela intermediagdo estatal, as normas programaticas nao gerariam direitos subjetivos
aos seus eventuais destinatarios, pelo fato de possuirem eficacia negativa. Esta eficacia
constitui o estabelecimento de fronteiras ndo ultrapassaveis mediante atividades daqueles a
quem incumbe sua realizacdo. Permaneceriam sob dependéncia de exame politico circunscrito
a critérios de conveniéncia e oportunidade para sua concretizacdo pelo Poder Publico.®
Seriam por assim dizer normas condizentes ao interesse politico da administracdo ou a
vontade politica do legislativo.

Imaginar que a Constituicdo contivesse normas de direitos sociais, mas que estas
refletissem somente meras proposi¢cdes programaticas, sem ddvida, careceria de razdo a um
Estado que se propde a ditar sua existéncia centrada na justica social — como derivacao direta
do Estado Social de Direito — em uma democracia juridica plural e solidaria. Por isso ndo
entendemos como um mero formalismo® a previsdo de direitos sociais na Constituicdo, senéo
como uma atividade prescritiva vinculativa a todos os poderes do Estado: Executivo,
Legislativo e Judiciério; e a todos os agentes publicos.

A professora Flavia Piovesan ao estudar a relacdo entre a eficacia das normas
constitucionais programéaticas com a concretizacdo de direitos e garantias fundamentais
considera, ao contrario, aquelas normas como possuidoras de eficacia positiva.® Ao
maximizar a eficacia das normas programaticas — estas entendidas como normas de justica
social — seria possivel realizar os direitos e garantias fundamentais, cumprindo o papel da
Constituicdo enquanto instrumento em favor da melhoria da dindmica social. Mais do normas
carentes de eficacia as normas sociais possuiriam eficacia plena, positiva e ndo somente

programatica.

8 CARTAPATTI JUNIOR, Gilberto. A interpretacdo das normas programaticas: a tutela dos direitos
sociais e econbmicos na constituicdo federal de 1988. 2001. 187 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Histdria, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual Paulista, Franca, 2001, p. 88.

8 Sobre isso é condizente a afirmag@o de Andreas Kreel de que: “Na Alemanha, como no Brasil, se reconhece

gue promessas constitucionais exageradas mediante Direitos Fundamentais Sociais sem a possibilidade real da

sua realizagdo sdo capazes de levar a uma ‘frustragdo constitucional’ (Verfassungsenttauschung), o que a

acaba desacreditando a prdpria instituicdo da constituicdo como sistema de normas legais vigentes e pode

abalar a confianca dos cidaddos na ordem juridica como um todo.” (KRELL, Andreas Joachim. Direitos
sociais e controle judicial no brasil e na alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional

“comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 26).

PIOVESAN, Flavia. Constituicdo e Transformagdo Social: A eficAcia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da procuradoria geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 37, p. 64-73, jun. 1992. p. 69.

90
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1.5.2 Normas constitucionais de direitos sociais como normas de eficacia plena.

Embora realizada sob uma égide juridica anterior a atual Constituicdo promulgada
em 1988, uma pergunta feita por Paulo Lopo Saraiva nos chama a atengédo, por que aquele
questionamento nos conclama a reflexdo quanto ao fato seguinte: é juridicamante valido ou
ndo expressarmos o0s direitos sociais fundamentais, dentre eles, por exemplo, o direito a
moradia ou ao trabalho, como normas programaticas, isto €, normas apenas de orientacdo da

administracéo publica e de medidas de efetivacdo despidas de eficacia razoavel?**

Seria justo
se negar as normas de direitos sociais eficacia positiva taxando-as, irrestratamente, de normas
programaticas?

Se cada norma constitucional possui seu comando especifico de realizacdo
enquadrado segundo as possibilidades faticas e temporais de realizacdao, ndo ha que se cogitar
em restringir o alcance das normas de direitos sociais a um nucleo meramente sugestivo de
aplicacdo e sem possibilidade de garantias. Assim quando a normas juridicas veiculam
possibilidades reais de cumprimento dos objetivos fundamentais da sociedade organizada
politica e juridicamente, insculpidos na carta constitucional, tais preceitos sao dotados da
maxima eficacia® possivel prevista neste mesmo ordenamento.

O segundo titulo da Constituicdo, a tratar dos direitos e garantias fundamentais,
local onde se encontra a prescri¢cdo normativa dos direitos sociais, especifica no artigo 5°, 81°
a previsao de as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuirem aplicacao
imediata. Estas ndo se limitariam a normas unicamente prescritivas de direitos fundamentais
mas também adcionalmente as demais normas de direitos fundamentais inscritos na
Constituicao.

Somente seria possivel a resolucdo das questdes atuais das caréncias de direitos
sociais ndo efetivos se fizermos o exericio de atualizagdo das chamadas normas
programaticas, de modo a melhor adequar os mandamentos significativos juridico-
constitucionais as mutacdes e exigéncias da sociedade contemporanea. Ainda mais quando o
proceito constitucional sofre ameaca de ineficéacia, se considerado como mero arbitrio ligado a
discricionaridade administrativa; ou de implementacdo somente por politicas publicas
especificas; ou sob o argumento de separacdo dos poderes, evitando-se assim 0 acesso ao

judiciario para a realizacdo de seu direito fundamental de cunho social. Demandar a tutela

%L SARAIVA, Paulo Lopo. Garantia constitucional dos direitos sociais no brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1983. p. 64.

% AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In: TORRES, Ricardo
Lobo. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 109.
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judicial para ver realizado o preceito constitucional contido na norma de carater social é
direito e faculdade de qualquer pessoa, ainda mais porque o Estado ndo pode revelar apenas
normas de conteldo meramente programatico, quando elucida os direitos sociais no art. 6° da
Constituicao.

Ademais, a boa doutrina fala que “[...] a ideia da ndo acionabilidade dos direitos
sociais € meramente ideologica e ndo cientifica. Sdo eles auténticos e verdadeiros direitos
fundamentais, acionaveis, exigiveis e demandam séria e responséavel observancia.”®* Pensados
neste prisma, qualquer direito fundamental, em um plano de possibilidade teorica, seria
passivel de reivindicdo judicialmente por ser norma cogente, de conteddo e previsdo
obrigatdrias no plano da realidade de modo direto ou por provocacao.

Se tomada a classificacdo de Luis Roberto Barroso quanto as normas
constitucionais, aquelas especificadoras de direitos sociais seriam identificadas como normas
definidoras de direitos. Segundo este autor nossa Constituicdo reconheceu quatro grandes
grupos de direitos fundamentais: os direitos politicos, os direitos individuais, os direitos
sociais, e os direitos difusos.”* Logo, ndo seriam os direitos sociais apenas normas
programaticas ou esculpidoras metas de governo, mas legitimas normas definidoras de
direitos.

Se os direitos sociais s&o normas constitucionais que definem direitos e néo
apenas programas de bom governo € de pressupor que tais direitos podem muito bem ser
invocados, defendidos contra amecas ou buscados suas garantias de cumprimento através do

Poder Judiciario, fato este que discutiremos mais a frente.

1.6 Natureza juridica das normas de direitos sociais.

Apos tecermos comentérios do por que razao as normas constitucionais de direitos
sociais ndo se apresentarem como normas programaticas, mas sim como normas cogentes de
aplicacdo imediata, fica preciso, portanto, a possibilidade de referidas normas ter sua
invocacdo constituida por ato de justiciabilidade. Os direitos sociais ndo seriam normas
programaticas. Como normas positivas e de plena eficacia as percepg¢des de direitos sociais

apresentam a possibilidade de reivindicacdo judicial.

% PIOVESAN, Flavia. Pobreza como violagdo dos direitos humanos. Revista brasileira de direito
constitucional: a contemporaneidade dos direitos fundamentais, Sdo Paulo, n. 4, p. 113-130, jul./dez.
2004. p. 117.

% BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional e a efetividade de suas normas. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 99.
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O senso comum tedrico dos juristas®™ costuma apontar, segundo ainda dominante
ideologia, que os direitos sociais seriam direitos mais fracos, com uma menor carga de
aplicacdo imediata por carecer de possibilidade de realizacdo imediata. O valor juridico de
referidos direitos é dimunuido quando se procura enquadra-lo como objetivos de governo ou
meras declaragdes de intengdes, consubstanciadas na Constituicdo em razdo do compromisso
politico assumido e tracado segundo os objetivos e principios do Estado, todavia, pendente da
configuracdo de determinadas condicbes (politicas, econdmicas, legislativas) para sua
observancia.

Por isso se explica o pensamento dominante de os direitos sociais néo
transaparecerem verdadeiros direitos, mas apenas garantiais institucionais. Com isso se
procura negar aos direitos sociais status de direitos fundamentais. Entretanto, esta tese
modernamente vem sendo refutada por consideravel parte da doutrina e é a nossa Vvisdo
também sobre esta incdgnita, conforme expusemos anteriormente sobre a programaticidade
ou ndo deste tipo de norma constitucional. Para 0s estudiosos mais conectados com esta viséo
em processo de abertura é reconhecivel de imediato a natureza de fundamentalidade aos
direitos sociais juntamente como o s&o os direitos individuais, politicos e de nacionalidade.*®

Desmitificando o saber juridico dominante sobre a natureza dos direitos sociais
José Afonso da Silva se propde a demolir a teoria doutrinéria assentada sobre a ineficécia
destes direitos desqualicando-os como normas de direitos fundamentais carentes de direitos
plblicos subjetivos.”” Para o autor alguns setores do constitucionalismo — baseados em
argumentos do direito constitucional norte-americano — recusavam-se a reconhecer os direitos

sociais como uma categoria dos direitos fundamentais ou quando muito admitiam-0s como

% Locucéo que tem por objetivo designar as condicdes implicitas de produgdo, circulagio e consumo das
verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura do Direito e serve a equacionar a dimensao
ideoldgica das chamadas verdades juridicas. (WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. vol. I: intrerpretacdo da lei - temas para reformulacdo. p. 13). Segundo o
jusfilésofo argentino e professor universitario no Brasil, os juristas se valem deste senso comum teérico como
costumes intelectuais ndo contestados, ou seja, aceitos como verdades de principios cuja utilizacéo serve para
ocultar o componente politico da investigacdo da verdade por traz destas formas juridicas moldadas. Caso o
jurista se propusesse a investigar a além das ditas verdades juridicas amplamente aceitas, indubitavelmente,
constataria formas de poder e dominagao politica que se valhem da lei e do direito para seu intento.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p.
150.

% SILVA, José Afonso da. Garantias econémicas, politicas e juridicas da efic4cia dos direitos sociais. Revista
da academia brasileira de direito constitucional. Curitiba, v. 3, Anais do IV Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional. p. 303-314, 2003. Os direitos sociais seriam uma dimensdo dos direitos fundamentais do
homem entendidos como “prestagdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacBes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se conexionam com o direito de igualdade. Valem como
pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢bes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez proporciona condicdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade.” (Ibidem, p. 304-305).
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matéria constitucional programaticas, redutiveis a meras inten¢cfes. Entretanto, em sua Vvisao
os direitos fundamentais da pessoa humana compdem um sentido mais abrangente dos
direitos sociais, qualificados constitucionalmente pelo valor da dignidade da pessoa humana.
Nao séo, portanto, valores contrapostos ou conflitantes aos direitos individuais.

Se os primeiros direitos fundamentais eram construidos como direitos de defesa
contra a forca do Estado, ou seja, contra seus abusos, intervencdes, arbitrios e injusticas 0s
direitos posteriores — ditos como sociais — e conquistados com muito sofrimento, como 0 sdo
a maioria dos direitos, representam direitos de toda pessoa que fizesse parte do corpo social,
mas especialmente em prerrogativa dos segmentos mais desfavoraveis e das pessoas mais
carentes. Trajados como obrigacbes do poder constituido — mais especificamente do
Executivo — tais direitos por sua categoria, implicam em uma intervencao ativa e continuada
para que assim se possa ser materialmente eficazes.*®

Tendo em vista a necessidade de qualificar a natureza juridica das normas de
direitos sociais — além de normas de clausula pétrea e normas de eficacia plena e ndo apenas
programaticas — especificaremos sobre os atributos igualmente condizentes as demais normas

constitucionais de direitos fundamentais.

1.6.1 Direito subjetivo e os direitos sociais.

Se ja amplamente aceito que os direitos individuais, enquanto direitos de defesa
ou de liberdade, sdo preceitos plenamento aptos a confeccionar efeitos derivados do mundo
juridico no plano da realidade, a questdo dos direitos sociais como direitos prestacionais ainda
abarca muitas restricdes para ndo se falar em pré-conceitos e em mentalidades engessadas
ainda crentes na ideia de um liberalismo amplo onde o Estado pouco ou minimamente deveria
interferir na arte da vida dos individuos e da sociedade.

Enquanto se cogita amplamente de meios de garantia a liberdade fisica e de
expressao, ao exercicio dos direitos politicos, aos limites do Estado ao poder de tributar ou ao
direito de propriedade e dos instrumentos tutelares deste preceito constitucional; talvez por
medo e inseguranca ou por falta de uma acep¢do ampla a extravasar os limites imaginarios,
até bem pouco tempo quase nada se falava no debate juridico das ideias e das acdes sobre a

possibilidade de exigéncia para a materializacdo de uma norma juridico-social, de mesma

% FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da justica
brasileira. In: FARIA, José Eduardo de (Org.). Direitos humanos, direitos fundamentais e justica. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 105.
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fundamentalidade dos direitos individuais. Isto significa dizer sobre a possibilidade de se
atribuir as normas objetivas de direitos sociais a capacidade para reivindica¢do por meio de
uma faculdade particular de demanda.

Por essa razdo um atributo muitas vezes negado aos direitos sociais € a de
representar um direito subjetivo. O direito “subjetivo”, como direito de um determinado
sujeito, para Hans Kelsen era passivel de diferenciacdo de outro tipo de direito, tido como
objetivo.” Se o direito objetivo seria identificado pela previsdo normativa em uma legislacdo
positivada o direito subjetivo € entendido como o poder de acdo, a faculdade de invocacéo
derivada do direito objetivo e manifesta no interesse da pessoa em ver satisfeita o seu direito.
A Concepcéo kelseana é formada a partir de um conteudo misto: com elementos da teoria da
vontade (Savigny e Windscheid) onde especifica que o direito subjetivo seria um poder de
acao devidamente assegurado pelo sistema juridico; com os acréscimos efetuados pela teoria
do interesse (lIhering) onde direito subjetivo é um direito juridicamente protegido; e, mediante
participagOes da teoria mista (Georg Jellinek) a reconhecer o direito subjetivo como o poder
emanado da vontade so sujeito e que encontra reconhecimento no ordenamento juridico,
almejando um bem ou a satisfacdo de um interesse juridico.

Para a teoria da vontade — adotada por Savigny, Gierke e Windsched — o direito
subjetivo enquanto poder de vontade reconhecido pela ordem juridica objetiva revela a nitida
concepgdo liberal-classica na concepcdo da autonomia de vontade dos individuos, pois,
deveria o Estado intervir somente em casos estritamente necessarios, cabendo ao sujeito
titular do direito a escolha de sua utilizacdo a partir sua iniciativa e deliberacdo. A teoria do
interesse — centrada na ideia de Rudolf von Ihering — concebia o direito subjetivo como um
interesse humano juridicamente previsto e protegido a partir de dois elementos: um
substancial consistente na vantagem ou beneficio, e um formal, que seria a acdo propiciadora
desse interesse. Para a terceira teoria, mista ou eclética defendida por Georg Jellinek, o direito
subjetivo seria tutelado pela lei enquanto manifestagcéo da vontade do individuo.'®

Dessa forma o direito objetivo tem por caracterizacdo o fato de ser genérico e

plenamente aplicavel aqueles cuja pretensdo se coaduna com o preceito previsto: € a norma

% Para a teoria dos interesses o direito subjetivo representaria um interesse juridicamente protegido enquanto que
para a teoria da vontade se consignaria em um poder de vontade conferido pela ordem juridica, bem como uma
permissdo positiva orinda da autoridade. “Em resumo, pode dizer-se: o direito subjetivo de um individuo ou é
um simples direito reflexo, isto &, o reflexo de um dever juridico existente em face deste individuo; ou um
direito privado subjetivo em sentido técnico, isto &, o poder juridico conferido a um individuo de fazer valer o
ndo-cumprimento de um dever juridico, em face dele existente, através de agdo judicial [...]. Finalmente,
também pode designar-se como direito subjetivo a permissio positiva de uma autoridade.” (KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 162).

190 AMARAL, Francisco. Direito civil introduco. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 187-188.
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juridica positiva destinada a aplicabilidade das relacBes sociais indistintamente. O direito
subjetivo se subsumiria como uma prerrogativa, uma faculdade com relativa carga de poder
conferida e limitada pelo direito objetivo. Enquanto o direito objetivo tem sua fonte do Estado
o direito subjetivo tem nascimento na titularidade particular do individuo, cabendo-lhe se
assim desejar reclamar o direito Ihe assegurado.

Quando esse direito subjetivo possibilita o exercicio de uma exigéncia perante o
Estado a favor de um particular temos caracterizado o direito subjetivo publico'®. Se a
liberdade é um direito objetivo eu poderia exercé-la e buscar (direito subjetivo) os meios
legitimos contra quem ameacgasse ou me negasse este direito; se tenho o direito a propriedade,
também direito objetivo, quando vejo sofendo limitacdes ilegais a este direito posso me valer
dos institutos protetores, por meio do direito subjetivo; se meu direito objetivo, ao contrario, é
um crédito meu direito subjetivo seria exercivel na medida em que me valeria dos
mecanismos permitidos de modo a impor a meu devedor a obrigacdo de pagamento mediante
a execucao da prestacao.

Enquanto o direito objetivo € a norma juridica considerada ou o conjunto de
disposic¢des normativas de aplicacdo geral e obrigatdria, o direito subjetivo, isto é, o direito do
sujeito é aquele direito por ele invocavel a partir da norma positiva. Designaria, pois, uma
faculdade reconhecida ao individuo pela lei a Ihe permitir levar a efeito determinados atos
(just est facultas agendi).®® O direito subjetivo recebe esta denominagdo por figurar
exclusivamente ao respectivo titular — determinado e com objetivo especifico — com vistas a
constituir um poder de atuacdo juridica reconhecido, limitado e ndo proibido pelo direito
objetivo. Todavia, mais Util do que a diferencia¢do conceitual técnica é sua funcéo especifica
para defesa das liberdades ptblicas ou mesmo dos direitos fundamentais.*®

O jurista Clovis Bevilaqua fazendo referéncia a Dernburg define direito subjetivo

como uma faculdade concedida pela ordem juridica a uma pessoa da sociedade ou mesmo a

%0 BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional e a efetividade de suas normas. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 104.

192 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. Tradugdo de Paolo Capitano. Campinas: Bookseller,
1999. vol. I: introducéo e parte geral direito das pessoas. p. 35.

103 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 181. Na concepgéo
do eminente civilista: “O direito subjetivo &, portanto, expressdo da liberdade, traduzida em um poder de agir
conferirdo a uma pessoa individual ou coletiva, para realizar seus interesses nos limites da lei, constituindo-se
juntamente com o respectivo titular, o sujeito de direito, em elemento fundamental do ordenamento juridico.”
(Idem, p. 183). Este conceito para nés é extremamente importanto por denotar a possibilidade de o direito
subjetivo se traduzir em pretensdes individuais ou coletivas, especificamente quanto ao direito social a
alimentacdo na possibilidade de sua justiciabilidade por uma tutela processual individual ou mesmo coletiva;
temas estes objetos especificos do terceito capitulo desta dissertagao.
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relacdo entre o individuo e um determinado circulo de bens da vida.*®* Isto porque segundo o
renomado civilista o direito tido como objetivo consistente na regra social obrigatoria, coativa
convive ao mesmo tempo com o aspecto psicoldgico do direito. Neste prisma pode ser uma
ideia, um sentimento ou um poder de acdo. A filosofia do direito caberia o estudo dos dois
primeiros caracteres, assim considerando o direito subjetivo, psicolégico como um poder de
acao. Ja a nocgdo de direito subjetivo na concepc¢do de Leon Duguit seria a de um poder que
corresponderia a uma vontade de imposicdo como tal a uma ou Vvérias outras vontades,
almejando uma coisa n3o proibida pela lei.*®® Na doutrina alema Georg Jellinek o concebia
como um poder de querer ou entdo como o poder de impor aos demais o respeito quanto a sua
vontade.

Quando Jose Reinaldo de Lima Lopes propOe a discussdo sobre relacdo entre os
direitos sociais e os direitos subjetivos e seu enfrentamento pelo Judiciario, deixa claro o fato
de os direitos inscritos na Constituicio como direitos sociais apresentarem sentidos,
analiticamente considerados, diversos dos direitos individuais. Se os direitos do quinto artigo
constitucional refletem a caracteristica de direitos de liberdade e de limites constitucionais ao
poder do Estado sdo facilmente reconheciveis os remédios processuais a garantir referidos
direitos, os direitos sociais especificados no artigo seguinte, como direitos coletivos, a acéo
necessaria para proteger ou tornar real tal direito ndo consistiria na exclusdo de algum
confrontante — outro particular ou o Estado — pela lide de interesses em conflito. Ao contrério,

tratar-se-iam de situacdes que necessitam ser criadas.'®

14 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Campinas: Servanda, 2007. p. 19.

1% DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado desde el codigo de Napoleén. 2. ed.
Traducidn de Carlos G. Posada. Madrid: Francisco Beltran, s.d. p. 26.

105 | OPES, José Reinaldo de Lima. direito subjetivo e direitos sociais: O dilema do judiciario no Estado social
de direito. In: FARIA, José Eduardo de (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 126-127. Fazendo um importante questionamento sobre de quem exigir tal direito, contra
qguem intentar a medida judicial por ser ele (ou vérios) o obrigado a referida espécie de direito social o autor
propde importante reflexdo sobre estes direitos insculpidos na Constituicdo de 1988. Diferenciam-se dos
direitos sociais contidos nos textos constitucionais anteriores bem como estes “novos direitos sociais,
espalhados pelo texto constitucional, diferem em natureza dos antigos direitos subjetivos. N&o se distinguem
apenas por serem coletivos, mas por exigirem remédios distintos. Mais ainda, ttm uma implicacdo politica
inovadora na medida em que permitem a discussdo da justica geral e da justica distribuitiva [...].” (Ibidem, p.
127). Serve aqui de alerta a primeira exposicdo feita por Leon Duguit na Faculdade de Direito de Buenos no
ano de 1911 quando tratando das transformagdes gerais do direito privado desde o Cdédigo de Napoledo expds
que: “Por outra parte, soy de aquellos que piensan que el Derecho es mucho menos la obra del legislador que
el producto constante y espontaneo d elos hechos. Las leyes positivas, los Cddigos, pueden permanecer
intactos en sus textos rigidos: poco importa; por la fuerza, las cosas, bajo la presion d elos hechos, de las
necessidades préticas, se forman constantemente instituciones juridicas nuevas. El texto esta siempre ali; pero
ha quedado sin fuerza y sin vida; o bien por uma exégesis sabia y sutil, se le da um sentido y um alcance em
los cuales no habia sofiado el legislador cuando lo redactabla.” (DUGUIT, Leon. Las transformaciones
generales del derecho privado desde el codigo de Napoledn. 2. ed. Traducion de Carlos G. Posada. Madrid:
Francisco Beltran, s.d. p. 19).
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Pelo fato de ndo ser imediatamente identificaveis quais as acfes ou meios de
garantia dos direitos sociais isto ndo deve ser entendido como sua inexisténcia. Pela natureza
propria dos direitos sociais e sua particular espécie de preceito fundamental necessita de
maores atencdes para a construcao de suas ferramentas de materializacao.

Por se tratar de direitos subjetivos demandaveis em face do Estado, os direitos
sociais revelam situacdes juridicas caracterizadoras de direitos ptblicos subjetivos.'®” Os
direitos subjetivos privados por nascerem de rela¢des privadas entre particulares podem muito
bem ter sua origem em normas estipuladas unicamente pelas partes contratualmente. Ja 0s
direitos subjetivos publicos como poder ou faculdade em qualquer teoria adotada surge de
uma norma juridica, do direito objetivo. No caso especifico, de uma norma juridica previsora
de direitos em nosso caso expressamente previstos na Constituicdo Federal emoldurados em
direitos individuais, sociais ou mesmo coletivos; ou mesmo em regras positivadas,
hierarquicamente inferiores, mas nem por isso menos significantes no processo de construgéo
da relagdo juridica.

Ademais, o direito subjetivo importa em reconhecer 0s sujeitos de sua
caracterizacdo sob um determindo objeto. Pode, por assim dizer, constituir objeto dos direitos
subjetivos todas aquelas realidades que podem ser somadas ao poder titular deste direito,
permitidas e previstas por lei e base concreta de seus interesses. Estes objetos podem,
portanto, representar condutas ou comportamentos de outras pessoas ou mesmo do Estado; ou
entdo, bens econdmicos especificos, considerados todos aqueles capazes de satisfazer as
necessidades humanas.'® Os sujeitos envolvidos pela relacéo entre direito objetivo e direito
sujetivo ndo importa maiores ddvidas. O sujeito ativo seria toda pessoa ou a coletividade
titular de determinado direito objetivo demandando seu interesse contra 0 sujeito passivo.
Tratando-se de direito publico subjetivo a demanda seria contra o Estado, sujeito passivo da
relacdo obrigacional. H& que ficar claro que a outorga de direitos subjetivos para os sujeitos
ndo significa somente que o Estado outorgou ao individuo a possibilidade de cuidado de seus

bens e direitos e logicamente os meios de protecdo destes, mas também que cabera a cada um

197 A anterior diferenciago entre direito subjetivo ptblico e direito subjetivo privado a partir da relagdo juridica
se tratar de relagdes entre somente particulares ou entdo com a participacéo do Estado é hoje mitigada. Isto em
razdo da “[...] crescente interven¢do do Estado nas relagde sociais, até entdo de dominio privado e exlcusivo do
individuo, no sistema garantido pelo Estado Liberal, o conceito de direito subjetivo publico entra em declinio e
a sua distincdo do direito subjetivo privado é contestada. [...] Atualmente, em que o social predomina sobre o
particular, ndo mais se justifica a distin¢do juridica, considerando-se o direito subjetivo sob o ponto de vista
ténico como prerrogativa individual contida nas relagdes juridicas dos particulares entre si ou com o Estado
todos subordinados a ordem juridica, sob o império da constitucionalidade e da legalidad.” (AMARAL,
Francisco. Direito civil: introducéo. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 191).

198 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 4. ed. Madrid: Tecnos, 1982. vol. I. p.
448.
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verificar se sua necessidade, componente de direito objetivo podera ou ndo ser requerida
contra o sujeito passivo a partir de suas condi¢cdes impares.

Conforme ja bem especificamos os direitos sociais se elevam a categoria de
direitos fundamentais superando a proposta liberal-individualista de direito e propugnando
pela participacdo do Estado mediante certos deveres, mediante prestacdes positivas. Tendo
por diversos tipos de direitos: sociais, econdémicos, culturais; estes se caracterizaram a partir
da Constituicdo do Meéxico de 1917 e da Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919. As
prestacGes tém por objetivo precipuo efetuar melhorias nas condi¢Ges sociais e de vida de
grupos de modo a tentativa de promoc¢do de uma igualdade material, real e somente aquela
formal especificada na lei ou na Constituicéo.

Por esses aspectos somos do entendimento de que os direitos sociais como direitos
fundamentais — e entre eles o direito a alimentagdo como bem poderia ser outras espécies
destes direitos — representam normas juridicas dotadas de plena efetividade. Embora sua
eficacia se subordine a iniciativa dos poderes publicos em realizar os contetidos preceptivos
destes direitos, diretamente ou por meio de politicas publicas isto, porém, ndo lhes retira a
forca de seus comandos estendiveis aos seus titulares para acionamento judicial, pois
representam “[...] verdadeiros direitos publicos subjetivos, uma vez que sdo acionaveis judi-
cialmente pelo cidaddo na hipdtese de falta de efetividade da norma constitucional garantidora

dos Direitos Sociais.”*%®

1.6.2 Os direitos sociais prestacionais.

Por sua caracteristica, os direitos sociais apresentam como sujeito passivo 0
Estado, responsavel pelo atendimento destes direitos considerados ainda em grande parte da
doutrina como direitos de segunda dimensdo. Os direitos sociais ndo sdao meros direitos
programaticos ou promessas de realizagdo. Sdo conteldos normativos perfeitamente aptos a
realizacdo imediata e reivindicaveis se ndo concedidos ou negados pelo Estado. Representam
direitos subjetivos perfeitamente invocaveis contra o Estado ou seus representantes nisto se
assemelhando aos direitos de liberdade ou de abstencdo, isto é, buscava-se a realizacdo ou
abstencdo de agdes cujos contelidos estivessem inscritos os direitos individuais. Diferenciam-
se os direitos sociais, entretanto, dos direitos individuais pelo fato de consistirem em direitos a

prestacoes.

19 DJAS, Dhenize Maria Franco. O direito ptblico subjetivo e a tutela dos direitos fundamentais sociais. Revista
juridica da presidéncia, Brasilia, v. 14, n. 102, p. 233-250, fev./mai. 2012. p. 247.
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E por essa razdo que a proposta deste trabalho dissertativo segue as mesmas
diretrizes aventadas por Frank Michelman que ¢ a de “[...] conferir o staus de direito juridico-
constitucional as demandas de individuos pleiteando determinadas formas de apoio e provisdo
de fundos por parte do Estado.”™'® Sua natureza juridica se revela como direitos de crédito,
porque facultam aos seus titulares, a coletividade, poderes de exigir. Qualquer que seja 0 meio
utilizado a proposta dos direitos sociais enquanto direitos prestacionais € basicamente direitos
de promocdo igualitaria, combatendo-se as desigualdes e visando precipuamente a justica
social.

Nas licbes de Manuel Gongalves Ferreira Filho os direitos sociais teriam por
objeto a prestacdo de um servico pelo Estado e passivel de exigéncia por seus titulares, ou se
constatado a impossibilidade de fazé-lo, satisfazendo o preenchimento do direito por uma
prestacdo direta, obrigar-se-a por uma contrapartida em dinheiro.***

O direito a alimentagdo como um direito social consiste em um direito a ser
facilitado por parte do Estado para que todos possam ter acesso aos alimentos necessarios e
suficientes a sua manutencdo e sobrevivéncia, seja por meio do trabalho ou por auxilios
publicos financeiros como o0s programas assistenciais ou de assisténcia social. Se, porém, por
razdes faticas a pessoa ou uma coletividade de pessoas (familia ou grupos) se encontra
impossibilitada de exercer o seu direito a alimentacdo deve o Estado se valer de todo o
esforgo necessario para que este direito impossibilitado de cumprimento ndo lhe seja
suprimido. Caberia, portanto, ao Estado conceder diretamente por meio de uma prestacdo —

objeto especifico — a alimentacdo aqueles que estivessem sob risco, ndo exercendo seu direito

19 «“Tenho assumido o que pode ser considerada uma posi¢do extrema: uma proposi¢cdo normativa possa ser
juridica apesar da total exclusdo do Judiciario na sua aplicacdo. Fago-o em carater argumentativo, pois assim
quem romper a ligacdo conceitual que une a constitucionalizacdo dos direitos e garantias sociais a uma
aplicacdo judicial direta, ndo podera ter mais suas preocupagdes com a fungdo do Judiciario dando suporte a
oposicdo a constitucionalizacdo. [...] Nao se trata de uma obrigacdo moral geral no sentido de que cada
individuo que disponha dos meios de ajudar os outros que se encontrem em situacdo de necessidade assim o
faca. Cuida-se apenas de mostrar a necessidade de que sejam incluidos direitos sociais na constituicdo de um
Estado. Sugiro a existéncia de pelo menos um argumento satisfatério que leve a conclusdo de que uma
constituicao deve, por questdo de ordem moral, determinar que o Estado satisfaca os anseios dos individuos
no sentido de terem asseguradas certas necessidades materiais, caso necessario, mediante condi¢des razoaveis
de esfor¢o e cooperagdo.” (MICHELMAN, Frank Isaac. A Constitui¢do, os direitos sociais e a justificativa
politica liberal. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdi¢do e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 141-142). Segundo este autor as propostas de inclusdo de garantias sociais e
econdmicas em uma Constituicdo, ou seja, & constitucionalizacdo dos direitos sociais encontrariam trés
possiveis objecdes: as institucionais, as contratualistas e a majoritaria. Em seu entender o problema da
constitucionalizacdo de direitos sociais se torna principalmente, se ndo exclusivamente, uma questdo de
separacdo dos Poderes quando deveria ser prestar mais énfase ao problema da constituicionalizacdo dos
direitos sociais do que as questdes envolvendo as funcbes do Judiciario e sua competéncia. O Judiciario
como ator importante na constitucionalizagdo de direitos é forcado a uma infeliz escolha de opgles: a
usurpacdo ou abdicacéo, as quais ndo consegue fugir sem embaraco ou descrédito. (Ibidem, p. 135).

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 68.
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a alimentacdo ou conceder o valor monetario suficiente para que este direito seja buscado e
materialmente efetivado.

O Estado como representagdo de um ente constitucional centrado
democraticamente no Direito pressupfe a existéncia e observancia dos direitos fundamentais
materialmente. O oferecimento de condi¢Ges ou mesmo a realizagéo direta destes direitos € a
realizacdo dos contelidos essenciais para a condicdo da vida e da dignidade humana'*?. Os
direitos sociais, juntamente com os direitos individuais e os direitos coletivos lato sensu,
compdem a base de direitos fundamentais a legitimar a dignidade humana como caracteristica
inseparavel do direito & vida.

Infelizmente contemporaneamente “[...] muitos autores e juizes ndo aceitam, até
hoje, uma obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia, ou
alimentacdo.”**® Talvez a ideia sobre direitos fundamentais incutida na mente destes juristas
procura assimilar o reconhecimento de atributos de fundamentalidade unicamente aos direitos
individuais pela mesma razdo em que percebem apenas garantias fundamentais a estes
direitos.

Parece tarefa facil assim interpretar restritivamente, pois a comodidade dessa
forma de entendimento ndo demandaria maiores esforcos; a ndo ser aqueles estritamente
necessarios para fazer cessar omissdo ou lesdo a direito. Entretanto, os direitos sociais séo
normas da mesma fundamentalidade das liberdades publicas com uma identificacdo particular
de demandar maiores atividades de realizacdo; porque ndo se alcancam meramente no ato de
ndo agir e sim em uma ag&o especifica a preencher o vacuo integrativo daquele direito.

Por essa razéo se considera como cerne dos direitos sociais o direito a prestacoes.
De outra forma “[...] consiste em realizar e garantir 0s pressupostos materiais para uma efetiva

fruicdo das liberdades, razdo pela qual, podem ser enquandrados naquilo que se denominou de

12 Em uma inteligente perspectiva sintetizadora de tudo o que expusemos até 0 momento nesta dissertagio é o
parecer do professor Nelson Nery Jinior no sentido de que: “A dignidade humana possui dupla direcdo
protetiva. Isso significa que ela é um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o
Estado (e contra a sociedade); e, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional enderegado ao Estado, no
sentido de um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana em face da sociedade. Esse dever
constitucional pode ser cumprido classicamente, portanto, juridico-defensivamente, mas também pode ser
desempenhado juridico-prestacionalmente; ele pode ser realizado por caminhos juridico-materiais e por vias
processuais (no sentido de um status activus processualis) bem como por meios ideais e materiais.” (NERY
JUNIOR, Nelson. Solug6es praticas de direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. vol I: direito
publico. p. 37).

3 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no brasil e na alemanha: os (des)caminhos

de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 23.
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staus positivus sociales.” ' N&o bastam para sua efetividade e materializacdo a simples ndo
inteferéncia do Estado, ao contrario, carecem da atuacdo do Estado concedendo (direta ou
indiretamente por outros entes) a prestacdo correspondente aquele direito. Representam
direitos de promocdo do equilibrio social e por este intuito ultrapassam a doutrina liberal do
estado minimo, pois somente com acdes ativas € possivel haver a reducdo das desigualdades a
se alcancgar uma maior harmonizagéo social.

Junto ao direito subjetivo de exigir do Estado uma prestacdo especifica atinente a
efetivacdo do direito social previsto ha para este ente politico-administrativo o dever juridico
de realizacdo, ou seja, de concessdo do objeto caracterizador do referido direito demandado
pelo sujeito. Esta obrigacdo de cumprimento, de concessao ou de entrega se nédo satisfeita por
acao do proprio Estado (direta ou indiretamente) ou por seus representantes por vontade livre
podera ser demandada judicialmente de modo a se realizar por meio de coercdo e das san¢des
devidamente previstas na lei processual.

Ademais, conforme bem expusemos na trajetoria desta pesquisa, consiste em uma
falacia aventar que as prestacGes positivas demandaveis contra o Estado; e, condizentes a
efetivacdo dos direitos sociais ndo se realizam na pratica. Do mesmo modo € inescusavel nao
se reconhecer nestes direitos sua parcela subjetiva possibilitando tutela juridica para sua
realizacdo. Além de se revelarem como direitos sui generis por condizerem a prestacdes por
parte do Estado para sua realizacdo tendo por meta a promogéo de uma sociedade mais justa e
menos desigual os direitos sociais voltam a se aproximar dos direitos individuais (de primeira

dimensao) por serem direitos justiciaveis ou exigiveis juridicamente por meio de garantias.

1.6.3 A exibilidade ou a justiciabilidade dos direitos sociais.

Enquanto os direitos de liberdade ou individuais tomaram a forma de direitos
contra o Estado, isto é, uma armadura normativa a proteger o cidaddo ou individuo sob
garantia de resguardo de seu direito fundamental; os direitos sociais deveriam se
consubstanciar em direitos autorizados pelo Estado, previstos constitucionalmente, e que em
boa parte se imantam com o0s objetivos e principios da organizagdo social. Identificar-se-iam
também como direitos realizaveis por este mesmo Estado se ndo possivel a obtencdo por
meios prorpios e independentes e como consequéncias de seu proprio contexto. Em nada se

questiona a funcdo direcionadora deste carater de normas fundamentais, todavia, é preciso

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 297.
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estar atento a possibilidade de ingeréncia e requisicdo para a participacdo do Estado por meio
de seus poderes pela impossibilidade do sujeito por si s6 usufruir de tais direitos de cunho
social.

Justamente por isso que “[...] os direitos fundamentais sociais ndo sdo contra o
Estado, mas sim direitos através do Estado, com a possibilidade de exigir dos poder publico
certas prestacoes materiais.”*™° Até porque seguindo nesta mesma linha, “[...] sdo os direitos
sociais que mais tém suscitado controvérsias no que diz respeito a sua eficacia e efetividade,
inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos
disponiveis para lhes outorgar a plena realizagdo.”**°

Na visdo de Flavio Goncalves para se caracterizar epistemologicamente uma
teoria social dos direitos fundamentais''’ seria preciso tomar o referencial béasico em uma
triplice dimensdo: a individual ou pessoal, a institucional e a processual; ndo mais
identificando no &mbito de uma teoria geral destes direitos unicamente uma simples abstencéo
do Estado consistentes em ndo fazer, em prestacdes negativas, mas principalmente em uma
exigéncia positiva de atuacdo e de intervencdo. A vertente processual quando ingressada na
teoria dos direitos fundamentais comporia um status activus processualis, ou seja, tais
prestacOes ou obrigacdes de fazer pelo Estado se reconheceriam como possiveis demandas a
serem exigidas processualmente.

As normas constitucionais de direitos sociais, enquanto parte de um conjunto mais
amplo de normas de direitos fundamentais irremediavelmente obrigam de forma vinculante
geral os poderes publicos do Estado. Nos ensinamentos dos constitucionalistas Gomes
Canotilho e Vital Moreira esta vinculagdo pode ocorrer de forma negativa, por meio de uma
ordem de abstencgéo consistente em uma proibicdo de agresséo ou afetacédo na esfera do direito
fundamental (inclusive dos direitos sociais); e, de forma positiva no sentido de exigir do
Estado a criacdo e a manutencdo de pressuspostos de fato e direito suficientes a defesa ou
satisfacdo do direito fundamental.**®

A protecdo dos direitos sociais como normas de direitos constitucionais
fundamentais, em uma perspectiva positiva, exige a previsdo ou no minimo a ndo nega¢ao de

meios ou instrumentos administrativos de exigéncia destes direitos junto a Administracdo

115 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no brasil e na alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 19.

18 |hidem, p. 17

7 GONCALVES, Flavio José Moreira. Notas para a caracterizagio epistemoldgica da teoria dos direitos
fundamentais. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 40.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital Martins . Fundamentos da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 139.
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Publica; bem como formas de iguais resultados tendentes a satisfacéo e efetividade de direitos
sociais — como o direito a alimentacéo — alcangaveis através do devido processo legal judicial
intentado junto ao Poder Judiciario contra o préprio Estado.

Reivindicar direitos sociais por via jurisdicional mais do que uma teoria legitimadora
de referidos direitos carente de condicionantes habeis a sua vinculacdo com a relidade,

mostra-se uma pratica possivel''®

, permitida e que demanda menos questdes legitimadoras de
normas constitucionais e processuais. Antes e sim necessitam maiores conscientizag0es
vinculadas com a natureza dessa classe especial de direito, a partir da modificacédo ideoldgica
ou da resisténcia intelectual e pessoal vestida de armaduras e consideradas como autoridades
judiciarias.

A justiciabilidade, por alguns chamados de exigibilidade judicial seria um caminho
alternativo para a verdadeira realizacdo dos direitos fundamentais sociais, compromisso afeto

ao Judiciario quando na omisséo e inércia dos demais poderes.’®

Quando a Constituicao
elenca o rol dos direitos sociais do art. 6° de nossa Carta de 1988 o faz para que referidos
preceitos sejam comandos objetivos aos poderes da Republica, principalmente a atribuicéo
governamental do Executivo; e ao mesmo tempo prescrevendo subjetivamente a
potencialidade de sua busca, como efetivo direito, por qualquer pessoa, destinatarios destes
direitos de cunho social.**

H& muitos preceitos de direitos sociais atualmente reconhecidos como direitos
exigiveis através de acdes judiciais de reivindicacdo em nosso sistema juridico-processual. A
justiticiabilidade dos direitos sociais ndo se configura apenas como uma premissa tedrica de

validade hipotética sendo como uma possibilidade pratica plenamente em consonancia com as

119 . . . . S .
Assim todos os direitos sociais quando positivados no ordenamento juridico apresentariam algum aspecto de
exigibilidade judicial, reivindicavel a partir da utilizacdo das demais normas legais (processuais). Sobre
possibilidade de, a partir da adocdo de normas constitucionais ou de tratados internacionais relativos a
direitos econbémicos e sociais, gerar obrigacfes concretas ao Estado inclusive exigiveis juridicamente.
(ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002).
MARTIN, Andréia Garcia; CARRA, César. A quimera dos direitos fundamentais: andlise da eficicia dos
direitos sociais a luz de sua justiciabilidade. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AREA LEAO JUNIOR, Tedfilo
Marcelo (Org.). Direitos sociais: Uma abordagem quanto a (in)efetividade desses direitos — A Constitui¢do
de 1988 e suas previsdes sociais. Birigui: Boreal, 2011. p. 75.
Uma vez mais recorremos a explanacdo de José Afonso da Silva, fazendo de suas palavras nossa bandeira, ao
declarar: “Essa afirmac@o constitucional dos direitos sociais se receste de transcendental importancia, pois ¢
por ai que eles adquirem sua condicdo de eficacia juridica, mas ndo basta que um direito seja reconhecido e
declarado, é necessario garani-lo, porque virdo ocasides em que serd discutido e violado, e quanto! A
experiéncia constitucional brasileira tem demonstrado que sua reiterada afirmacéo nos textos constitucionais
ndo tem sido garantia necessaria e suficiente de sua efetividade.” (SILVA, José Afonso da. Garantias
econdmicas, politicas e juridicas da eficacia dos direitos sociais. Revista da academia brasileira de direito
constitucional. Curitiba, v. 3, Anais do IV Simpdésio Nacional de Direito Constitucional, p. 303-314, 2003.
p. 306).
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leis materiais e processuais de nosso ordenamento e em total sintonia com a tarefa atribuida
ao Poder Judiciario pela Constituicdo Federal. Assim, € de se imaginar ndo somente ser
possivel a busca de tutelas juridicas para a efetivacdo dos direitos sociais constitucionais —
educacdo, saude, alimentagdo, previdéncia social, moradia, assisténcia aos desampadarados,
dentre outros — como, mais relevantemente, isto ja é realizado no presente.

Comecemos pelo direito a satde nossa incursdao por alguns casos justiciaveis de
direitos sociais. Como juristas, em nossa pratica cotidiana dos tribunais e foruns percebemos a
grande potencialidade das medidas de garantia do direito fundamental a saude. A prestacdo de
servicos médico-hospitalares por parte do Estado e o oferecimento de remédios gratuitos para
o tratamento de determinados tipos de doengas, especialmente naqueles casos em que 0S
tratamentos envolvem medicamentos de alto custo, tornaram-se pratica reiterada perante as
atividades das lides forenses. Mesmo quando a discussdo se encontra circunscrita aos debates
académicos, em pouquissimos casos se levantam argumentos contrarios a sua previsdo, pois a
justiticiabilidade do direito a salde encontra respaldo em normas juridicas nacionais de
direitos fundamentais e é resguardado juntamente em documentos internacionais*?? de direitos
humanaos.

Hoje ndo se questiona mais sobre a ndo justiciabilidade do direito a saude,
destacando-se sua impossibilidade, a ndo ser em confrontacdo com os aspectos ligados as
negativas de concessdo deste tipo de prestacbes fundamentadas na teoria da reserva do
possivel. Isso, porém, ndo tem impedido que diversas decisdes judiciais concedessem a
pessoa demandante de tratamento ou remedio prestacdo genérica — que pode ser a obrigacéo
de atendimento, cirurgia, concessdo de medicamentos — levando-a a obter do Estado este item
imprescindivel para sua terapia ou manutencdo de sua vida.

Outro tema objeto de inimeros debates e que comecou a se mostrar factivel na
pratica envolve a justiciabilidade do direito social a educacéo. A educacao se apresenta como
direito social fundamental. Consiste em obrigacdo do Estado em fornecer, gratuitamente,
meios de estudo e possibilidades de ensino almejando o desenvolvimento, tanto intelectual
como social, da pessoa. A funcdo da educacdo em nosso sistema se apresenta como ato
preparativo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o mercado de trabalho,
integrando-se o sujeito a sua comunidade. Ainda que a Constituicdo reconheca a educacao

como um atributo ndo somente oferecido pelo Estado por ndo limita seu exercicio unicamente

122 MAGALHAES, Marco Tulio Reis. A justiciabilidade do direito a satide, previsto no pacto internacional sobre
direitos econbmicos, sociais e culturais, a partir de sua dimensdo de protegdo ambiental. Revista de direito
sanitario, Séao Paulo, vol. 09, n. 2, jul-dez.2008. Disponivel em:
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v9n2/08.pdf. Acesso em 12 jul. 2012.
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ao regime juridico da educacdo formal, isto é, a escolarizada oferecida pelos entes integrantes
do Estado (Unido, Estados e Municipios) em regra € um dever de prestacdo e oferecimento
por parte da organizagdo politico-administrativa.

As garantias constitucionais da educag@o encontram no artigo 208, incisos I a VI, da
Constituicdo as bases para justiciabilidade deste direito. Entre estas normas garantidoras
encontramos: a educacao infantil disponibilizada através de creche e pré-escola, as criangas
até 05 anos de idade; educacdo basica, obrigatoria e gratuita dos 04 aos 17 anos de idade;
ensino médio gratuito oportunizando chance de continuidade aos estudos ou aprimoramento
qualificativo para o trabalho; oportunidades de acesso as univesidades publicas e instituicGes
técnicas oficiais de ensino; dentre outros. Em qualquer desses casos é plenamente possivel a
reivindicacdo judicial para uma tutela de modo que a omissdo ou insuficiéncia do Estado nédo
afete o exercicio deste direito, tornando-o inefetivo.

A busca de tutelas juridicas reivindicando o acesso a educacdo infantil, em creches e
pré-escolas tem sido relizada em inumeras lides judiciais perpetradas para a garantia deste
preceito. Muitas vezes estas acdes tomam a forma de Acdo Civil Publica, Mandado de
Seguranca ou mesmo de Obrigacbes de Fazer e sdo intentadas pela Defensoria Pablica do
Estado ou pelo Ministério Publico do Estado contra o respectivo Estado (membro integrante
da Uni&o) ou mesmo contra 0 Municipio. Em sua maioria buscam garantir a matricula e o
acesso de criancgas as creches publicas preenchendo o previsto constitucional.

Em muito semelhante € o acesso a um ensino fundamental de qualidade e em
conformidade com os pardmetros juridicos inscritos, encontram-se reconhecidos como
passiveis de obtencdo contra o Poder Executivo por meio do reclame junto ao Poder
Judiciario.'?® Aliés, a justiciabilidade do direito & educacdo — seja para garantia de creche ou
mesmo 0 acesso a ensino publico fundamental e médio — é matéria pacificada no ambito do
judiciario nacional.

Demonstramos ndo somente a saude reconhecidamente ser um direito social
justiciavel, mas como também a educacdo tem largamente, na préatica, sido tutelada
jurisdicionalmente. Estes sdo apenas duas espécies de direitos sociais previstos na
Constituicdo Federal e contra os quais alguns anos antes se levantavam argumentos de
ineficacia sindicavel, de caréncia de meios de garantias ou de impossibilidade de instrumentos

de exigibilidade judicial para a efetividade do comando normativo.

123 Sobre este tema atinente & justiticiabilidade do direito & educagdo para alcance do ensino fundamental de
qualidade recomendamos a leitura de: CABRAL, Karina Melissa. A justiciabilidade do direito a qualidade
do ensino fundamental no Brasil. 2008. 195 f. Dissertacdo (Mestrado em Educacéo) — Faculdade de Ciéncias
e Tecnologia, Universidade Estadual Paulista, Presidente Prudente, 2008.
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Entdo perguntamos: por que razdo o direito a alimentacdo ndo seria um direito social
justiciavel? Afinal, representa direito fundamental inscrito no rol dos direitos sociais
expressos na Constituicdo. Somente por ser um direito social ndo haveria um meio de garantia
e efetividade?

Entendemos ser perfeitamente possivel ndo somente a justiciabilidade do direito a
alimentacdo como também de todos os demais direitos sociais positivados. Apenas para uma
nogdo do quanto amplo é este debate e como essa possibilidade ndo é apenas mera invengédo
nossa, alguns trabalhos mais recentes inclusive chegam a advogar, por exemplo, a tese de uma
justiciabilidade do direito a seguranca publica.

Seguranca publica ndo consta de modo expresso como um direito fundamental em
nosso corpo de normas, entretanto, para alguns pesquisadores isto ndo seria 6bice a demandas

deste tipo. Procuram esses autores'®*

reconhecer a seguranca como um direito social
fundamental — embora deste modo ndo expresso na Constituicdo — exigivel em face do Estado
para sua garantia e efetivacdo. Sob esta perspectiva a seguranca publica se reconheceria como
um direito fundamental ndo expresso constitucionalmente, porém implicito no conjunto de
atribuicbes da Constituicdo, imediatamente justiciavel para a obrigacdo do Poder Executivo
em realizar de politicas publicas a garantir a seguranca e programas especiais de combate a
violéncia e a criminalidade.

A questdo dos direitos sociais prestacionais e de como conseguir uma eficacia
sindicavel destes direitos por meio do poder judiciario € um debate constante entre 0s
tedricos.®® Enquanto entendidos como direitos subjetivos em uma perspectiva positiva de
modo a ser possivel a construcdo de uma possibilidade e um dever de realizacdo a ser exigido

do Estado por meio da realizagdo de um servico ou pelo acesso aos meios para a realizagdo do

124 para maiores detalhes acerca desta ideia: BUONAMICI, Sergio Claro. Direito fundamental social a

seguranga publica. Revista de estudos juridicos UNESP, Franca, ano 15, n. 21, jan-jun.2011. Disponivel em:
http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp. Acesso em 12 dez. 2011. MARQUES, Fabiano
Lepre. Controle de politicas publicas: a justiticiabilidade imediata do direito fundamental a seguranca publica.
Revista de direitos e garantias fundamentais, Vitoria, n. 10, p. 303-324, jul-dez. 2011.

125 PANSIERI, Flavio. Condicionantes a sindicabilidade dos direitos sociais. In: LIMA, Martonio Mont’ Alverne
Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes (Org.). Democracia, direito e politica: estudos
internacionais em homenagem a Friedrich Miiller. Floriandpolis: Conceito, 2006. p 278. Para o professor
paranaense a chamada sindicabilidade dos direitos sociais estaria condicionada por elementos constitucionais
ou vetores positivos e negativos dos direitos e garantias fundamentais como os fundamentos da republica
federativa brasileira, a teoria da reserva do possivel o principio da factibilidade ética das decisdes, a teoria
republicana dos direitos fundamentais, a questdo da proibi¢do do retrocesso social ou mesmo a clausula da
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais. Em alguns casos os direitos sociais apresentar-
se-iam como direitos prestacionais de exigéncia positiva e realizacdo possivel, mesmo judicialmente, enquanto
outros direitos previstos no mesmo dispositivo apresentariam uma impossibilidade de realiza¢do imediata pelo
poder publico porque carente da caracterizagdo de um direito subjetivo e, portanto, ndo sindicavel
judicialmente.
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direito social — como ja realizavel no direito a salude, no direito a educacao pela matricula em
creches e no ensino fundamental — ou mesmo pela busca jurisdicionalmente do direito negado
administrativamente — como no caso dos direitos da previdéncia e da assisténcia social.
Todavia, a davida permanece ainda sem solugdo, até 0 momento, quanto aos outros direitos
sociais como o direito de moradia, e o préprio direito a alimentacéo.

A problematica da eficacia dos direitos sociais frente a tarefa atribuivel ao Judiciario
para a sua implementacdo no modus operandi da processualistica moderna deve ultrapassar a
restricdo de reconhecimento destes somente por meio de agdes de inaplicabilidade como séo
formas processuais perante o Supremo Tribunal Federal da Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental ou da Acéo de Inconstitucionalidade por Omissdo. Seria pouco atribuir
a este poder do Estado a mera tarefa de reconhecer ou denunciar a néo realizacdo do direito
social. Sem davida cabe reconhecer a possibilidade de concessdo de tutelas a situacfes
abusivas identificaveis como inaplicadoras e ndo efetivadoras de direitos sociais para nos
tribunais a forma de tutelé-los no se restrinja a uma aplicacéo indireta de outros direitos.'?®

Os direitos sociais encontram seu fundamento de existéncia na tentativa de realizacéo
da igualdade substancial, na liberdade, na autonomia e, por que ndo dizer na questdo da
dignidade. Logo, no Estado Constitucional Democratico de Direito que assume para todos 0s
poderes do Estado a tarefa de efetivacdo e garantia dos direitos fundamentais, e tendo 0s
direitos sociais como integrantes destes, ha de se presumir que sua implementacdo pode
ocorrer mesmo na auséncia de interpositio legislatoris.**’ N&o seria assim requisito ou
condicdo prévia para sua realizacdo norma juridica legisladora de referidos direitos. Do
mesmo modo, ndo se lhe podera erigir barreiras tedrico-dogmaticas ou politico-
administrativas quanto a sua requisi¢do via processual, buscando-se pelos meios processuais
disponiveis a tutela condizente a efetivacdo do direito social ndo exercido ou negado aos
sujeitos.

A discussdo em torno dos direitos sociais, cujos meios de tutela e formas de

128

garantia™=” comegam a se desenhar no cenario juridico-processual, passa agora a outro ponto

126 BELTRAN, Enrique Navarro. Proteccién constitucional de los derechos sociales em Chile. Anuario de
derecho constitucional latinoamericano. Montevideo, ano XVI, p. 273-288, 2010. p. 278.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Solugdes praticas de direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. vol I:
direito publico. p. 37.

128 José Reinaldo de Lima Lopes nos diz que: “As garantias dos direitos sociais, podem por isso, ser efetivadas
hoje por alguns caminhos que variam em natureza: quando se falar em direito publico subjetivo o cidad&o
estd habilitado, creio a exigir do Estado seja a prestagdo direta, seja a indenizacdo [...].” (LOPES, José
Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado social de direito. In:
FARIA, José Eduardo de (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 137).
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especifico: afinal, qual seriam as acBes apropriadas que maior possibilidade traria a
viabilizacdo e garantia destes tipos de direitos comeca a tomar rumos definidos quando se
trata das discussdes acerca de direitos sociais nascidos concomitantemente ao surgimento do
texto constitucional de 1988, como o sdo, por exemplo: o direito a previdéncia e a assisténcia
social, o direito a sapude, o direito a saude; apenas para ciar alguns deles. Ainda assim nossa
duvida persiste, porque mais especificamente, tratando-se de um direito “novo”, pois apenas
recentemente positivado como direito constitucional fundamental, como é o direito a
alimentacéo.

Assim tendo em vista a construcéo ja efetuada até o presente momento neste trabalho
onde constatamos a possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario para ver garantido direito
social, resta-nos identificar e conhecer mais detidamente a espécie de direito social a ser
exigido, para depois reconhecermos 0s meios e instrumentos processuais habeis para tal

intento. Pontos estes que passamos a analise nos capitulos sucessivos.
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CAPITULO 2 SOBRE A FOME E O DIREITO SOCIAL A ALIMENTACAO.

Apos dedicarmos o primeiro capitulo para entendimento da natureza juridica dos
direitos sociais e suas particularidades, neste segundo capitulo nossa proposta € o estudo da
espécie do direito a alimentagdo. Para isso precisaremos firmar as bases ndo somente do
nascimento deste direito a partir de sua previsdo no texto constitucional, mas compreender o
contexto juridico da alimentagdo como um direito e, retornar ao inicio do século XX para
melhor vislumbrarmos quando a fome, embora um fenémeno social de conotacdo mundial era
até entdo desconsiderada e negada sua existéncia pela caréncia de estudos e interesses
cientificos sobre este tema. Em tempos cronoldgicos embora mesmo anteriormente ao marco
de sentido historico — sempre a vida do homem e a sobrevivéncia da comunidade esteve
ligada a busca pela sobrevivéncia através dos meios de alimentacdo — ainda assim durante
muitos séculos esta questdo fora negligenciada, especialmente pela ciéncia, inclusive no caso
brasileiro.

A partir da compreensdo da necessidade humana em um sentido socioldgico e
filosofico-juridico pretendemos louvar o desbravamento cientifico efetuado por Josué de
Castro para compreensdo do fenémeno da fome no Brasil, mostrando a sua existéncia e a sua
localizagdo em nossa realidade iminente. A partir do momento em que a fome — enquanto
caréncia de alimentagdo — passa a ser objeto de estudo e entedimento, poderemos perceber
que sua presenca comporta inescusavel violacdo de direito fundamental. A fome, quando
causada pela pobreza, e que leva a ndo alimentacdo € um problema que atenta contra direito
basico e fundamental da vida e desta em seu atributo de dignidade, apresentando-se, portanto,
como uma clara e patente violagdo de direito humano.

A diferenciacdo entre o direito a pobreza e esta como atributo de indignidade é
essencial para compreesdo de que miséria e a caréncia de recursos para o sustento a partir da
alimentacdo. A luta pelo reconhecimento deste direito como fundamental social na
Constituicdo brasileira foi possivel através de lutas sociais por seu reconhecimento. Para isso
teceremos comentarios sobre as razfes e tramites que levaram o direito a alimentagdo a ser
positivado em nosso ordenamento juridico; para depois verificarmos a sua previsdao em
documentos internacionais dos quais nosso Estado fez adesdo e o avancado reconhecido
mundial sobre a essencialidade deste direito humano.

Tudo isso para finalmente assentarmos o entedimento quanto ao nosso objetivo:
discutir a questdo da justiciabilidade processual do direito & alimentacdo a partir seu interesse

pelo Direito nos tempos atuais.
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2.6 Antecendentes ao direito a alimentacao.

Como a proposta deste capitulo é o estudo do direito & alimentacdo — inclusive
com referéncia ao direito fundamental social insculpido no art. 6° da Constituicdo Federal —
precisamos, antes de adentrarmos na compreensdo deste direito enquanto um direito social
fundamental positivada através de emenda constitucional, compreender os antecendentes que
envolvem esta espécie de prerrogativa. Ainda que a inclusdo deste item legislativo tenha
reconhecido a alimentagdo como um direito social, fato a ser detalhado mais claramente em
topico seguinte, é preciso antes e brevemente passarmos pelos fatos pretéritos a esta
positivacéo.

Anteriormente a sua existéncia como direito fundamental social, a alimentacéao
poderia se considerada como um valor consideravel? A sua auséncia ocasionando a fome ou
como resultado da pobreza desde quando passou a ser consideravel juridicamente? Ainda que
uma previsdo preceptiva de direito surja com a positivagéo, antes deste fato o novo atributo de
consideracdo ndo era inexistente no plano da vida e da realidade. A alimentacdo nédo passou a
ser importante, um ato essencial, somente a partir de quando nossos codigos e legislacdes
previram. Antes eram, talvez, negadas ou desconsideradas pelo Direito, contudo, nem por isso
irrelevantes do ponto de vista de nossa identificagdo como brasileiros ou como humanos.

Antes da previsdo juridica haveria para esta ciéncia a sua inexisténcia? Ou talvez
uma possivel invisibilidade? Isto porque a realidade nem sempre foi a principal preocupacéo
do Direito.! E se antes mesmo de constar das leis e previsdes normativas do Estado brasileiro,
a alimentagdo, desde tempos imemoriais, € uma preocupacdo da pessoa de carne e 0SSO;
portanto, hd de se considerar sua negacao pelo universo juridico nos tempos pretéritos. Mas
ndo somente por este circulo de principios e métodos, a fome como um problema e a
alimentacdo como uma essencialidade, enfim um direito, sdo negadas e inescusadas, ha
consideraveis décadas. Assim é desde a trajetoria de nosso pais e das pessoas sobre seu
territorio, fato somente modificavel quando iniciados os primeiros estudos sobre o assunto,

retirando o véu do conformismoe da conivéncia sobre questéo tdo importante.

! Sobre a invisibilidade social de algumas questdes perante o Direito explana Tarso de Melo no seguinte sentido:
“Mas o aspecto infelizmente deixado de lado em constatagdes como essa ¢ que, na mente dos juristas, ndo se
faz uma divisdo clara entre a realidade e o Direito. Acredita-se, isto sim, é que o Direito, por si 0, ja da conta
do que importa sobre a realidade. A principal consequéncia de tal postura é que o Direito é colocado para
funcionar sem consideragdo pela complexidade da realidade social, mas age sobre ela, inevitavelmente. [...]
Seja como modo de ver ou de ndo ver a realidade, o Direito exerce uma mediacdo entre os problemas do
mundo real e as solugBes reais para tais problemas, ao impor solugdes juridicas baseadas em consideragdes
simplesmente dogmaticas.” (MERLO, Tarso de. Direito e ideologia: um estudo a partir da fungdo social da
propriedade rural. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 121-122).
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Desnaturalizando a fome como algo comum ou plenamente aceitavel poderemos
realmente entender sua ingeréncia no ambito das ciéncias e do Direito. Somente trazendo luz
aos problemas antes negligenciados e somente perceptiveis pelos sujeitos marginalizados:
aqueles sensiveis a fome por sua companhia constante e ininterrupta; seremos capazes de

compreender o alcance das medidas para sua amenizacéo, entre elas uma tutela jurisdicional.

2.6.1 Antes do direito a negacéo.

O direito social a alimentacdo como direito fundamental apresenta sua face clara
de identificacdo com todos os sujeitos do Estado constitucional nacional, sejam brasileiros ou
estrangeiros, de modo a se qualificar em um direito de exercicio amplo ndo exigente de
caracteres limitativos como é, por exemplo, o direito de liberdade somente exercivel se ndo
restringido pelas leis ou circunstancias da puni¢édo; ou do direito de propriedade, pois embora
manifestado em uma abstencgdo por parte do poder politico denota claramente ser um direito
reivindicavel apenas por aquele que anteriormente ja possuia um objeto consistente em um
bem, propriedade, sob a qual recai a protecéo deste direito.

Assim, é a alimentagdo um direito de cunho geral e incondicionado ndo carecendo
de antecedentes prévios a ndo serem aqueles principios fundamentais identificadores de todo
sujeito de direito: vida, liberdade e dignidade. A identificacdo da alimentagdo como um
direito fundamental encontra respaldo em normas juridicas patrias e em documentos
internacionais de direitos humanos. Se os direitos humanos para alguns autores seriam
concebiveis como direitos dos pobres?, prioritariamente; em nosso entender, sdo direitos
atribuiveis a quaisquer sujeitos independentemente de atributos diferenciadores. Os direitos
fundamentais, sobretudo como direitos humanos reconhecidos constitucionalmente no &mbito
interno do Estado, seriam direitos cuja integridade contribui a identificacdo do sujeito e da
coletividade em uma vida com dignidade e cujas caréncias e omissGes imiscuem a esfera de
protecdo integral. Neste aspecto os direitos fundamentais — por alguns ditos direitos humanos
— seriam as exigéncias béasicas e ndo satisfeitas de um povo e de cada dos individuos
componentes deste povo. Tal identificagdo dos direitos humanos como um direito
preferencialmente dos pobres encontra respaldo até a medida de igualizacdo, dirimindo-se o

grande abismo social entre condi¢des e oportunidades.

2 BOFF, Leonardo. In: ALDUNATE, José (Coord.). Direitos humanos, direito dos pobres. 2. ed. Tradugdo de
Jaime A. Clasen. S&o Paulo: VVozes, 1992. p. 198.
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Se a alimentacdo é um direito humano fundamental e consiste em uma
necessidade instrinseca de sobrevivéncia irremediavelmente sua desconsideracdo € a negacéo
dos atributos qualificativos da vida. Negando-se direitos fundamentais e negligenciando
guanto a uma necessidade humana bésica: alimentar-se para sobreviver; ndo se sustentam as

demais construcdes de direitos.
2.6.2 As necessidades humanas.

Partir para um estudo das necessidades humanas requereria aquele que se
dedicasse a tal fim um conhecimento amplo de teorias das mais diversas formas de saber. O
mergulho sobre esta tarefa possibilitaria desde uma analise historica, filoséfica, socioldgica,
isto quando limitadas apenas as ciéncias humanas sociais; até mesmo a contetdos de ramos
diversos de conhecimento da psicologia, da area médico-nutricional. Isto para apenas para nos
restringirmos as necessidades bio-psico-sociais. Na concep¢do moderna de mundo e pela
dindmica dos tempos atuais as necessidades sdo constantemente renovadas, onde novas
necessidades sdo acrescidas em substituicdo as anteriores especialmente nas areas da nova
tecnologia e da informatica.

Para muitos hoje seriam uma necessidades humanas a utilizagéo de determinados
aparelhos tecnoldgicos como o celular, os computadores, automéveis. Alguns objetos hoje
causam tanta dependéncia ao ser humano, como apéndices dos individuos e da existéncia que
a supressdo de alguns nos moldes presentes, como a internet, certamente causariam Sérios
danos a continuidade da vida das pessoas nos padrdes como constatados atualmente, além de
incontaveis convulsdes sociais por sua supressdo. Entre todas as necessidades humanas
poderiamos destacar aquelas consideradas basicas, ou seja, essenciais e imprescindiveis a
todos.

As necessidades basicas seriam entendidas como aquelas cuja falta ou caréncia
ocasionariam gravissimos prejuizos.®> Seriam aquelas necessidades que todas as pessoas
possuem se ndo quiserem passar por situacdes de grandes riscos. A necessidade basica seria,
portanto, uma especial necessidade relevante pelo fato de sua privagdo importar em estado de

sofrimento ou de extremo dano & pessoa. Dentre todas as necessidades basicas de

$DOYAL, Len; GOUGH, lan. A theory of human need. New York: The Guilford Press, 1991. p. 50.
* ROIG, Maria José Afion. Necessidades y derechos. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994. p.
266.
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sobrevivéncia e de convivéncia social desejamos dar maior destaque justamente a
alimentacdo. Retomamos o questionamento:

Nesse prisma nossa indagacdo é a mesma feita pela eminente professora Miracy
Gustin®: afinal, haveria uma Unica necessidade humana que tenha prioritariamente
fundamentado a tutela juridica ao longo da histéria humana em todos os tempos e em todos 0s
lugares? Valemo-nos neste estudo do entendimento de necessidades humanas basicas como
sendo algo diferente dos interesses e dos desejos humanos. Necessidades seriam mais
propriamente identificadas como os objetivos ou fins especificos aceitos geralmente como
naturais ou morais. Seriam no assim dizer, generalizaveis, porque passivel de atribuicdo a
qualquer pessoa. Diferentemente de desejo ou de interesse por se referirem a objetos ditos
como necessarios a partir do ato de vontade do individuo, de acordo com sua particularidade.
Considerados entdo como questdes generalizadas e inerentes a todos, as necessidades tembém
estariam sujeitas as modificacdes por critérios socio-culturais atinentes a determinado periodo
considerado. Isto, porém, ainda segundo a mesma autora ndo nos impediria de deduzirmos
determinadas necessidades humanas basicas generalizaveis, nao restringidas as pessoas de um
determinado grupo em um perido de tempo e de espaco, sendo a todas as pessoas humanas
indistintamente.

Agora reside 0 nosso questionamento: por acaso existiria necessidade mais basica
de toda pessoa do que a necessidade de alimentacdo? Sem alimentacdo o ser vivo passa
caréncia, pois a manutencdo de seu corpo e as atividades, mesmo as mais simples, exigem
energias para sua realizacdo. Quando a falta de alimentacdo se mostra presente a fome se
denota como circunstancia violadora do direito a vida e a esta com dignidade. Sem
alimentacdo ndo ha vida. Sem vida é impossivel haver qualquer outro direito ou bem juridico
a ser protegido ou mesmo tutelado juridicamente por lhe faltar a condi¢do fundamental de
titularidade: o sujeito.

Se uma necessidade elementar como alimentacdo ndo € exercida pelo sujeito
como um direito fundamental logicamente a caréncia alimentar a gerar a fome ou ocasionada
pela miserabilidade sdo atos violadores de direitos além de ndo preencher necessidade
humana basica. Isto nos leva a refletir que a “[...] existéncia de necessidades basicas ndo
satisfeitas ¢ um forte argumento para a existéncia de direitos a sua satisfa¢do.”
Essencialmente pelo fato de que “[...] os direitos a satisfagdo dessas necessidades devem ser

buscados em normas que prescrevem direitos fundamentais, em especial nos direitos

® GUSTIN, Mirazy Barbosa de Souza. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia
do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 10.
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fundamentais sociais.”® Se ha a necessidade de se alimentar e a alimentacdo é um direito
social fundamental como direito a estar liberto da fome entdo o exercicio deste direito ndo
somente é plenamente realizavel como também deve existir em um Estado que se elege
democrético assentado sob a construgdo de direitos e deveres.

Por isso sem adentrar as discussdes e tratativas teoricas sobre a classificacdo das
necessidades humanas em um contexto filosofico ou juridico para nds € essencial fixacdo da
ideia de ser necessidade humana fundamental’, basica, essencial toda aquela de que é
suscetivel qualquer pessoa, em qualquer local geografico mundial, em qualquer periodo
historico, em todos os tempos e independentemente do sistema social e politico regente da
vida desta pessoa.

Por essa razdo, seja em uma tribo, em uma comunidade ou em uma sociedade
contemporanea toda pessoa necessita de se alimentar para se manter viva. Por isso, em nossa
concepgao, ndo existe necessidade humana mais elementar do que o de se alimentar. E sem
duvida corolario de sustentacdo de todos os demais direitos, pressuposto de sobrevivéncia e
de existéncia da vida.

Se ndo ha a possibilidade de a pessoa se alimentar inexoravelmente havera uma
violagdo a direito fundamental e & sua necessidade basica, intrinseca & manutencdo de sua
vida e, sobretudo, desta com dignidade. Se ndo h& a alimentacdo ha fome. Havendo fome
haver4d dano & necessidade primaria; e, patente violacdo a todos os demais direitos
fundamentais nascidos a partir do pressuposto de existéncia do individuo. Nao se cogita
proteger propriedade sem uma pessoa com condi¢cdes para seu exercicio. Nao é possivel
existir liberdade sem uma vida que possa usufrui-la. Sdo impensaveis direitos sociais ou de
outra ordem sem pessoas para existéncia.

Tudo o que constatamos no presente — desde as maiores inovagdes tecnoldgicas,
meios de comunicacdo, descobertas e avancos cientificos nas diversas areas — encontra-se
construido e sedimentado para o ser humano. De nada adiantaria qualquer maquina ou

equipamento se ndo houvesse o sujeito principal usufruidor e beneficiario de tais inovacoes.

® LEIVAS, Paulo Cogo. O direito fundamental & alimentacéo: da teoria das necessidades ao direito a0 minimo
existencial. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (Coord.). Direito humano a alimentacéo adequada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 84.

’ Cabe aqui a referéncia ao conceito de necessidade que segundo Miracy Gustin: “[...] é uma situag&o ou estado
de carater ndo-intencional e inevitavel que se constitui como privacdo daquilo que € basico e imprescindivel e
que coloca a pessoa — individual ou coletiva — em relacdo direta com a nocao de dano, privacdo ou sofrimento
grave, um estado de degeneracdo da qualidade de vida humana e de bem-estar que se mantém ateé que se
obtenha uma satisfacdo que atue em direc¢ao diversa.” (GUSTIN, Mirazy Barbosa de Souza. Das necessidades
humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora,
2009. p. 14).
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Este ser, a pessoa, seja homem ou mulher, crianca, adulto ou idoso; de indiferente
nacionalidade, somente existe em razdo de sua vida. Nao é possivel a vida sem os meios de
manutenc¢ao da mesma.

A alimentacéo, portanto, é a necessidade humana mais fundamental e bésica de
todas. Quando a alimentagdo se mostra insuficiente ou mesmo inexistente ha o fenémeno da
fome como resultado direto pela ndo realizacdo do individuo ou grupo de seu direito
fundamental, necessidade basica e também direito social reivindicavel processualmente. Onde
existe a fome inexoravelmente ha a violacdo ao direito de vida e uma dignidade qualificativa
desse ato de viver. No Brasil, impossivel falarmos da fome sem enaltecer a pessoa de seu

prioneiro cientifico.

2.6.3 O pioneirismo de Josué de Castro.

A discussdo tedrica sobre o direito alimentacdo no Brasil em confronto ao
problema da fome de sua populacéo foi primeiramente abordada por Josué de Castro. Sem
duvida, a descoberta da fome foi o passo inicial a conduzir ao reconhecimento da alimentacao
como um direito.® Seus estudos possibilitaram o iniciar da discussdo da fome como um
problema social a ser identificado e enfrentado por todos.

Os estudos sobre a problemaética da alimentacdo e da nutricdo no Brasil foram
iniciados a partir das pesquisas e do compilamento exercidos para a abordagem do tema da
fome, no inicio da déca de 1930.° Estes estudos nasceram da iniciativa de Josué de Castro,
vindo a surgir em 1932 a primeira obra a tratar deste delicado assunto; tema este que de tao
sensivel era considerado como inexistente pela sociedade brasileira no inicio do século XX.
Foi somente com a publicagdo de “O Problema da Alimentagdo no Brasil” que a questao da
alimentacéo e sua ligacdo com a fome se tornaram referéncias no cenario social e intelectual
de nosso pais. Quando da elaboracdo desta primeira obra nada havia sido escrito no Brasil
sobre este problema social e politico da fome.

Josué de Castro relata que neste periodo (década de 1930) nos Estados Unidos da
América o interesse sobre o assunto da alimentacdo se apresentava objeto de inumeros

estudos, havendo diversas publicacBes, ensaios, artigos e mesmo monografias cientificas

8 ROCHA, Eduardo Gongalves. Direito & alimentacdo: teoria constitucional-democratica e politicas ptblicas.
Séo Paulo: LTr, 2011. p. 33.

° Fato realizado através da obra de Josué de Castro, 0 médico que se tornou geografo e cientista social. Maiores
esclarecimentos: CASTRO, Josué de. O problema da alimentagédo no Brasil: seu estudo fisiolégico. 3. ed.
Série Brasiliana. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939.
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tratativas da questdo alimentar. A Unica obra brasileira cujo tema se aproximava brevemente
do questionamento da alimentacdo era resultado de um livro publicado em 1908 por Eduardo
de Magalhaes, intitulada “Higiene Alimentar”. Apos esta publicacdo unica — € que mesmo
assim procurava abordar a alimentacdo apenas no aspecto da sanitariedade e da higiene para a
manutencdo da salde — durante mais de duas décadas ninguém mais dedicou atencdo a este
assunto. Nenhum pesquisador, nenhum cientista, nenhuma pessoa ousou adentrar a esta
probleméatica. A grandiosidade do problema da fome, realidade premente da populagédo
brasileira em inicio de século, ndo mais foi objeto de estudo. Vendo isto naquele momento era
de se imaginar que o desinteresse académico seria reflexo, cientificamente falando, da
inexisténcia da falta de alimentos e da inimaginavel caréncia de alimentacdo dos sujeitos
nacionais. Afinal, os estudos e pesquisas cientificas gravitavam por questbes outras
consideradas mais relevantes e no enfrentamento aoutros dilemas que ndo os relacionados a
fome.

Apo6s o pioneirismo de Josué de Castro, com seu estudo sobre a alimentacdo no
Brasil, inimeros outros documentos cientificos foram publicados e vieram a pablico, ainda na
década de 1930, especialmente obras oriundas das pesquisas no campo da biologia e da
medicina, tendo como mote principal o estudo do problema da fome e em contraposi¢cdo ao
vazio referencial e a negacdo socio-intelectual do tema antes de 1932. Segundo palavras do
grande desbravador nacional sobre o tema: “O fator alimentar, agindo sobre o homem ¢ a
sociedade brasileira, em conexd@o com outros fatores, foi durante muito tempo inteiramente
ignorado.”lo

Nascido em 05 de setembro de1908 em Recife, no Estado de Pernambuco, Josué

de Castro obteve o grau de médico em 1929 pela Faculdade de Medicina da Universidade
Nacional do Brasil. Em 1932 alcanca a titulacdo de Livre-docente em Fisiologia Médica junto
a Faculdade de Medicina do Recife. Em sua atividade docente foi professor Antropologia e
Geografia Humana de 1940 a 1964 na antiga Universidade do Brasil. Além disso, foi
Deputado Federal de 1954 a 1962 e embaixador brasileiro junto a ONU de 1962 a 1964.

Sua dedicacdo as causas alimentares e de combate a fome lhe renderam a
nomeacao para presidir o Conselho da Organizacdo para Alimentacdo e Agricultura das

19 Do prefécio a terceira edigdo, revista e aumentada em seu contetido em comparacéo a primeira publicacéo da
obra em 1932. (Ibidem, p. XVIIL.). O autor reafirma: “Esta ignorancia entre nos [do problema da alimentagdo] ¢
profundamente latismével porque no desenvolvimento econémico e social de nosso pais o problema alimentar
é bésico e indispensavel. Sob seu aspecto social, este problema se impde pela necessidade de serem
estadartizados: o minimo de alimentacdo das classes deserdadas e a alimentacdo racional dos trabalhadores
para utilizacdo proporcional de sua energia produtiva e para que se estabelececa um consumo verdadeiramente
cientifico dos nossos produtos naturais.” (CASTRO, Josué¢ de. O problema da alimentagdo no Brasil: seu
estudo fisiologico. 3. ed. Série Brasiliana. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. p. 09).
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Nacdes Unidas (FAO — Fundo para Alimentacdo e Agricultura da ONU, criada em 1945).
Com o golpe militar de 1964 tem seus direitos politicos cassados o que o leva a se exilar na
Franca passando a ser professor na Universidade de Sorbbone. Apds seu exilio vem a falecer
em 24 de setembro de 1973, em Paris, sem jamais retornar ao Brasil.

O seu primeiro trabalho sobre a fome, ao contrario do que muitos pensam — fruto
de sua tese de livre-docéncia e publicada como um estudo sobre o problema da alimentacao
no Brasil — tinha por objetivo sistematizar as nog¢des vigentes na fisiologia médica a época
sobre o problema alimentar. Tese esta circunscrita a area das ciéncias bioldgicas (medicina e
nutricdo)™, anterior & publicagio da primeira edi¢do de “Geografia da Fome” em 1946.
Partindo do conhecimento meédico-cientifico acerca da constitui¢éo fisico-quimica da matéria
viva, isto é, do corpo humano e seu metabolismo fisioldgico, juntamente com seu equilibirio
dindmico tendo em vista 0s gastos e necessidades vitais a partir do conceito vigente de
nutricdo o autor buscou a partir das leis da fisiologia entender os efeitos da caréncia alimentar
perante a constituicdo fisica do ser humano.

Com um estudo sobre os valores nutritivos e energéticos disponiveis a populacao
brasileira em confronto com 0s necessarios a sua manutengdo o autor toma o primeiro contato
realistico entre a teoria: aquilo que cada pessoa em razéo de sua idade e necessidades deveria
consumir; e a situacdo vigente, a realidade™: a alimentacéo acessivel e disponivel para tanto
muitas vezes ndo bastava, porque insuficiente; resultando em caréncia e fome. Despertou-se

disso o seu interesse pela tematica da fome e da alimentacéo.

! Curiosamente o primeiro contato com a questdo da fome se deu no campo da medicina nutricional, reafirmado
quando de sua opinido de que: “A construcdo geral dos postulados de alimentagdo no nosso meio, tem que
partir da investigacao fisiolégica da nutricdo e da utilizacdo das evidéncias experimentais de acordo com as
variantes que as condicdes climatéricas imprimem aos habitantes dos trépicos. Precisamos resolver o problema
da alimentacdo tropical e o Unico caminho eficaz é o estudo das fungdes da nutricdo no habitante dos
tropicos.” (CASTRO, Josué de. O problema da alimentagéo no Brasil: seu estudo fisiologico. 3. ed. Série
Brasiliana. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. p. 10).

120 autor especifica muito bem este contato transformador de seu pensamenteo a partir da realidade quando nos
apresenta: “Foi, no fundo, como uma espécie de sublimagido deste complexo de um povo inteiro de famintos,
sempre preocupado em esconder ou, pelo menos, em disfarcar a sua fome eterna. [...] ndo foi na Sorbonne,
nem em qualquer outra universidade s&bia que travei conhecimento com o fendmeno da fome. A fome se
revelou espontaneamente aos meus olhos nos mangues do Capiberibe, nos bairros miseraveis do Recife:
Afogados, Pina, Santo Amaro, llha do Leite. Esta é que foi minha Sorbonne: a lama dos caranguejos de
Recife. [...] E, foi assim que, pelas historias dos homens e pelo roteiro do rio, fiquei sabendo que a fome nédo
era um produto exclusivo dos mangues. Que 0s mangues apenas atrairam os homens famintos do Nordeste: 0s
da zona da seca e os da zona da cana. Todos atraidos por esta terra de promissdo, vindo se aninhar naquele
ninho de lama, construido pelos dois e onde brota o maravilhoso ciclo do caranguejo. E quando cresci e sai
pelo mundo afora, vendo outras paisagens, me apercebi com nova surpresa que 0 que eu pensava Ser um
fendbmeno local, era um drama universal. Que a paisagem humana dos mangues se reproduzia no mundo
inteiro. Que aqueles personagens da lama do Recife eram idénticos aos personagens de inimeras outras areas
do mundo assoladas pela fome. Que aquela lama humana do Recife, que eu conhecera na infancia, continua
sujando até hoje toda a paisagem de nosso planeta como negros borrdes de miséria: as negras manchas
demograficas da geografia da fome.” (CASTRO, Josué de. Homens e caranguejos. Sdo Paulo: Brasiliense,
1967. p. 11-24).
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Assim, a partir deste seu primeiro contato com o “dever-ser” cientifico em
contraposi¢do ao “como ¢” da realidade socio-historica vigente o tema da fome e suas
consequéncias para a vida e a sobrevivéncia efetuaram uma revolugdo valorativa no
pensamento de Josué de Castro; levando-o posteriormente a estudos cujos objetivos eram de
efetuar ligacdes entre a sociologia, a geografia politica e o problema da falta de alimentacéo
resultando na fome como um problema social a ser considerado relevante pelas ciéncias

humanas.

2.1.4 A alimentacdo e a fome no Brasil: interesses da Ciéncia.

A fome ndo existia no Brasil antes dos estudos de Josué de Castro? Obviamente
que sim! A fome sempre foi um vigilante constante de todas as pessoas em todas as épocas e
tempos. Junto a fartura e aos excessos, a fome se apresenta ainda como face inversa da
abundancia. Reside no dia-a-dia a minguar a vitalidade das pessoas. Outros assuntos ou
problemas eram considerados mais urgentes e importantes pela sociedade. Outros temas
chamavam mais a atencdo dos pesquisadores e estudiosos. Mesmo em nosso pais, tal fato nao
se deu de forma diversa.

Antes de Josué de Castro a questdo da alimentacdo e o problema da fome eram
negligenciados nacionalmente pela ciéncia e pela sociedade.'® Talvez somente no o fosse por
parte daqueles individuos e familias que sentiam na pele e vivenciavam diariamente a
insuficiéncia ou a total caréncia de alimentos a sobrevivéncia. Foi com Josue de Castro que a
questdo da alimentacdo passou a ser um elemento a ser constado em primeiro lugar de
consideracdo por todos indistintamente, porque ndo é apenas uma problematica restrita a
poucos e desconsideraveis, sendo como algo urgente, iminente e acima de tudo excludente.
Por isso que a alimentacao de nossa populagéo constitui problema capital, o mais relevante, o

verdadeiro problema primeiro de nosso pais.**

3 Questiona o autor: “Quais sdo os fatores ocultos desta verdadeira conspiracao de siléncio em torno da fome?
Seré por simples obra do acaso que o tema ndo tem atraido o interesse devidamente o interesse deo espirito
criativo e especulativo dos nossos tempos? Nao acreditamos. O fendmeno é tdo marcante e se apresenta com
tal regularidade que, longe de traduzir obra do acaso, parece condizionado as mesmas leis gerais que regulam
as outras manifestacdes sociais de nossa cultura. Trata-se de um siléncio premeditado pela prépria alma da
cultura: foram os interesses e os preconceitos de ordem moral e de ordem politica e econdémica de nossa
chamada civilizacao ocidental que tornaram a fome um tema proibido, ou pelo menos pouco aconselhavel de
ser abordado publicamente.” (CASTRO, Josué de. Geografia da fome. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense,
1957. p. 20).

' MELLO, Antonio de Silva. A alimentac&o no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1961. p. 21.
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Ap0s a publicacdo de sua primeira obra, em 1932, sobre alimentacdo e fome a
partir de um estudo médico-biolégico e influenciado pelas vivéncias e experiéncias
juntamente com o interesse pela geografia'® traz a publico a obra “A Alimentacio Brasileira a
Luz da Geografia Humana”, em 1937. Ja intimo dessa realidade acerca do problema da fome,
Josué de Castro traz a publico o estudo sobre a geografia da fome, publicado em 1946, talvez
uma de suas obras mais conhecidas. Nesta obra ele procura analisar os habitos alimentares dos
diferentes grupos brasileiros ligados a determinadas areas geogréficas, procurando assim
desvendar quais as causas naturais e mais relevantemente quaise seriam a causas sociais que
condicionaram o tipo de alimentacéo de cada grupo humano.'® Através dessa obra procura ele
propor uma explicacdo aos fendbmenos de natureza social, a partir de um ensaio de natureza
ecologica, ainda ndo compreendidos deixando claro seu objetivo de analisar o problema da
fome em uma perspectiva coletiva, isto €, a fome atingindo a diversos grupos em diversas
regides do pais de diferentes maneiras.

Ainda em prosseguimento a sua empreitada luta contra a fome e contra o siléncio
cientifico sobre o tema em 1951 é publicado um estudo sobre a geopolitica da fome. Enquanto
na obra anterior procurou-se abordar regionalmente o problema da fome no Brasil; neste
altimo a atencdo se volta para uma anélise do mesmo problema em uma conjuntura mundial,
constituindo assim uma continuidade do estudo desenvolvido pelo autor para entender o
problema da fome e principalmente sua significacdo econémica e social. Enquanto procura
efetuar um estudo da caréncia alimentar universal o autor expde sua constatacdo como um
problema mundial e de todas as na¢fes cuja faceta apresenta raizes na crise bioldgica e na
crise politica em que todos estavam imersos. Com isso procura ele apresentar um método
cientifico de interpretacdo da dindmica dos fenémenos politicos em sua realidade espacial e
que sao responsaveis por condicionar a fome como um tabu e a0 mesmo tempo como um
fenémeno mundial.*’

Embora o interesse despertado por Josué de Castro como desbravador da

discussédo social-académico-cientifica sobre o problema da fome e o papel da alimentacdo na

'3 para a influéncia dos estudos de Josué de Castro sobre os métodos e pesquisas na Geografia, Cf: ALVES, José
Jakson Amancio. A contribuicdo de Josué de Castro no estudo e combate a fome e sua repercusséo cientifica e
politica na Geografia. Revista de geografia da UFPE, Recife, vol. 25, n. 2, p. 98-112, maio/ago. 2008.

16 Segundo o renomado autor pernambucano o assunto desse seu livro é “bastante delicado e perigoso. A tal
ponto delicado e perigoso que se constituiu num dos tabus de nossa civilizagdo. E realmente estranho,
chocante o fato de que, num mundo como o nosso, caracterizado por tdo excessiva capacidade de escrever-se e
publicar-se, haja até hoje tdo pouca coisa escrita acerca do fendmeno da fome, em suas diferentes
manifestacdes.” (CASTRO, Josué de. Geografia da fome. 5. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1957. p.19).

Y CASTRO, Josué de. Geopolitica da fome: ensaio sobre os problemas de alimentacdo e de populagdo do
mundo. 4. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1957. p. 45.
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manutencdo da vida e como instrumentos de minimos essenciais caracterizadores de direitos
humanos, nio tenha sido capaz de promover grandes modificacdes sociais'® é de se levar em
conta o brilhantismo deste pesquisador e sua sensibilidade impar para a questdo desta
realidade muitas vezes escondida aos nossos olhos ou negada veementemente. Apds a
iniciativa do professor pernambucano varios estudos surgiram para discutir a questdo da
alimentacéo da populacéo brasileira e a realidade da fome, desde discussdes de ordem médica
e de saude até mesmo a estudos socioldgicos e econébmicos.

Talvez, sob a perspectiva de ndo errarmos, uma das Ultimas ciéncias a reconhecer
este campo de discusséo — da alimentacdo como um direito e da fome como um problema
institucional — em seus estudos e postulados foi justamente o Direito. Se a alimentacéo é
reconhecidamente um direito social e os direitos sociais sdo direitos fundamentais
reconhecidos constitucionalmente ha de se entender que a fome, enquanto qualificativo
desabonador da vida por falta de alimentacdo é, invariavelmente nos dias atuais, uma violacdo

a direito fundamental no universo juridico brasileiro.
2.7 A fome como violagao de direito fundamental.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948
adotada e proclamada pela Assembléia Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas preconiza o
reconhecimento da dignidade inerente a todas as pessoas da familia (espécie) humana,
fundamento da liberdade e de todos os demais direitos. Até por que proclama que todos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dignidade é um atributo da vida. Assim toda
pessoa viva teria capacidade para gozar os direitos e liberdades reconhecidos.

Valendo-nos da légica elementar pensemos no seguinte: somente pode haver
liberdade se houver vida. Nao se concebe conceder ou proteger a liberdade de quem néo possa
mais usufrui-la ou dela precise, por exemplo, por estar morto. A vida se matém neste estado
ativo se e somente se houver alimentacdo do corpo humano, proporcionando a manutencéo do
ser em seu funcionamento bio-psico-fisiologico. Se a alimentacdo é pressuposto para a
existéncia da vida — de qualquer ser desde os unicelulares até nés humanos — e a vida é

condicdo sine qua non de previsdo e exercicio de todos os direitos a falta de alimentacéo, ou

'8 Frise-se, apenas para ficarmos no &mbito de discussdo de nosso pais, que entre a primeira obra de Josué de
Castro em 1932 e seus estudos seguintes na década de 1940 e 1950 sobre a discussao politica e social da
realidade da fome e chamando a atengdo para a importancia da alimentacdo foram necessarios mais de sete
décadas até ser esta reconhecida como direito fundamental a partir da positivagdo no texto constitucional no
rol dos direitos sociais, ocorrida em 2010, e cujos maiores detalhes estudaremos mais adiante neste capitulo.
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seja, a fome € um atentado contra a vida e contra todo e qualquer direito humano dito
fundamental. Por essa razdo, uma das condicdes e um dos meios para a efetividade dos
direitos fundamentais no plano interno e dos direitos humanos na ordem internacional é sem
divida a erradicacdo da fome.™

O termo fome tem origem no vocabulo fame, proveniente do latim. Embora
pareca uma palavra simples e de facil apreensdo quanto a seu significado para entender a
fome, como pretendemos construi-la neste trabalho representando violacdo a direito
fundamental constitucional, é precioso procurarmos evidenciar a estarmos nos referindo a
somente um dentre dois aspectos possiveis. Antes precisamos fixar o seguinte: ndo é toda
forma ou espécie de fome que representa violacéo a direito fundamental!

Comumente fome é entendida como o apetite nascido de nosso organismo.
Quantas vezes por dia nd3o dizemos ou pensamos: “estou com fome”? Isto é representacéo
codificada de nosso corpo como a necessidade de a pessoa efetuar um abastecimento
alimentar, a ingestdo de componentes: calorias, proteinas, carboidratos, dentre outros; que
apos a sintetizacdo molecular-organica serdo transformados em energia e gordura
proporcionando assim a manutencdo do corpo vivo e principalmente, funcionando organizada
e harmoniosamente. Essa fome que toda pessoa sente independente da idade, do sexo ou de
onde esteja ndo significa a ndo realizacdo da alimentacdo e sim somente uma vontade de
comer, um apetite, um fendmeno reflexo instintivo. Apenas demonstra um alerta do corpo
fisioldgico para a pessoa convocando-a a refeicdo ou a qualquer consumo que possa sacia-la.
E este 0 motivo que nos leva as pausas para as refeicdes promovendo varidas rotinas de
alimentacdo ao longo de todo um dia. Contudo, ndo é essa a fome que sustenta a tese de nossa
dissertacao.

Outro entendimento de fome é aquela que verdadeiramente representa a violagédo
de direito fundamental: a fome como significado de “mingua de viveres”®. Esta sim é um
atentado perpetrado e mantido pelas sociedades modernas atuais em pleno terceiro milénio. E
aquela fome em que a pessoa tem a necessidade e também tem o desejo de se alimentar,
todavia, ndo pode fazé-lo por sua falta de condi¢cdes econdmico-financeiras ou por falta de
acesso a alimentos ou géneros para preparos por circunstancias alheias a sua vontade e a seu

esforco. E a fome sem perspectivas, indignificadora do sujeito, desumanizando-o e lhe

9 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direitos humanos: a construcdo universal de uma utopia. Aparecida:
Santuario, 1997. p. 135.
2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Fome. In: Mini Aurélio: O dicionario da lingia portuguesa. 8.
ed. Curitiba: Positivo, 2010. p. 356.
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negando o direito de manutencéo de sua vida, de sua plena salde e consequentemente de sua
dignidade.

A fome desrespeitadora de direito fundamental é aquela a apresentar resultados
sociais mais perceptiveis cientificamente como a subnutricdo ou subalimentacdo e o
enfraquecimento organico abrindo brechas as doencas, a marginalizacdo da pessoa e levando
a morte por esta omissdo da sociedade e do Estado em combaté-la com todas suas armas. A
fome contra a qual pretendemos construir uma ideia de justiciabilidade do direito social a
alimentacdo com mecanismos juridico-processuais de tutela deste direito ndo é a fome nossa
sentida no periodo entre as refeicdes e que desencadeiam o ato livre e consciente de comer,
alimentar-se. Assim que constatada sua existéncia por mim posso muito bem ir até a
geladeira, ou comprar ou preparar ou tomar da possibilidade de escolher aquilo que mais me
apraz. A fome desencadeadora da lide processual contra o Estado ndo é sendo aquela em que a
pessoa, quer onde se encontre no territério nacional, estd hd muito tempo sem se alimentar ou
sem condigOes para aquisi¢do de meios de exercé-la e nem vislumbra formas de conseguir sua
saciacao e sua sobrevivéncia.

Além do mais, a alimentacdo mais do que um ato de subsisténcia é um ato

cultural 2

Os alimentos s&o sempre ingeridos sob alguma forma de culturalizacéo, de rituais,
de liturgias, de formas especificas de preparo e muitas vezes como organizados devido a
motivos festivos de reunido e encontros. Nossa intencdo ndo é discutir um direito de comida
para os brasileiros até por que a comida ingerida ou apreciada por nossa populacao pode varia

significamente em um pais com habitos regionais ja reconhecidos mundialmente.

Vérios estudos sociais e pesquisas antropolégicas tém evidenciado a questdo da fome e discutindo

especificamente sobre a diferenciacdo entre se alimentar e comer. Indiscutivelmente estes dois atos envolvem
uma conexao direta com o contexto cultural de sua vivéncia, pois: “Do ponto de vista socioldgico, dados
agregados sobre producdo e consumo de alimentos pouco nos falam sobre o que, efetivamente, uma populacéo
‘come’. A razdo disso ¢ uma distingdo cultural entre comida e alimento, que dificilmente é feita quando se
aborda esse tema sob a dtica econdmica ou nutricional. Ninguém come genericamente. Come-se feijdo preto
com muito ou pouco caldo, com farofa ou arroz; come-se carne ensopadinha ou assada; come-se pao de trigo
sob a forma de bishaga, pdo francés ou croissant; vagem ensopada ou sob a forma de salada, com sal ou
apenas temperada com limao, entre outras inimeras e infinitas possibilidades. Os alimentos sdo sempre
ingeridos sob alguma forma culturalizada. 1sso significa que os alimentos sdo sempre manipulados e
preparados a partir de uma determinada técnica de cocgdo, apresentados sob uma forma especifica e ingeridos
em determinados horarios e circunstancias, na companhia de certas pessoas. Habitos alimentares implicam o
conhecimento da comida e das atitudes em relacdo a ela e ndo a classe de alimentos consumidos por uma
populagéo. E comida significa o que, o como, 0 quando, o com quem, o onde e de que maneira 0s alimentos
selecionados por um determinado grupo humano sdo ingeridos. Assim, considera-se comida todo o processo
de transformagdo do alimento — conjunto de nutrientes necessarios a reproducéo fisica da vida humana —
naquilo que se come sob uma forma especifica [...].” (BARBOSA, Livia. Feijao com arroz e arroz com feijéo:
O Brasil no prato dos brasileiros. In: Horizontes antropoldgicos, Porto Alegre, vol. 13, n. 28, p. 87-116,
jul./dez. 2007. p. 92).
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Nossa discussdo se concentra em um direito de alimentacdo tutelavel
jurisdicionalmente. Direito social fundamental reconhecido constitucionalmente e que se
adequara no momento de realizacdo da refeicdo ou do preparo do alimento, isto é, a comida
conforme o hébito e localizagdo da pessoa. O problema da fome embora possa ser maior
estatisticamente em determinados Estados brasileiros (provincias), € um problema relevante
se ainda encotnra no pais todo, como realmente ocorre.

Enquanto muitos praticam a alimentacdo em sua plenitude — sem qualquer
discussdo quanto em ser esta alimentacdo saudavel ou prejudicial, pois, a questdo € de escolha
pessoal e ndo de impossibilidade fazé-lo — tendo o acesso e as condi¢Oes para aquisi¢éo
daquilo que desejam, aquilo que possa satisfazé-lo; infelizmente, muitos outros ainda passam
fome em algumas ou em todas suas refeicdes diarias; em alguns dias especificos ou
rotineiramente. Serve de lembranca a este contraste realistico a afirmacéo de Josué de Castro
ao dizer, ironicamente, mas nem por isso menos real em sua critica, sobre o fato de metade da
populacdo ndo dormir devido a fome e outra metade também n&o o fazer por medo daqueles
que tem fome. Ignorar esta afirmacao € fechar os olhos a realidade de que embora a muitos
avancos ainda existem em nosso territorio sujeitos de direitos, brasileiros, cidaddos passando
fome. Fome de muitas coisas, entre elas de comida® e também de alimento.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dedica especial atencao
aos direitos fundamentais. No artigo 5° elege a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade como direitos fundamentais individuais; além de inameros outros direitos e
formas de garantias nos incisos daquele artigo. Logo em seguida — o artigo 6° — € dedicado
aos direitos sociais expressando entre eles o direito a alimentacdo. Direito a alimentacéo é o
direito de estar livre da fome. Mesmo em meio a um complexo de normas juridicas, direitos e
garantias institucionalizadas, para algumas questes ndo se encontraram formas de dissipacao:

uma delas é a fome. Como especificamos ndo aquela fome momenténea facilmente saciavel,

22 permitindo-nos um momento poético relembramos uma musica célebre do rock brasileiro dos anos de 1980,
com o titulo de “Comida”, do grupo Titéds, quando grita em bom som: “Bebida ¢ dgua!/Comida é pasto!/Vocé
tem sede de que?/Vocé tem fome de que?.../A gente ndo quer s6 comida/A gente quer comida/Diverséo e
arte/A gente ndo quer s6 comida/A gente quer saida/Para qualquer parte.../A gente ndo quer sé comida/A gente
quer bebida/Diversdo, balé/A gente ndo quer s6 comida/A gente quer a vida/Como a vida quer../Bebida é
agual!/Comida é pasto!/Vocé tem sede de que?/Vocé tem fome de que?.../A gente ndo quer sé comer/A gente
quer comer/E quer fazer amor/A gente ndo quer s6 comer/A gente quer prazer/Pra aliviar a dor.../A gente ndo
quer s6 comer/A gente quer comer/E quer fazer amor/A gente ndo quer s6 comer/A gente quer prazer/Pra
aliviar a dor.../A gente ndo quer s6 dinheiro/A gente quer dinheiro e felicidade/A gente ndo quer s6 dinheiro/A
gente quer inteiro/E ndo pela metade.../Diversdo e arte/Para qualquer parte/Diversdo, balé/Como a vida
quer/Desejo, necessidade, vontade/Necessidade, desejo, eh!/Necessidade, vontade, eh!/Necessidade...”
(Composicdo de Marcelo Fromer, Arnaldo Antunes e Sergio Brito).
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mas sim aquela fome constantemente presente e contra a qual o sujeito ndo possui forcas para
resisténcia e vitoria.

Talvez esse carater de somenos importancia quanto a este tipo de fome se deve ao
fato de que, por ser um fendmeno tao antigo, aprendemos a conviver com ela e a trata-la como
um acontecimento natural ou mesmo inevitavel; uma fatalidade comparavel a morte e sobre a
qual nenhum ser humano possui controle algum.*® Ndo temos o dom ou uma magica capaz de
elimina-la entdo deveriamos aprender a conviver com ela. Se antes o choque pela constatacéo
da existéncia da fome e de ainda hoje haver pessoas em nosso Brasil passando fome era um
descobrimento vergonhoso ndo podemos nos conformar com falsas proposicGes de combate
ou pela acomodacdo institucional. Temos de reverter a insensibilizacdo da sociedade e dos
governos quanto a este mal. Ainda ha aqueles que ndo podem se alimentar e que por isso
pedem, praticam a mendicancia ou procuram “restos” nos lixdes, aterros e lixos produzidos
por nosso consumismo desenfreado e nosso desperdicio diario.

Para Schieck Valente tanto a fome como a desnutricdo e o analfabetismo se
constituem em atos de desumanizacdo.’* Sdo facetas de uma vida de miséria impostas
exteriormente e sob as quais nem sempre o individuo possui condic¢des de lutar almejando sua
modificagdo. Embora estejam diretamente ligados entre si a fome e a desnutricdo se
apresentam como processos de negacdo de direitos humanos diferenciados. Tanto os direitos
humanos no plano internacional quanto os direitos fundamentais em nivel nacional
reconhecem a alimentacdo como um direito imprescindivel a qualquer pessoa.

Somente pelo preenchimento de determinados direitos atualmente reconhecidos
como essenciais € que a estrutura da vida humana se completa com atributos de dignidade e é
passivel da participacdo junto & coletividade na designacdo de deveres. A alimentagdo é um
destes direitos. Representa diretamente contributo indiscutivel para a existéncia da vida de
qualquer ser, inclusive da vida humana. A fome foi revelada por Josué de Castro como uma

realidade intermitente de nosso pais e de todo mundo. Violagdo de direitos fundamentais.

2.2.1 Descobrimento da fome como um problema.

O mesmo questionamento feito por Leandro Konder, quando discutindo sobre a

alienacdo em um conceito marxista, € a forca motora de nossa discussdo sobre a

2 ABRAMOVAY, Ricardo. O que é fome. 9. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1998. p. 113.
2 VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Alfabetizacéo e desnutricdo. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.).
Direito humano a alimentacédo: desafios e conquistas. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 27.
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justiciabilidade do direito social a alimentacdo, porque fruto direto da indignacdo perante a
realidade social. Esta realidade € o nosso momento, ainda. Onde muitas pessoas ndo possuem
0 minimo necessario a sua sobrevivéncia. Concordamos passivamente que nossos governos
gastem milhdes em armas e em utensilios bélicos somente utilizaveis em casos de guerra ou
conflitos internacionais enquanto grande parte de nossos semelhantes — nacionais ou
estrangeiros — padecem do mal da fome e sem quaisquer perspectivas de poder se
alimentarem adequadamente. Ou que propiciem milhdes em subsidios a grandes produtores
cujo interesse de mercado se compadece em manter uma grande porcentagem de desperdicio
de alimentos na colheita, no transporte ou na distribuicéo; isto sem falar na destruicdo de
alimentos para uma menor oferta no mercado e consequente elevacdo dos precos para uma
maior lucratividade a qualquer custo. Afinal, como foi possivel até hoje compactuarmos
historicamente com a ambi¢do humana?

Principalmente pelo interesse em enviar o homem a lua, em estabelecer a corrida
espacial entre as nagdes ou mesmo em partir para o desbravamento do espago cosmico se em
noss0S paises N0ssos compatriotas ainda vivem na miséria? Alguns nem ao mesmo
conseguem completar o elemento basico da lei da natureza: a sobrevivéncia. Se na mesma
casa planetaria terrestre um individuo como ndés — um ser humano, homem ou mulher;
crianga, adulto ou idoso — passa por privacdes sofriveis a leva-lo & morte sem qualquer
medida paliativa de solidariedade ou apoio? Por principio, “como foi possivel a humanidade
ter chegado a dominar a energia e as leis da natureza a ponto de lancar satélites artificiais e
mandar naves espaciais a Lua, semter chegado a suprimir a fome em face da Terra?”

Para Carlos Alberto Libanio Christo, popularmente conhecido como Frei Betto, a
fome é uma questdo politica em que somente ha breves anos entrou na agenda brasileira de
governo.?® O combate & subnutricdo e a erradicacéo da fome total como prioridades assumidas
do poder publico demonstrando que a fome ndo se origina de qualquer fatalidade e, portanto,
deve ser tomada como prioridades nos programas de reformas e na execucdo de politicas
publicas. Essa tarefa embora assumida pelo Executivo ndo, por essa razdo, eximivel das acdes

e formas de exercicio de suas fungdes dos demais poderes da republica. Tanto o Judiciario

28 KONDER, Leandro. Marxismo e alienacéo: contribui¢do para um estudo do conceito marxista de alienagdo.
2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 24. Para este autor os problemas que se manifestam em certos
acontecimentos da nossa realidade atual séo questdes que envolvem diretamente a vida de todos e de cada um,
por dizer respeito aquilo que nos é mais importante, mais valioso, mais significativo; envolvendo nossos
anseios e afetos. S&o problemas que colocam em xeque a liberdade, pdem em risco a nossa prérpria
sobrevivéncia como seres individuais e como espécie humana em geral; pois se encontram em jogo 0S
caminhos da nossa busca pela felicidade. (Ibidem, p. 23).

% BETTO, Frei. A fome como questao politica. In: BETTO, Frei (Org.). Fome zero: textos fundamentais. S&o
Paulo: Garamond, 2004. p. 21.
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como o Legislativo, nos moldes do segundo artigo da Constituicdo, sdo poderes da Unido
independentes e harmonicos entre si igualmente responsaveis pelos objetivos e fins
propugnados no texto fundamental.

Por meio da producdo de alimentos se constroem grandes monopdlios de dominagéo
de mercado condicionando precos, quantidades, qualidades; tudo atrelado ass ganancias
escusas de grandes empresas visando somente grandes lucros. Prioriza-se o comércio de
alimentos em sobrepujanca & fome. Procura-se pdo e prato de comida e seu proposito é
barrado pelos precos ou pela livre iniciativa do mercado agricola. Realmente nos causaria
auséncia de resposta razodveis constatarmos pessoas vivendo permanentemente em fome
enquanto seu pais se destaca com relevéncia na producédo e exportacao de alimentos a outras
nac6es bem alimentadas.?’” Como é o caso de nosso Brasil.

O alimento é tratado como mecanismo de dominacdo; é uma arma de poder, ou seja,
representa a imposicdo de vontades e interesses.”® O problema da fome no mundo atual e
também no Brasil ndo é tanto da falta de alimentos. A fome se revela como um determinante
social de exclusdo por caracteristicas econdmicas. Muitas vezes a pessoa ndo consegue um
emprego por falta de condicdes qualificadas e o seu esfor¢co diario pode nao ser suficiente a
suprir a alimentagéo sua pessoal e mesmo de seus familiares ou dependentes diretos. Ou entdo
os critérios estipulados para a participagdo em programas de distribuicdo de renda ou politicas
sociais publicas sdo tdo baixos que ndo possivel neles se enquadrar.

Mais adiante procuraremos esclarecer que 0s programas publicos de assiténcia
procuram tratar da extrema pobreza, da miséria em suas ultimas conotacdes enquanto outros
podem ser excluidos de seus parametros qualitativos de auxilio, sem entretanto, atentar-se ao
fato de com isso manter a pessoa ou grupo no mesmo estado de fome, negando-lhe o socorro

sob a negativa de autoridade advinda dos representantes do Estado.
2.2.2 A fome em tempos atuais.

Desde tempos imemorais o ser humano luta por sua sobrevivéncia. Buscar
alimentos era apenas uma das tarefas desenvolvidas ao longo do processo de evolugdo que
possibilitaram a continuidade da vida. Havia outras atribuicdes a contribuir para a posteridade

do homem no seu enfrentamento das intempéries e obstaculos. Nestes tempos a fome poderia

2" Sobre a preponderancia do comércio de alimentos em face da fome em uma analise conjunta sobre a seguranca
alimentar neste embate, recomendamos: MADELEY, John. O comércio da Fome. Traducao de Ricardo A.
Rosenbusch. Petrépolis: Vozes, 2003.

%8 ABRAMOVAY, Ricardo. O que é fome. 9. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1998. p. 101.
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se apresentar como um fenémeno natural. Diferentemente da continuidade daquelas épocas
até o presente. A humanidade ao longo de milénios desenvolveu a agricultura, a pesca, a caca,
a criacdo de animais. Mas entdo por que ainda ha pessoas passando fome?

1.2° No é resultante das

Poderiamos dizer que a fome de hoje é uma fome artificia
condicdes da natureza ou da falta de conhecimento de técnicas de cultivo. N&o € pela falta de
animais. N&o ¢ pela falta de opcOes de produtos e géneros alimenticios fundamentais como os
cereais ou frutas, legumes e verduras. Pelo contrario. A abundancia € a marca de nossa
comunidade mundial. Temos abundancia de cultivos e culturas. A moderna técnica e a
producédo de alimentos em escalas industriais acrescentam maiores questionamentos quanto a
razdo da fome ainda existir e alcancar invariavelmente a muitos ainda.

Equipamentos de mecanizacdo ou de producdo em grandes escalas proporcionam
a superacdo de técnicas consideradas rudimentares aumentando-se a colheita por éarea
cultivada. Os produtos de origem animal hoje sdo retirados e processados industrialmente,
manipulados, modificados e deles se extraem diversos outros derivados. Da juncéo de alguns
ingredientes se produzem novas guloseimas e petiscos, que se discutiveis do ponto de vista
funcional e de saude servem a demonstrar a utilizacdo da técnica e da tecnologia no interesse
da producéo de mais alimentos. Por que entdo esta mesma tecnologia e dominio da técnica
ndo poderiam se transformar em instrumentos criados socialmente para o alivio da fome?

Pela ciéncia e pelo conhecimento cientifico®® diversas vacinas e remédios foram
inventados e descobertos o que fez com que indmeros males fossem erradicados ou
perfeitamente controlados. Entretanto, algumas doencas continuam a existir e a causar mortes,
sobretudos nas regides mais pobres. Mas por qué? Talvez por que temos reconhecidos 0s
sintomas sem discutir atenciosamente a causa. Disso emerge um guestionamento: a fome é
capaz de matar? A resposta correta seria: depende.

A fome por si s6 incapaz de aniquilar a vida de qualquer pessoa. O que sim pode e
faz ocorrer inUmeros Obitos — especialmente nas regibes aridas, desertificadas ou em paises

extremamente pobres — sdo as doencas ou problemas resultantes da fome. As consequéncias

» MELLO, Jorge Saldanha Bandeira de. Epidemiologia da fome. Rio de Janeiro: Leitura, 1966.

% para Boaventura de Souza de Santos um dos pontos que mais caracterizam nossa sociedade e em consequéncia
nossa ciéncia do periodo do final do século XX ao inicio do século XXI é a transi¢cdo paradigmatica. Os
paradigmas dominantes em todos os ramos cientificos cedem as incertezas e apresentam o ressurgir de novos
paradigmas, todavia, ainda ndo perfeitamente identificaveis. Muitas incertezas e dividas permanecem abertas
e sem respostas seja no campo do conhecimento cientifico seja no campo do senso comum. Conclama o autor
portugués o resgate de nossa capacidade de fazermos perguntas simples, elementares que sejam capazes de
alcancar o mais profundo de nossa complexidade individual e coletiva para assim quem sabe, buscarmos
conciliarmos a ciéncia com a expectativa social resgatando o senso comum como contributo as descobertas,
avancos e solucbes aos problemas insoliveis. Para maiores detalhes: SANTOS, Boaventura de Souza. Um
discurso sobre as ciéncias. 7. ed. Coimbra: Edi¢des Afrontamento, 1995.
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deste mal. A fome se identifica como causa cuja consequéncia pode levar a morte por outros
tipos de problemas. Portanto, ndo se constara nas estatisticas a fome como causa da morte.
Mais sabemos muito bem que a falta de alimentacdo leva incontenti & morte. Ademais de
maiores esforcos a fome é um fendbmeno humano, histérico e social tdo antigo que
irremediavelmente aprendemos a aceita-la e com ela convivé-la. Estamos insensiveis.

Afinal, como entendermos o que é a fome? A fome representa uma situacdo em
gue uma ou varias pessoas ficam, durante um periodo prolongado de tempo, carente de
alimentos que lhes fornecam as calorias, ou seja, as energias e elementos nutritivos
necessarios & manutencdo de sua vida, de sua salde e da integridade de seu organismo.*
Alimentacdo e fome estdo, portanto, diretamente ligados entre si. Nao se pode conceber a
previsdo da alimenta¢do como direito humano ou direito social fundamental sem a extirpacéo
da fome perante as pessoas. Um (a fome) somente existe por que o outro (alimentacdo) ndo é
ainda um direito material, real e efetivo para todos, sendo tdo somente um direito formalmente
inscrito nos documentos internacions pactuados e ratificados pelo Brasil como também
inscrito no artigo 6° da Constituicdo Federal sem, todavia, qualquer ingeréncia de obrigacao
politica ou assumida pelos construtores sociais — especialmente nos juristas!

O direito a alimentacdo somente se efetiva quando a pessoa ou grupo: (1) possui
condicdes de exercer sua alimentacdo pelos meios, acessos ou condigdes de se alimentar real e
eficazmente, suprindo sua fome a medida de sua vontade; ou, (2) quando ndo 0s possuindo
(meios, acessos ou condi¢fes) em primeira mao ou por politica puablica de promocdo social
poder demandar judicialmente para sua efetivacdo. Neste segundo caso significa dizer ter a
faculdade de requer tutela jurisdicional cabivel a que o objeto prestacional possa satisfazer a
necessidade alimentar em momento especifico, debandando a fome.

A fome do momento, como sendo o periodo anterior a realizacdo de uma refeicéo
onde o sujeito conhece sua possibilidade de se alimentar, é aquela ao qual ja dedicamos
atencdo de modo a diferencia-la daquela que combatemos: a fome violadora de direitos
fundamentais. Poderia ser entendida também como “fome do dia” Este termo serve para
expressar as sensacdes e consequéncias resultantes da falta de alimentagdo em um
determinado dia ou mesmo em um periodo mensurével.** Significa a caréncia alimentar por

ndo possuir condicdes de realizar uma ou todas as refeicdes recomendadas para aquele dia ou

31 ADAS, Melhem. A fome: crise ou escandalo? Sao Paulo: Moderna, 1988. p. 08.
%2 VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Alfabetizacéo e desnutricdo. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.).
Direito Humano a Alimentacao: desafios e conquistas. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 33.
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entdo um periodo muito longo, no mesmo dia, entre as refeicdes causando a fome em um
periodo especifico. Nossa luta, como especificamos, é contra este segundo tipo de fome.

Até porque, torna-se “[...] indispensavel que se elimine a fome pensando em
alcancar o direito humano a alimentacdo, pois apenas este assegura dignidade ao ser
humano.”® A eliminagdo da fome, aquela constante e imodificavel, faz parte do conjunto de
medidas condizentes a tornar efetivo o direito humano a alimentagdo. Em nosso caso, é contra
a fome que se luta quando procuramos identificar formas de tutela jurisdicional de um direito
social a alimentacdo: direito prestacional tendente a efetivacdo de direito fundamental e cujo
mote é promover a justica social mediante a reducdo das desigualdades alcancando assim a
promogcé&o da dignidade da vida humana.

A descoberta da fome como um problema relevante a ser encarado seriamente
pelas pessoas e pela sociedade, pelo Estado, poderes publicos e governantes representa
significativo avanco em algumas décadas de pesquisa e estudos se comparados ao longo
periodo histérico de negagdo deste mal. Em nosso pais o conhecimento da fome de uma forma
nacional com caracteristicas regionalizadas, particulares, comprovam que embora o problema
da fome se apresente 0 mesmo, as causas e as solugdes demandam caracteres de combate e
formas de amenizacéo condizentes a cada especificidade. O desvendar da fome como uma
questdo politica apenas localizada no espaco geografico contribuiu imensamente para o
entendimento da sensibilidade deste problema.

Hoje compreendemos o fenémeno da fome como de conotacéo social e ndo mais
como mero acontecimento natural. 1sso, indubitavelmente, proporciona-nos esperancgas para
um enfrentamento mais eficaz.>* A partir de Josué de Castro, como o iniciador do
desvelamento desta problematica social, passamos a considerar a fome como uma questdo a
ser encarada ndo mais naturalmente sendo do ponto de vista cientifico e também politico com
todas as forcas e meios disponiveis contemporaneamente para sua diminuicdo e futura

extingao.

2.8 A pobreza aliada a fome na negacéo de direitos fundamentais.

Muitas vezes a resposta a de qualquer pessoa quando inquirida sobre a razdo do

estado de miserabilidade, baseia-se em imaginar a pobreza como um resultado da negligéncia

% BEURLEN, Alexandra; FONSECA, Delson Lyra da. Justiticiabilidade do direito humano & alimentacéo
adequada: teoria x prética. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (Coord.). Direito humano a
alimentacao adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 176.

¥ ABRAMOVAY, Ricardo. O que é fome. 9. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1998. p. 114.
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humana em se dedicar ao trabalho e ao esforco para seu sustento e manutencao de sua vida.*®
O desprezo pela vadiagem incutido em formas indiretas do agir e do pensar revela um pouco
do inconsciente coletivo. Sentimos horror por qualquer manifestacdo de miséria e repudiamos
aqueles que assim se apresentam com pechas de vagabundos, pedintes, mendigos. Essa é
apenas uma forma de manifestacdo da pobreza: a moral, valendo-se da prerrogativa do
desprezo e da indiferenca, sem qualquer forma de alteridade.

Podemos dizer ainda ser possivel constatarmos uma pobreza tecnificada.®® Os
indices de fome em consequéncia da manutencdo da pobreza costumam apresentar reducdes
quantificativas ao longo dos anos a partir de pesquisas tendentes a agregar a imagem
publicitaria de determinado governo ou projeto politico a esta diminuicdo numérica.
Entretanto, nenhuma das medidas foi suficentemente mais longe a ponto de provocar a
extincdo da fome do cenario de nosso cotidiano. Isto porque enquanto se lancam maos de
instrumentais técnicos para a consecucao de politicas publicas sociais o principal cerne da
pobreza causadora da fome ndo é combatido eficientemente. H& uma técnica especifica de
concentracdo de poder e de renda onde o0s projetos democraticos ainda ndo ousaram modificar
significativamente. Enquanto isto ndo for realizado, retirando o sujeito oprimido ou excluido
socialmente do circulo de manobra de massa e dominagdo econdmica qualquer medida que se
proponha maiores avangos esbarrard naqueles representantes do mesmo poder.

N&o podemos mais negar: a fome se apresenta como sintoma de pobreza.*” Claro
que nem todo aquele reconhecidamente como pobre, na acepcdo econémica do termo ou
mesmo na conotacdo empregada no direito a partir do conceito juridico trazido pela lei de
assisténcia judiciaria, passa fome. Segundo a Lei n°. 1.060/50, o art. 2°, em seu paragrafo
Gnico € considerado hiposuficiente economicamente — pobre na compreensdo juridica e,
portanto, necessitado da assisténcia judiciaria sem custos — toda pessoa cuja situacdo
econdmica ndo lhe permita arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios para
demandar em juizo sem o risco de se tornar impossibilitado do sustento de si proprio ou de

sua familia e dependentes.

* GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder: como cidados ativos e Estados efetivos podem mudar o mundo.
Traducéo de Luiz VVasconcelos. Sdo Paulo: Cortez, 20009.

% para maiores esclarecimentos: SPOSATI, Aldaiza. Vida urbana e gestdo da pobreza. Sdo Paulo: Cortez,
1988. Cabe aqui uma reflexdo sobre o termo empregado no titulo do livro desta autora e que nos chamou
bastante atencdo: gestdo da pobreza. Gestdo significa um ato de geréncia, de administracdo. Gerir ndo é
eliminar. O que muitas vezes o Estado por meio de suas institui¢cbes e politicas publicas tem feito é justamente
uma gestdo da pobreza. Procura-se administra-la apenas para que ndo cause maiores problemas visto a atencéo
principal e os objetivos primeiros serem outros que ndo a eliminacdo das desigualdades e muito menos a
reducdo da pobreza. Apenas se faz o0 necessario e ndo o suficiente.

%7 JOHNSSON, Urban. As causas da fome. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.). Fome e desnutricéo:
determinantes sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1989. p. 50.
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Ora, se a assisténcia judicidria gratuita é autorizada por lei aos pobres, na
concepcao juridica do termo, para que possam ter acesso ao judiciario sem precisar retirar
para isso suas condicdes de sobrevivéncia e alimentagdo; a pobreza de fato, aquela genérica e
que pode abarcar também a juridica e cuja caracterizacdo se efetua pela impossibilidade de
realizar qualquer ato por falta de meios econémicos para tanto, pode incidir em fome. Se a
pessoa Nao possui recursos para nem ao menos poder se alimentar, nem se quer efetuar a
manutencdo de sua sobrevivéncia é claramente reconhecivel sua pobreza juridica como
consequéncia direta, espécie do género pobreza dente muitos resultados a fome é aquele que
nos interessa.

Sem tardanca, todo aquele que se denota na falta de meios ou na insuficéncia
destes para sua alimentacdo em condi¢des minimas reconhecidas por nossa sociedade e pelas
instituicBes nacionais e internacionais que tratam da alimentac&o se reconhece como pobre. E
de se entender assim que todo aquele que passa fome invariavelmente se apresenta em um
estado de pobreza latente. Insuficiente ao ponto de ndo lhe possibilitar condi¢fes primarias de

alimentacéo.

2.3.1 Pobreza como violagdo de direitos fundamentais.

Para a professora Flavia Piovesan a pobreza ¢, de forma patente, uma violagdo a

1.8 Desse modo seu

direitos humanos, pois € uma mesma face do direito a inclusdo socia
processo de afirmacdo como um direito humano inalienavel a partir da visao integral dos
direitos humanos constitui auténtico e verdadeiro direito, passivel de acionamento judicial e,
portanto, exigivel por todos os seus meios; principalmente a demandar uma séria e
responsavel observancia, principalmente pelos Estados.

Nossa sociedade até hoje, em pleno século XXI, mostrou-se incapaz de dirimir ou
atenuar as enormes desigualdades sociais. Uma dessas desigualdades, talvez a mais gritante, é
a pobreza representada na imensa separacdo entre as condicdes financeiras e econdémicas de
uma pequena parte da populacdo mais rica e a grande maioria de pessoas pobres. A pobreza
em si como problema traz indmeros contributos de desumanizacdo: sem a condicdo
econbmica para pagamento socorrendo a iniciativa privada o individuo tem de se contentar

com a péssima qualidade do sistema de educacdo, de saude e de seguranca oferecidos pelo

38 PIOVESAN, Flavia. Pobreza como violagdo dos direitos humanos. Revista brasileira de direito

constitucional: a contemporaneidade dos direitos fundamentais, Sdo Paulo, n. 4, p. 113-130, jul./dez. 2004.
p. 125.



118

Estado. Mais drasticamente aquele que por sua pobreza presente ndo possui condi¢cbes de
alimentacdo ou de acesso aos meios para isso, consequentemente, passara fome ou no minimo
por processo de subnutri¢do.

A efetivacdo do direito a alimentagdo com a possibilidade de tutela jurisdicional
deste direito fundamental por si s6 ndo sera capaz de excluir a fome do cenario de nosso
presente. Nem mesmo € a panaceéia para os males da pobreza entre os quais a fome € apenas
um dos componentes de indentificagdo. Mesmo assim, nosso intuito é levantar uma
ferramenta a mais, uma hipGtese tedrica e a0 mesmo tempo pratica capaz de contribuir para o
alcance da erradicacdo da fome, da miséria e da marginalizacdo consequente de todos aqueles
que ainda passam fome. Por essas razdes ¢ “[...] indispensavel que se elimine a fome
pensando em alcancar o direito humano a alimentacéo, pois apenas este assegura dignidade ao
ser humano.”®

Como pessoas em uma comunidade organizada e estruturada em principios de
cidadania, fraternidade e solidariedade temos pecado em promover mudancas na realidade
sacrificante dos pobres e miseraveis, todos excluidos socialmente; marginalizados por nossa
cultura de sobreposicdes estamentais. Como juristas somente ha breves tempos temos refetido
sobre o desvalor da miséria e sobre o ato desqualificador da pobreza. Sem ddvida, a miséria
lascinante permanece viva na realidade de muitos brasileiros que formalmente possuem ou
teriam os mesmos direitos que nds outros. Por todas essas razdes todos noés “temos sido
incapazes de garantir e promover o direito a alimentacdo a todos nossos semelhantes. Ao nao
conseguirmos fazer isto, ao negarmos a uma parte de n6s mesmos o direito a alimentacéo e a

uma vida de qualidade melhor, perdemos o direito 4 nossa propria humanidade.”*°

2.3.2 A questéo do direito a pobreza.
Embora procure tratar de forma diferente a questdo da pobreza como um direito

humano e fundamental, em esséncia a abordagem feita por Fernando Barcelos de Almeida

muito se aproxima daquela efetuada pela professora Flavia Piovesan. Para o primeiro, 0

% BEURLEN, Alexandra; FONSECA, Delson Lyra. Justiciabilidade do direito humano & alimentacio adequada:
teoria x prética. In: PIOVESAN,Flavia; CONTI, Irio Luiz (Coord.). Direito humano a alimentacio
adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 176.

* VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Do combate & fome & seguranca alimentar e nutricional: o direito &
alimentacdo adequada.. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.). Direito humano a alimentacao: desafios
e conquistas. Sao Paulo: Cortez, 2002. p. 39.
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direito & pobreza é uma contraposicdo e em nada se identifica com viver na miséria.** O
direito de ser pobre significa a escolha e opcdo do individuo por ndo acumular riquezas
materiais. E a escolha deliberada e consciente por possuir apenas o minimo para
sobrevivéncia a partir de uma filosofia de vida ndo centrada na posse ou na acumulacéo de
bens. Isso ndo significa dizer que pelo fato de optar por ser pobre a pessoa esteja abdicando de
uma vida digna. Significa tdo somente o desejo de néo ser rico.

Em uma sociedade como a nossa contemporaneamente aquele que ndo possui 0S
Gltimos lancamentos da industria de tecnologia: os celulares mais modernos, 0s equipamentos
eletrénicos mais recentes; fruto das técnicas voltadas ao consumo e ao acumulo é considerado
atrasado. A perspectiva social dominante ¢ a centralidade da vida a girar em torno do eixo do
consumo. Somos aquilos que temos, possuimos, divulgamos. Somos incentivados pela
industria e pelo comércio através das propagandas e meios de publicidade a comprar, a
sempre consumir, a constantemente trocar e descartar, substituir e criar mais lixos mesmo
com o descarte daquilo que ainda seria Gtil e passivel de utilizacdo durante consideravel
tempo. Mesmo perante produtos e bens de clara obsoléncia programada.

A pobreza quando uma opcao e uma escolha, mesmo que digna e como atributo
de limite para respeito por parte dos outros é muitas das vezes considerada como
representacdo de fracassso na vida.*” Ndo havendo acimulo financeiro material estaria a
pessoa aberta ao desrespeito e a se lhe negar outros direitos que comporiam ao complexo da
dignidade. O universo de possibilidades de meios de vida aliado aos valores de cada um
servem a definir os objetivos e ambicdes de vida. Enquanto uns acumulam cada vez mais bens
outros ndo possuem condi¢Ges minimas de vivéncia. Enquanto grandes toneladas de alimentos
sdo destruidss se almejando uma elevagdo no preco de mercado, muitos ainda ndo possuem
alimento a mesa na hora de sua fome. 1sso sem contar os desperdicios de grandes montas e as
consideraveis perdas de bens e géneros alimenticios frente a questdo do alto custo de
determinados tipos de alimentos.

A escolha da pobreza como uma opcdo de vida, e em contraponto a acumulagéao
de riquezas, é diametralmente oposta a pobreza imposta ou vivida sem perspectivas de
modificacdo. Conforme bem acentuado, para alguns o direito a pobreza ¢ uma forma de viver
sem de si retirar os atributos de dignidade: a pobreza como um direito, uma possibilidade,

uma faculdade. Aquela pobreza sem escolha ou sem acesso as condi¢fes de sua modificacéo

* ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria geral dos direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1996. p. 99.
*2 Ibidem, p. 99.
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consiste em desrespeito, em uma macula contra a vida a atentar os direitos mais basicos e

elementais de cada ser. Entre eles, sem duvida, € o direito a alimentacéo.
2.3.3 A pobreza sem alternativa: caminho para a miséria.

Justamente por isto devemos ter em referéncia que “[...] o cerne da pobreza nao ¢é
mais somente restrigdes quantitativas, sobretudo renda, mas caracteristicamente incapacidades
qualitativas™® de onde poderiamos deduzir que a pobreza é um género, uma caréncia ao qual
se apresentaria espécies derivadas, dentre elas a pobreza econémica pela inexisténcia de renda
e pela insuficiéncia desta.

A pobreza pode ser de muitas ordens: moral, educacional, econémico-material e
até mesmo politica.** A pobreza politica pouco ou nada é considerada no &mbito do Direito e
a ndo ser nas outras ciéncias sociais e humanas ndo se apresentaria como outra pobreza. E
parte de um mesmo fendmeno considerado em sua complexidade ndo linear. Isto porque
estamos habituados a ver sempre pobreza como caréncia material de renda, isto €, no plano do
ter: é pobre aquele que ndo tem renda compativel, emprego, habitacdo, alimentacao; todavia,
a pobreza ndo se restringiria somente a esfera da vida material. Na visdo de Pedro Demo,
abarcaria a esfera do ser, pois mais pobre do que aquele que ndo tem o minimo para
sobreviver é aquela dimensdo da pobreza humana em que o ser ndo € nada na vida. Enquanto
ser politicamente pobre o sujeito € incapaz de exercicio de faculdades e direitos centrados em
sua dimensdo politica de miserabilidade, como os direitos de cidadania. Neste ponto a perfeita
identificacdo com o direito & alimentag&o versus a fome resultante da pobreza.

Desse modo, alguns sdo pobres em concepgdes materiais e 0 sdo também
politicamente; ao passo que outros 0s quais ndo se considerariam pobres pela percepgéo de
rendimentos acima de um grau de miserabilidade poderiam ser considerados pobres na esfera
politica da vida. A partir daqui, poderiamos tomar o desenvolvimento da ideia efetuada pelo
autor, sobre a face politica da pobreza, para colocar a questdo do direito a alimentacdo
enquanto um direito fundamental social plenamente reivindicavel juridicamente. A pessoa

carente de recursos materiais para o exercicio do seu direito a alimentacdo por meios préprios

** DEMO, Pedro. Combate & pobreza: desenvolvimento como oportunidade. Campinas: Autores Associados,
1996. p. 71.

* Em contexto politico para Pedro Demo a: “Pobreza ¢, em sua esséncia, repressio, ou seja, resultado da
discriminacéo sobre o terreno das vantagens e oportunidades que, como regra, sdo irrestritas, insuficientes, mal
distribuidas. [...] Pobreza ndo é miséria pura e simples, mas aquela impingida, discriminatéria, ou, mais que
tudo, aquela da maioria em funcéo do enriquecimento da minoria. Pobre é, sobretudo, quem faz a riqueza do
outro, sem dela participar. Pobreza, em sua esséncia, ¢ discriminagdo, injusti¢a.” (DEMO, Pedro. Pobreza
politica: A pobreza mais intensa da pobreza brasileira. Campinas: Autores Associados, 2006. p. 06-07).
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ou indiretos — com o auxilio familiar, comunitario ou inserido em politicas publicas
especificas de combate a fome — se apresentaria em uma dimensdo de pobreza material, em
raz&o do nivel da renda.

Caso se entedesse que este direito social enquanto direito fundamental previsto na
Constituicdo é somente uma norma declarativa de preceitos sem a possibilidade de
acionamento juridico-processual a tutela-lo estariamos condicionando a ja evidente pobreza
material a pobreza politica. Pois, ao negar a qualquer sujeito reclamar perante o Poder
Judiciario, mediante o direito de acdo, uma das faculdades inerentes ao reconhecimento
politico de direitos de liberdade estariamos pejando este sujeito a sua miserabilidade de cunho
politico, afinal, enquanto cidad&o estar-se-ia negando-lhe outra orbita de direitos que compde
0 quadro minimo de uma vida digna e plena.

Outra questdo importante € que a pobreza material quando extrema chega a ser
aviltante aos nossos olhos por causar em n6s uma repulsa, um ato inconsciente de virar a
atencdo para o outro lado de modo a ignorar o problema, de modo a néo a perceber o outro
vivendo este estado de miséria e assim nos causar um peso consciencial. Este ato coletivo de
negacdo do outro, de sua fome e de sua pobreza acaba redundando em miséria daquele ja
muito sofrivel. A fome é uma das faces do problema da pobreza onde envolve também
humilhacdo, caréncia de direitos, desrespeito e impossibilidade de acesso justo e igualitario as
acBes e oportunidades.”® Aquele que passa fome ndo terd condices de trabalho e por
consequéncia ndo auferira renda. Néo tera condi¢des de qualificacdo ante um mundo cada vez
mais exigente. Ndo conseguira exercer seus direitos de liberdade e de cidadania pois seus
direitos pressupostos de existéncia e de vida ndo serdo exerciveis.

Por tudo isso que a miséria e a pobreza causadoras da fome devem ser combatidas
em todas as possibilidades por meio de politicas publicas. Caracterizam-se assim por ser
medidas de afirmacdo de direitos e meios de garantia essas prerrogativas juridicas, como
corolario da observancia e realizacdo do fundamento maior de existéncia do Estado
Democratico de Direito no Brasil: a dignidade da pessoa. Devem-se ndo apenas se mostrar

como objetivos de governos em determinados periodos de duracdo dos mandatos, mas se

** Qutro ponto discutido é a polémica em torno da pobreza e seus graus de identificacéo. Citando o exemplo do
desenvolvimento econdmico chinés Pedro Demo se refere & ocorréncia de redu¢des de uma pobreza absoluta,
onde a pobreza diminuida em nimeros é aquela constatada e comparada entre os prérpios pobres. Significaria
dizer que os pobres estdo menos pobres se e somente se comparados com outros pobres. Uma ilusdo
quantitativa criada e que ndo apresenta reducGes na chamada pobreza relativa em que se compara uma possivel
ascendéncia dos pobres quando em comparagdo com os considerados ricos, ou seja, imutavel sob as vistas da
concentracdo de renda. (DEMO, Pedro. Pobreza politica: A pobreza mais intensa da pobreza brasileira.
Campinas: Autores Associados, 2006. p. 81).
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transmutar em objetivos permanentes de todas as esferas de atuacdo do Estado: inclusive pelo
Judiciério.

A justica brasileira — por meio do Judiciario e seus atores diretos: os juristas —
enguanto permanecer cega e vendada ndo sera capaz de perceber a sua frente o indigente em
estado de fome, sem condi¢cdes de gritar por seus direitos ou sem forgas para sair de sua
exclusdo. Onde sua Unica forma de saciamento ou acesso ao alimento &€ por meio da
mendicancia e da varredura nos lixos e rests produzidos. Em um poema de rara sensibilidade
na literatura brasileira escrito em 1947, Manuel Bandeira fala sobre o assombro de constatar o

ser humano faminto buscando no lixo algo que possa saciar sua fome:

Vi ontem um bicho,
Na imundicie do patio,
Catando comida entre os detritos.

Quando achava alguma coisa,
N&o examinava nem cheirava:
Engolia com voracidade.

O bicho ndo era um céo,
N&o era um gato,
N&o era um rato.

O bicho, meu Deus, era um homem.*®

Este visdo chocante proporcionada pelo poeta demonstra a dura realidade de muitos
que passam fome. Como nao possuem alimentos ou condic¢des de consegui-lo cavam entre 0s
lixos e detritos buscando réstias da alimentacdo de outros. As sobras, a procura e a excluséo
sdo as Unicas alternativas para ndo sucumbir perante sua miséria. A pobreza destes seres é
fator aviltante, patente desrespeito de minimos direitos fundamentais quanto mais de viver
dignamente.

“Em que pese todos os avangos mencionados, o Brasil entrou no século XXI com
um contingente elevado de 23 milhGes de pessoas que ainda ndo possuiam renda para garantir
uma alimentacdo adequada.”®’ Pessoas sem direitos, sem nome, sem identidade como muitos

outros iguais que apenas e muito mal meramente sobrevivem. Esse foi outro ponto

“ BANDEIRA, Manuel. O Bicho. In: Estrela da vida inteira. 22. ed. Sao Paulo: Nova Fronteira, 1998. p. 201-
202.

PELIANO, Ana Maria de Medeiros. LigGes da historia — avangos e retrocessos na trajetdria das politicas
pUblicas de combate a fome e a probreza no Brasil. In: ARANHA, Adriana Veiga (Org.). Fome zero: uma
histdria brasileira. Brasilia: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2010. vol. 1. p. 40.

47
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brilhantemente narrado em nossa literatura por Jodo Cabral de Melo Neto, mostrando-nos

que:

Somos muitos Severinos
iguais em tudo na vida:

na mesma cabeca grande

que a custo é que se equilibra,
no mesmo ventre crescido
sobre as mesmas pernas finas,
e iguais também porque o sangue
gue usamos tem pouca tinta.
E se somos Severinos

iguais em tudo na vida,
morremos de morte igual,
mesma morte severina:

que € a morte que se morre
de velhice antes dos trinta,

de emboscada antes dos vinte,
de fome um pouco por dia
(de fragueza e de doenga

€ que a morte severina

ataca em qualquer idade,

e até gente néo nascida).®

E em um ponto mais a frente do mesmo da mesma narragdo, 0 mesmo retirante,
Severino igual a tantos outros brasileiros, procura atravessar meios de atravessar o rio como
uma analogia poética da busca de toda pessoa para cruzar o vale de seu estado de miséria e

consequentemente de fome:

— Seu Jose, mestre carpina,
para cobrir corpo de homem
ndo é preciso muita agua:
basta que chegue ao abdome,
basta que tenha fundura
igual a da sua fome.

— Severino, retirante,

pois ndo sei o que lhe conte;
sempre que cruzo este rio
costumo tomar a ponte;
guanto ao vazio do estdmago,
se cruza quando se come.

— Seu José, mestre carpina,

e quando ponte nao ha?
guando os vazio da fome
ndo se tem com que cruzar?
quando esses rios sem agua

* MELO NETO, Jodo Cabral de. Morte e vida severina. In: Morte e vida severina e outros poemas para
vozes. 34. ed. Rio de Janeiro: Nova Fonteira, 1994. p. 29-30.
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sdo grandes bragos de mar?

— Severino, retirante,

0 meu amigo é bem mogo;
sei que a miséria é mar longo,
ndo € como qualquer pogo:
mas sei que para cruza-la
vale bem qualquer esforco.*

Portanto, somente a partir do reconhecimeto da fome resultante da miséria e da
pobreza como um problema verdadeiramente existente e sob o qual o véu da escuridao ou da
indiferenca ndo mais repousasse é que foi possivel caminhar a discussdes publicas e
cientificas sobre este mal (a fome) e mais ainda, reconhecer o direito a alimentagdo como um
direito fundamental, constitucionalmente reconhecido e passivel de uma tutela judicial
protetiva. Afinal, como nos diz 0 mestre carpirna, para atravessar a pessoa da margem da
miséria e da pobreza a outra margem do rio ndo vale qualquer esfor¢o? Acreditamos que sim.
Inclusive o de ser possivel requerer tutela jurisdicional para se garantir o livramento da fome.

Pois como nos apresenta em continuidade ao “Auto de Natal de Pernambuco”
pessoas famintas e pobres nada tem a ndo ser a si mesmos, como € 0 caso em que diversos
levam presentes ao recém-nascido. A pobreza identificada em Severino e em seus

conterraneos ainda € ainda, infelizmente, a mesma pobreza de muitos brasileiros:

— Minha pobreza tal é

que ndo trago presente grande:
trago para a mado caranguejos
pescados por esses mangues;
mamando leite de lama
conservara nosso sangue.

— Minha pobreza tal é

gue coisa ndo posso ofertar:
somente o leite que tenho
para meu filho amamentar;
aqui sdo todos irmaos,

de leite, de lama, de ar.

— Minha pobreza tal é

Que néo tenho presente melhor:
Trago papel de jornal

para lhe servir de cobertor;
cobrindo-se assim de letras
vai um dia ser doutor.

— Minha pobreza tal é

que ndo tenho presente caro:
COMO N&0 posso trazer

um olho d’agua de Lagoa do Carro,

* MELO NETO, Jodo Cabral de. Morte e vida severina. In: Morte e vida severina e outros poemas para
vozes. 34. ed. Rio de Janeiro: Nova Fonteira, 1994. p. 51-52.
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trago aqui agua de Olinda,
agua da bica do Rosério.

— Minha pobreza tal é

que grande coisa ndo trago:
trago este canario da terra

que canta corrido e de estalo.
— Minha pobreza tal é

que minha oferta ndo € rica:
trago daquela bolacha d’agua
que s6 em Paudalho se fabrica.
— Minha pobreza tal é

gue melhor presente nao tem:
dou este boneco de barro

de Severino de Tracunhém.

— Minha pobreza tal é

que pouco tenho o que dar:
dou da pitu que o pintor Monteiro
fabricava em Gravaté.™

Aquele que se encontra passando fome € devido a sua pobreza se apresenta a niveis
extremos onde nem mesmo a capacidade de se alimentar possui o sujeito. Sendo assim, se n0s
como sociedade podemos melhores coisas ofertar por que nao ofertaremos o que melhor
possuimos. Se a tarefa do Judiciario entre muitas é colaborar para o alcance dos objetivos e
fins de justica social e reducdo das desigualdades n&o haveria motivos para qualquer
reticéncia em se conceder meios legitimos para extirpacdo da fome proporcionando a
alimentacdo ao faminto. Essa uma de nossas lutas e que se apresenta como uma luta abracada

socialmente. Falta agora o compromisso de nossa justica para contribuir nesta empreitada.

2.3.4 A luta por reconhecimento e os conflitos sociais.

O direito a alimentacdo embora possa apresentar conotacdes de reconhecimento
juridico e cientifico na atualidade representa consequéncia de lutas e iniciativas de diversos
atores e instituicdes. O direito a alimentacdo indiscutivelmente é resultado direto e mais
palpavel das lutas sociais, principalmente quando as demandas de muitas pessoas tomam a
forma de uma unido, conjugando esforcos coletivos onde outros que até entdo se
consideravam excluidos procuram se agregar para reivindicar — sem aqui discutirmos os

meios para isso, se sdo legais ou legitimos — direitos e consequentemente a reinterpretacdo e a

% MELO NETO, Jo&o Cabral de. Morte e vida severina. In: Morte e vida severina e outros poemas para
vozes. 34. ed. Rio de Janeiro: Nova Fonteira, 1994. p. 55-56.
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complementacdo das normas constitucionais.”® Isso se revela principalmente no embate
tomado a frente pelos grupos e pessoas reunidas em movimentos sociais e organizacdes do
terceiro setor quando efetuam o levantamento da discussdo da pobreza e da miséria a um
patamar de visibilidade publica passivel de enfrentamento perante uma obrigacdo social
verdadeira.

A questdo das lutas sociais por reconhecimento de direitos encontra guarida no
pensamento de Axel Honneth, herdeiro da Escola de Frankfurt, com sua tese sobre o conflito
(objeto central de sua concepcdo de teoria critica) como base da interacdo social e a gramatica
deste conflito como a luta por reconhecimento. A partir dos escritos filosoficos do jovem
Hegel e sob influéncia da psicologia social de Mead, propde-se ele a construir uma teoria
social de teor normativo cujo objetivo ¢ “[...] esclarecer os processos de mudanga social
reportando-se as pretensdes normativas estruturalmente inscritas na relacdo de
reconhecimento reciproco.”52

Concebe o autor aleméo trés formas de reconhecimento intersubjetivo (seria o
potencial para a motivacdo dos conflitos): o amor, circunscrito nas relacbes mais intimas da
pessoa e essencial para a autoconfianga do sujeito; o direito, condizente ao autorespeito; e a
solidariedade, localizada em relacéo & autoestima de cada um.>® As lutas por reconhecimento
seriam assim as agdes — forgcas morais — que impulsionariam os desenvolvimentos sociais,
eixo central da tentativa honnethiana de desenvolvimento de uma teoria social de aspecto
normativo.

O amor e as relagdes de afeto constituiriam os primeiros relacionamentos e teriam

por objetivo suprir as primeiras caréncias, necessidades e afetos no periodo de

*! Para uma abordagem mais detida sobre o papel dos movimentos sociais na construgdo de direitos e sobretudo
para um entendimento do papel da teoria constitucional-democréatica sobre o reconhecimento de direitos e a
implementacdo de politicas publicas ver: ROCHA, Eduardo Gongalves. O direito & alimentagéo: teoria
constitucional-democrética e politicas publicas. Sdo Paulo: LTr, 2011. Para este autor: “O intenso debate
publico desenvolvido em torno do combate a fome permitiu que se compreendesse a alimentacdo como algo
essencial a vida digna e saudavel, e exigécia da cidadania. A luta promovida pelos movimentos sociais
avangava mais um importante passo em dire¢do ao reconhecimento de um direito. [...] O reconhecimento da
alimenta¢do como um direito foi um importante passo por parte dos movimentos sociais de combate a fome.”
(Ibidem, p. 42-45).

2 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. 2. ed. Tradugdo de
Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2009. p. 155. Sua revelacdo da praxis da vida social representariam: “[...] as
lutas moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer institucional e
culturalmente formas ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar a
transformag@o normativamente gerida das sociedades.” (Idem, p. 156).

% HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed. Traducéo de
Luiz Repa. Séo Paulo: Editora 34, 2009. p. 155. As lutas sociais em suas consideragdes seriam o “[...] processo
pratico no qual experiéncias individuais de desrespeito sdo interpretadas como experiéncias cruciais tipicas de
um grupo inteiro, de forma que elas podem influir, como motivos diretores da agdo, na exigéncia coletiva por
relagdes ampliadas de reconhecimento.” (Ibidem, p. 257).
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desenvolvimento pessoal desde a infancia até a autoafirmacdo e autoconfianca. Encontra-se
exemplo pratico permanente no amor da mae com o filho. Esses primeiros lacos permitirdo
um reconhecimento de si mesmo e dos outros.>* O direito ou as relagdes juridicas
pressuporiam o reconhecimento do outro. Neste ponto sua semelhanga com o amor, pois 0
reconhecimento do outro causaria mutuamente o nosso préprio reconhcimento.>® Enquanto
respeito a sociedade e aos outros como sujeitos de direitos, titulares e possuidores de
condicGes de exercicio legitimo assegurados pela ordem juridica. O reconhecimento juridico
faria com que o individuo se sentir como sujeito autbnonomo, responsavel por suas acoes,
desenvolvendo em si as bases psiquicas para o auto-respeito.*®

A terceira forma de reconhecimento: a solidariedade; comporia o tltimo elemento,
a auto-estima, o respeito e a estima social.>” Assim, tendo a pessoa reconhecido seu valor a
partir da estima de si mesmo e consequinte perante o0 grupo ndo somente ele se torna
merecedor de respeito dos outros como também se sinta especial em razdo de sua
singularidade. Quando, porém, as relacfes sociais desrespeitam determinados grupos ou
individuos violando direitos, aquele reconhecimento se torna fragilizado. Logo, sua
identidade, respeito e estima sofrem lesdes em que € possivel gerar a partir disso as lutas por
seu reconhecimento e retorno da valorizagdo antes diminuida. Havendo o desrespeito social —
inclusive na negacdo ou privacdo de direitos ou a ndo realizagdos dos mesmos — haveria a
motivacao suficiente para o sujeito entrar em uma luta por seu reconhecimento ou mesmo em
um conflito pratico, afinal, determinadas formas de reconhecimento Ihe foram suprimidas ou

omitidas.

> “Uma vez que essa experiéncia tem de ser mutua na relagdo do amor, o reconhecimento designa aqui o duplo
processo de uma liberagdo e ligacdo emotiva simultdneas da outra pessoa; ndo um respeiro cognitivo, mas sim
uma afirmacdo da autonomia, acompanhada ou mesmo apoiada pela dedicacéo, é ao que se visa quando se fala
do reconhecimento como elemento constitutivo do amor.” (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a
gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed. Tradugdo de Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2009. p. 178).

> Para o direito, enquanto segunda categoria de reconhecimento: “[...] s6 podemos chegar a uma compreensio
de n6s mesmos como portadores de direitos quando possuimos, inversamente, um saber sobre quais obrigacdes
temos de observar em face do respectivo outro: apenas da perspectiva normativa de um ‘outro generalizado’,
gue ja nos ensina a reconhecer os outros membros da coletividade como portadores de direitos, n6s podemos
nos entender também como pessoa de direito, no sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social
de algumas de nossas pretensdes.” (Ibidem, p. 179).

% ROCHA, Eduardo Gongalves. O Direito & alimentacdo: teoria constitucional-democratica e politicas
publicas. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 27.

*" “A autorelagdo pratica a que uma experiéncia de reconhecimento desse género faz os individuos chegar ¢, por
isso, um sentimento de orgulho do grupo ou de honra coletiva; o individuo se sabe ai como membro de um
grupo social que estd em condicao de realizagdes comuns, cujo valor para sociedade é reconhecido por todos
0s seus demais membros. Na relagdo interna de tais grupos, as formas de interacdo assumem nos casos
normais o carater de relacfes solidarias, porque todo membro se sabe estimado por todos os outros na mesma
medida; pois por ‘solidariedade’ pode se entender, numa primeira aproximagdo, uma espécie de relagdo
interativa em que os sujeitos tomam interesse reciprocamente por seus modos distintos de vida, ja que eles se
estimam entre si de maneira simétrica.” (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais. 2. ed. Traducdo de Luiz Repa. S8o Paulo: Editora 34, 2009. p. 209).
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Neste ponto entraria o papel do Judiciario, a0 nosso entender, em uma
interpretacdo dos meios de realizacdo desse reconhecimento por meio da luta. Afinal, o
sistema juridico ndo somente deveria reconhecer os direitos sendo também possibilitar acesso
a eles por meios das lutas de reconhecimento.”® Essas lutas poderiam ocorrer, como
normalmente o sdo, no campo das lutas sociais e de movimentos proprios reivindicadores de
direitos como, do mesmo modo e por que ndo, poderiam se realizar no universo do embate
forense, através dos meios processuais para 0 reconhecimento e consequente efetivacéo
desses direitos: esta a nossa propostal!

Ora, a fome é um desrespeito de direito humano. Se a alimentacdo ¢ um direito
social fundamental que integra o suporte fatico de garantias de sobrevivéncia e, sobretudo, de
uma vida com o minimo de dignidade; sua luta por ver efetivado este direito comporta
movimentagOes sociais de reivindicacdo como também propostas individuais ou coletivas de
demanda processual contra o Estado, independentemente da razdo da privagéo deste direito.*
Pois, o compromisso da sociedade inscrito nos fundamentos e objetivos de nossa comunidade
politica organizada preconiza as bases para o desiderato dessa proposta. A luta pela
reivindicacdo de alimentos — mesmo judicial — em uma proposta de combate a fome adquire
nitidos contornos de uma demanda social. Passivel de delimitagdo a uma necessidade
individual quanto ao seu interessado e nem por isso abandonada da identificacdo por

reconhecimento no coletivo.

%% Nesse ponto o “[...] sistema juridico, compreendido no registro das categorias pos-convencionais, deve poder
expressar 0s interesses universalizaveis de todos 0s membros da sociedade, abstraindo de qualquer autoridade
natural e de tradigdes éticas. Dai a questdo da imputabilidade moral dos individuos s6 poder ser tratada no
contexto das sociedades modernas, pois s6 se pdde distinguir adequadamente entre estima social (status) e
reconhecimento da pessoa de direito quando da dissolucdo das coletividades pautadas por eticidades
convencionais, pelas quais nas relacdes juridicas tradicionais o reconhecimento do sujeito como pessoa de
direito estava relacionado a questdes de status; o respeito era dado somente pela estima social, fato que é
inconcebivel agora quando se submete as relagdes juridicas as exigéncias de uma moral pés-convencional. Vé-
se, portanto, que ¢ possivel a interpretagdo do conceito de — respeito de duas formas: pelo aspecto do
reconhecimento juridico e pelo aspecto da estima social.” (RAVAGNANI, Herbert Barucci. Conflito,
reconhecimento e justica: uma nova forma a teoria critica. 2010. 106 f. Dissertagdo (Mestrado em Filosofia)
— Faculdade de Filosofia e Ciéncias, Universidade Estadual Paulista, Marilia, 2010. p. 45).

%9 “Nessas reagdes emocionais de vergonha, a experiéncia de desrespeito pode tornar-se o impulso motivacional
de uma luta por reconhecimento. Pois a tensdo afetiva em que o sofrimento de humilhacdo forca o individuo a
entrar s6 pode ser dissolvida por ele na medida em que reencontra a possibilidade de acéo ativa; mas que essa
praxis reaberta seja capaz de assumir a forma de uma resisténcia politica resulta das possibilidades do
discernimento moral que de maneira inquebrantavel estdo embutidas naqueles sentimentos negativos, na
qualidade de contetdos cognitivos. Simplesmente porque o0s sujeitos humanos ndo podem reagir de modo
emocionalmente neutro as ofensas sociais, representadas pelos maus-tratos fisicos, pala privacéo de direitos e
pela degradagdo, os padrbes normativos do reconhecimento reciproco tém uma certa possibilidade de
realizacdo no interior do mundo da vida social em geral; pois toda reacdo emocional negativa que de vai de par
com a experiéncia de um desrespeito de pretensdes de reconhecimento contém novamente em si a
possibilidade de que a injustica infligida ao sujeito se Ihe revele em termos cognitivos e se torne o motivo da
resisténcia politica.” RAVAGNANI, Herbert Barucci. Conflito, reconhecimento e justica: uma nova forma a
teoria critica. 2010. 106 f. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias,
Universidade Estadual Paulista, Marilia, 2010. p. 224).
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Muito semelhante ao modelo teérico proposto por Axel Honneth é o reinicio na
pratica, da luta social contra a fome.® Se a geratriz dessa busca se inicia em Josué de Castro
no inicio do século somente ao final da Utlima década vai encontrar continuidade. Isto porque
a luta contra a fome somente é retomada no Brasil no inicio da década de 1980 a partir dos
movimentos sociais organizados, da participacdo mais massissa da populacdo no cenario
politico, da criacdo de movimentos da sociedade civil (ONG’s e associagdes), € na luta pela
redemocratizacdo do pais com o ressurgimento dos valores e enfrentamento dos problemas
sociais. Nessa época, entretanto, ainda era proibibido se falar de fome no Brasil ainda que
fosse ela parte sofrivel da realidade e do cotidiano de grande parte da populagdo brasileira.”

O movimento de combate a fome teve com a fundacao da “Ac¢ao da Cidadania contra
a Fome, a Miséria e pela Vida” comandada pelo socidélogo Herbert de Souza, o Betinho, a
partir de 24 de abril de 1993 um importante avango perante a sociedade civil desde a
iniciativa de Josué de Castro. O Brasil no ano de 1992 passava por um processo de
conturbacgdo politica. O questionamento do entdo presidente Fernando Collor de Mello em
dendncias de corrupgdo fez nascer um movimento pela juncdo de um pequeno grupo de
pessoas: intelectuais, universitarios, trabalhadores, sindicatos e entidades civis, entre outros;
conclamando a valorizagdo da ética e a realizagdo de mudancas no turno politico brasileiro. A
partir de um manifesto denominado de “Etica na Politica” surgiu a ideia abragada por Betinho
de organizagdo de um movimento social civil de enfrentamento da fome firmando o valor da
alimentacéo.

Fome: palavra essa antes conhecida, porém, ndo dimensionada cientificamente antes
de Josué de Castro e nem debatida socialmente antes de Betinho. Alias, dizia Herbert de

Souza sobre Josué de Castro: “Acho que foi ele que disse: existe fome no Brasil. Ele que deu

80 A tarefa assumida pelos movimentos sociais e especialmente pelos movimentos organizados da sociedade civil
de combate & fome muito se aproximam do motivo determinante da organizacdo pela luta de reconhecimento
de direitos e reivindicacdo dos mesmos, pois: “[...] os motivos da resisténcia social e da rebelido se formam no
quadro de experiéncias morais que procedem da infracdo de expectativas de reconhecimento profundamente
arraigadas. Tais expectativas estdo ligadas na psique as condicdes de formagdo da identidade peossoal , de
modo que elas retém os padrbes sociais de reconhecimento sob 0s quais um sujeito pode se saber respeitado
em seu entorno sociocultural como um ser ao mesmo tempo autbnomo e individualizado; se essas expectativas
normativas sao desapontadas pela sociedade. Isso desencadeia exatamente o tipo de experiéncia moral que se
expressa no sentimento de desrespeito. Sentimentos de lesdo dessa espécie s6 podem tornar-se a base
motivacional de resisténcia coletiva quando o sujeito € capaz de articuld-los num quadro de interpretacao
intersubjetivo que 0s comprova como tipicos de um grupo inteiro; nesse sentido, o surgimento de movimentos
sociais depende da existéncia de uma semantica coletiva que permite interpretar as experiéncias de
desapontamento pessoal como algo que afeta ndo s6 o eu individual mas também um circulo de muitos outros
sujeitos.” (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed.
Traducéo de Luiz Repa. S&o Paulo: Editora 34, 2009. p. 258).

1 VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Do combate & fome & seguranca alimentar e nutricional: o direito a
alimentacdo adequada.. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.). Direito humano a alimentacao: desafios
e conquistas. Sao Paulo: Cortez, 2002. p. 45.



130

a fome o estatuto politico e cientifico quando levantou a questdo.” A indignacao de Betinho
quanto a fome se apresentou como uma questdo urgente e sem relevancia ou consideracdo do
ponto de vista social ou politico. Revelou ele publicamente que a manuten¢do da fome tem
matriz politica.%? Essa indignacéo e a0 mesmo tempo perplexidade fez nascer o movimento
organizado — conjugando esfor¢os, propostas e acdes — chamando a atencdo do pais sobre o
tema da fome.

Mesmo antes com o precursionismo do professor pernambucano até meados da
década de 1990 a fome ainda ndo se encontrava incorporada nos calendarios de realizac6es
politicas dos governos e nem mesmo a sociedade se mobilizava a modificagdo desse quadro.
Somente nesse periodo final do seculo XX a luta contra a fome toma conotacao de problema
social a ser discutido e enfrentado, reconhecendo-se a prioridade de enfrentamento por meio
de lutas pacificas, ou seja, pela divulgacdo e chamamento das pessoas a integracdo desta
frente de luta. O primeiro principio da Acdo da Cidadania se recusa em “aceitar que um outro
ser humano possa estar morrendo de fome na nossa porta. Alguma coisa tem de ser feita de
imediato, enquanto procuramos por uma solugdo de médio e longo prazo.” Depois de muita
mobilizacdo onde alcancou ampla divulgacdo e muitos adeptos, Herbert de Souza,
infelizmente, veio a falecer em 09 de agosto de 1997 sem contudo ver o seu ideal realizado:
acabar com a fome no Brasil.

A fome é resultado direto do amalgama das desigualdades imperantes em nossa
realidade em quaisquer periodos®®, desde remotos tempos até a atualidade de um mundo
globalizado sob os avangos das tecnologias da informacéo e da informatica. Ela é um atributo
desumanizador por exceléncia. A fome indignifica a vida e o viver do sujeito pobre. Sua
miséria econdmica assume as vestes de miséria politica, miséria social, misérias de direitos. A

pobreza a ndo permitir a pessoa, a um grupo ou a uma familia se alimentarem € ato mantido

62 Chamamos a atengdo para o manifesto do ilustre sociologo humanista quando nos diz que: “A fome ¢
exclusdo. Da terra, da renda, do salério, da educacdo, da economia, da vida e da cidadania. Quando uma
pessoa ndo chega a ter o que comer, é porque tudo o mais ja lhe foi negado. E uma forma de cerceamento
moderno ou de exilio. A morte em vida. E exilio da Terra. A alma da fome é politica. O resultado esta ai diante
dos olhos de todos. Uma parte ostensiva, rica, branca, educada, motorizada, dolarizada. Outra parte imensa na
sombra, negra, analfabeta, dando duro todos os dias, comendo o péo que o diabo amassou em cruzeiros, reais.
Dois povos no mesmo pais, na mesma cidade, muito proximos em geografia e infinitamente distante como
experiéncia de humanidade.” (SOUZA, Herbert. A alma da fome é politica. In: SOUZA, Herbert;
RODRIGUES, Carla. Etica e cidadania. S&o Paulo: Moderna, 1995. p. 22-23).

63 «“Nossa historia nos mostra que tém sido raras as situagdes em que sociedades humanas conseguiram garantir
uma alimentacdo de qualidade para todos os seus membros. Nenhum dos paradigmas de desenvolvimento
adotados nos ultimos seculos possibilitou a superacdo da fome, da desnutricdo e de outras doengas carenciais
relacionadas a alimentacdo, de forma sustentavel. Cerca de um quinto da humanidade ainda padece destes
flagelos. Esta situacdo reflete a exploragdo, a negacdo do direito a partilha da riqueza produzida e mesmo a
exclusdo social e econdmica de parcelas significativas da humanidade.” (VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Do
combate a fome a seguranca alimentar e nutricional: o direito a alimentacdo adequada. In: VALENTE, Flavio
Luiz Schieck (Org.). Direito humano a alimentacéo: desafios e conquistas. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 39).
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pela omissdo publica. Em uma comunidade onde impera o valor da democracia e que se
proclamou garantidora de direitos fundamentais a partir de 1988 a constatar a pobreza de
muitos ainda a ponto de permitir uma alimentacdo decente é extremamente chocante.
Constatar ainda pessoas vivendo o estado de exlusdo em razdo da fome é assustador.

No entanto, o sonho sonhado por Josué de Castro e por Herbert de Souza
conseguiu chamar a atencdo do Poder Executivo em 1993, ano em que ocorre a criagdo do
Conselho Nacional de Seguranga Alimentar. Esta movimentagdo por parte dos movimentos
sociais de combate a fome (ONG’s e associagdes) tendo a frente estes dois autores foi capaz
de promover mudancas no Poder Legislativo de onde fez nascer a previsdo da alimentacéo
como direito fundamental. Por essa razdo o “[...] direito a alimentacéo & um exemplo de como
as sociedades modernas podem aprender, a partir de suas préprias experiéncias e como a luta

por reconhecimento pode gerar novos direitos.”®*

2.4 O direito a alimentacao na Constituicdo Brasileira.

A organizacdo da sociedade em leis sempre procurou proteger determinados bens
ou valores considerados essenciais para a comunidade de seu tempo. Pinto Ferreira, em1954,
ao escrever o prefacia a terceira edicdo de sua obra “Principios Gerais do Direito
Constitucional Moderno”, o autor vislumbrando a influéncia do novo humanismo comentava
que — como contribuicdo para a realizacdo dos mais nobres ideais de liberdade e justica social
— no futuro do direito constitucional a Constituicdo tenderia a incorporar valores de um
socialismo juridico influenciando diretamente a esfera politica através da publiscistica juridica
visando & reducéo das desigualdes.®®

Esse engajamento a ser assumido no ambito politico invariavelmente ou passa
pelo Direito ou sobre ele exerce afetacéo visto que embora sejam independentes os poderes do
Estado, imaginando-se harmoniosamente organizados, ndo se separam da obrigacdo de todos

guanto aos desafios propostos e aos objetivos e fins assumidos na carta de direitos de 1988.

® ROCHA, Eduardo Gongalves. O direito a alimentacgéo: teoria constitucional-democratica e politicas
publicas. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 47.

% «As novas tendéncias humanistas do mundo levam a sociedade a um progresso mais amplo na intimidade das
relacbes humanas, segundo o pressuposto da filosofia otimista do progresso constante da humanidade numa
paisagem social de calida fraternidade e seimpatia entre 0os homens. Os reflexos dessa orientagdo se fazem
sentir no plano do direito em geral, e com especialidade do direito constitucional, dando margem a uma
humanizacdo desta liberdade no plano da histéria. Para a conquista desta liberdade, e a sua plena realizacéo,
torna-se indispensavel a aceitagdo de uma tendéncia solidarista, que se concretiza nos rumos decisivos
tomados pelo socialismo humanista, levando mesmo ao estabelecimento do principio do socialismo juridico,
renovador dos quadros classicos do direito ptblico.” (PINTO FERREIRA, Luiz. Principios gerais do direito
constitucional moderno. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983. vol. I. p. 23).
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Dessa forma é inconcebivel afirmar a incapacidade do Judiciario em promover qualquer
direito sob o argumento de inexisténcia de lei autorizativa para isso ou de tarefa obrigacional
unicamente do Executivo por se atinar aos programas de governo. Ainda que sob esta fragil
afirmacdo se construissem omissdes institucionalizadas é de perceber o vazio desse discurso.

Mais uma vez recordando o sonho de Herbert de Souza, para quem a fome deveria
ser compreendida em sua dimensdo de origem social mantida pela estrutura politica, o
reclame de poucos e pobres antes inaudivel precisaria tomar conformagdo em uma luta social
promovida pacificamente pela sociedade e, por questdo, diferentemente de uma luta passiva
escondida sob a subserviéncia. Era preciso que o poder politico configurado no Estado e em
seus campos de atuacdo tomassem a previsdo de mecanismos eficientes a dirimir esta
exclusdo social desumanizadora promovida pela fome. Precisdvamos entender a urgéncia e a
sensibilidade deste problema em sua realidade sacrificante a muitos brasileiros. Era necessario
desnaturalizar a fome e promover mudancas na alma politica do problema.®® N&o bastaria
apenas simular estarmos nos esforcando e acreditar que os poderes publicos estavariam
fazendo o seu melhor. Infelizmente isto ndo basta, € preciso mais.

Ainda que existentes em leis infraconstitucionais a previsdo da alimentacdo como um
direito esta inscricdo como norma constitucional fundamental somente agora fora efetuada
legislativamente. O direito a alimentacéo € resultado das lutas sociais perpetradas a partir dos
movimentos e demandas dos grupos de reivindicacdo de direitos das pessoas excluidas:
aquelas que passavam fome. A fome foi colocada como questdo politica, discutida
socialmente e seu combate se tornou a partirt disso uma obrigacéo institucionalizada e cuja
realizacdo ndo mais poderia ser negligenciada pelo Estado. A incorporacdo do direito a
alimentacdo entre o rol de direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal,
classificando-o como direito social somente ha breves meses faz parte de nossa realidade
juridico-politica. Sobre o processo de tramitacdo legislativa das propostas de emenda a
Constituicdo para a inclusdo do direito & alimentagdo como direito social € nosso objeto de

atencédo seguinte.

% Na opini&o de Betinho: “E assustador perceber com que naturalidade fomos virando um pais de miseréveis,
com que rapidez fomos produzindo milhdes de indigentes. Acabar com essa naturalidade, recuperar o sentido
de indignacdo frente a degradacdo humana, reabsolutizar a pessoa como humana e eixo da vida da acdo
politica é fundamental para transformar a luta no Brasil contra a fome e a miséria num imenso processo de
reformulacdo do Brasil e de nossa prépria dignidade. Por isso acabar com a fome néo é s dar comida, e acabar
com a pobreza nao é s6 gerar emprego; é reconstruir radicalmente toda a sociedade, comegando por incorporar
agora 32 milhdes de seres humanos ao mapa da cidadania.” (SOUZA, Herbert. A alma da fome é politica. In:
SOUZA, Herbert; RODRIGUES, Carla. Etica e cidadania. S&o Paulo: Moderna, 1995. p. 25).
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2.4.1 Discussoes legislativas.

O Projeto de Emenda Constitucional — registrado como PEC n°. 47/2002 — foi
proposto em 30 de abril de 2003 pelo Senador Antonio Carlos Valadares do Partido Socialista
Brasileiro, eleito pelo Estado de Sergipe. Sua proposta tinha por objetivo efetuar emenda a
Constituicdo Federal de 1988 para introduzir no artigo 6° deste documento o direito a
alimentacdo como direito social.

Em 13 de maio de 2003 a mesa diretora da Camara dos Deputados encaminha esta
proposta para apreciacdo e avaliagdo da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacéo.
Sendo em 23 de maio de 2003 recebido pela CCJC (Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania). Depois de devidamente publicada por esta comisséo legislativa permanente tem
designada como Relator o Deputado Mauricio Quintella Lessa ao iniciar 0 més de agosto
daquele ano. Entretanto, como esta proposta fora devolvida em dezembro sem o relatério ou a
manifestacdo devida lhe é nomeada em 07 de margo de 2005 um novo relator, cabendo ao
Deputado Roberto Magalhaes (PFL-PE) a tarefa de anélise. Entre dezembro de 2003 e margo
de 2005 a proposta de modificacdo constitucional para inclusao do direito a alimentacdo como
direito social esteve nos tramites perante esta primeira comissao aguardando a designacao de
novo relator legislativo.

Quando em 28 de margo de 2005 o Relator Deputado Roberto Magalhées se
manifesta pela admissibilidade da Proposta de Emenda a Constituicdo n°. 47/2003 indo a
votacao perante a Comisséo de Constituicdo e Justica e Cidadania em 28 de fevereiro de 2007
ao qual passou por discussdo e votacdo o relatério apresentado bem como a proposta
emendativa, obtendo-se aprovagdo com unanimidade. Devidamente aprovado o relatorio de
concordancia a proposta de emenda a Constituicdo em 02 de marco de 2007 o Parecer da
CCJC é enviado para publicacdo pela CCP (Coordenacdo de Comissdo Permanente), feito este
realizado em nos dias seguintes.

Imperioso mencionar, contudo, que em 15 de maio de 2007 o Deputado Nazareno
Fonteles do Partido dos Trabalhadores do Estado do Piaui apresentou a Cémara dos
Deputados a Proposta de Emenda a Constituigdo — PEC n°. 64/2007 — com o objetivo de
propor alteracdo ao artigo 6° da Constituicdo Federal com vistas ao acrescimo do direito a
alimentacéo e do direito a comunicacdo como direitos sociais. Esta proposta apresentada pelo
Deputado Nazareno Fonteles (PT/PI) serviu para: em primeiro reforcar lugar reforcar a
anterior proposta efetuada pelo Senador Antonio Carlos Valadares, e; em um segundo ponto

acrescer o direito a comunicagdo como direito social quando da modificacdo constitucional
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para acrescimo do direito a alimentacdo. Como justificacdo apresentada pelo Deputado é
mencionado como principal caracteristica do direito a alimentacdo a sua inclusdo social,
reconhecido internacionalmente como o primeiro direito do cidadé&o.

O projeto apresentado na Camara Federal — a da PEC n°. 64/2007 — seguindo 0s
tramites regulares € encaminhada para a CCJC (Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania) recebendo em 06 de junho de 2007 a designacdo do Deputado Mauricio Rands
(PT/PE) como relator da matéria. Em 31 de agosto do mesmo ano o relator se manifesta em
seu parecer pela admissibilidade da proposta. Fato posteriormente confirmado em 02 de
outubro quando a CCJC em votacdo acaba por concordar com o parecer aprovando com
unanimidade o prosseguimento do projeto de emenda constitucional.

Depois de providenciadas as movimentacGes de praxe com o desiderato de dar
publicidade aos atos e decisdes aos 09 de outubro de 2007 o Deputado Nazareno Fonteles
apresenta requerimento de constituicdo de comissdo especial para oferecimento de parecer
sobre seu projeto em tramite onde ainda manifesta seu desejo de fusdo, por economia
processual, das duas propostas de emenda cujos objetivos eram de ascrescer o direito a
alimentar entre as categorias de direitos sociais, especificamente no art. 6° de nossa
Constituicao.

Eis que ciente da tramitacdo de duas prospostas com idénticos objetivos, ou seja,
com o intuito de regular idénticas matérias; e, sob manifestagdo de conformidade com tal
juncéo, aos 20 de novembro de 2007 a Mesa Diretora da Camara dos Deputados por meio de
sua Presidéncia®” publica a conformacéo determinando o apensamento de uma proposta &
outra. Agora tramitando juntas, a PEC n°. 47/2003 e a PEC n°. 64/2010 passam a partir de 20
de agosto de 2009 a apreciacdo junto & Comissao Especial e recebendo para tanto a relatoria
do Deputado Lelo Coimbra (PMDB/ES). Como nédo foram apresentadas emendas aos projetos

dentro do prazo regimental para tanto em 21 de setembro de 2009 € apresentado o relatorio

87 “Encontra-se em tramitacdo na Casa a Proposta de Emenda a Constituicdo n.° 47, de 2003, do Senado

Federal, que altera o art. 6° da Constituicdo Federal, para introduzir a alimentacdo como direito social.
Encontra-se igualmente em tramitacdo a Proposta de Emenda a Constituicdo n.° 64, de 2007, do Deputado
Nazareno Fonteles, que d& nova redagdo ao Artigo 6° da Constituicdo Federal, acrescentando a Alimentacéo e
a Comunicacdo como um direito social, a respeito da qual a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania se pronunciou acerca da admissibilidade da matéria, com parecer favoravel, no dia 2 de outubro de
2007. Tendo em vista o fato de ambas as Propostas regularem matéria idéntica, determino, nos termos dos
arts. 142 e 143, 1, "a", do Regimento Interno, a apensacéo da PEC n.° 64, de 2007 a PEC n.° 47, de 2003, para
que possam ser analisadas em conjunto pela Comissdo Especial a ser oportunamente constituida para a
analise da matéria. DCD de 21/11/07 PAG 62252 COL 02. Publique-se.” (BRASIL. Camara dos
Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_imp?idProposicao=114145&ord=1&tp=completa. ~Acesso
em 09-11-2011.
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com o parecer opinativo. De especial relevancia é o parecer apresentado, pois propugnava
pela aprovacdo da PEC n°. 47/2003 com a rejeicdo da PEC n°. 64/2007, apensada. Levado a
julgamento em 22 de setembro de 2009 perante a Comissdao Especial destinada,
especialmente, a apreciar e proferir parecer sobre a proposta de emenda constitucional recebe
aprovacdo a discussdo da materia efetuados pelos Deputados Chico Alencar (PSOL-RJ),
Nazareno Fonteles (PT/PI), Tonha Magalh&es (PR/BA) e Emilia Fernandes (PT/RS).

Levada, agora sim, para discussdo e votacdo em primeiro turno em Sessdo
Plenéaria de 03 de novembro de 2009 é submetida a 377 Deputados presentes onde entdo a
Proposta de Emenda Constitucional n°. 47/2003 recebe 374 votos favoraveis e somente 02
votos negativos, com apenas um voto de abstencdo. Como o texto ndo sofrera modificagoes
em razdo da votacdo em 10 de novembro de 2009 Comissdo Especial se manifesta
favoravelmente a que a proposta seja encaminhada para votacdo em segundo turno, atendendo
assim aos preceitos e formalidades do devido processo legislativo insertos na Constituicao
Federal de 1988.

Em sessd@o ordinaria de 02 de fevereiro de 2010 a proposta passa pelo crivo de um
segundo turno de votacdo onde obtem 376 votos postitivos a sua aprovacdao e nenhum voto
contrario na contabilizagdo de duas abstencGes perante os 378 Deputados presentes.
Considera-se ainda prejudicada a PEC n°. 64/2010 almejativa da inclusdo do direito a
alimentacéo e do direito a comunicagdo entre os direitos sociais ante a aprovagdo da PEC n°.
47/2003. O caminho percorrido pela proposta rejeitada — levada a discussdo em Plenario
perante a Camara dos Deputados para deliberacdo, em 02 de marco de 2010 — Proposta de
Emenda Constitucional PEC n°. 64/2010 de autoria do Deputado Nazareno Fonteles é
declarada prejudicada tendo em vista a anterior aprovacdo em plenério da PEC n°. 47/03,
considerada principal.

Naquela mesma data a Mesa Diretora toma a providéncia de desapensar
automaticamente a PEC n°. 64/2010 da PEC n°. 47/2003, ordenando-se o arquivamente
desta. Com isso a proposta de altera¢do constitucional para a inclusdo do direito social a
alimentacdo fora mantido sem, porém, acréscimo do direito a comunicacao, visto que

arquivado em sua proposta de alteracdo original.

2.4.2 A Emenda Constitucional n°®. 64/10.

Em 04 de fevereiro de 2010 a Mesa Diretora Congresso Nacional toma do projeto

de emenda, a PEC n°. 47/2003 devidamente aprovada em processo legislativo regular e a
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transforma na Emenda Constitucional n°. 64/2010 vindo a ser publicada no Diario Oficial da
Unido do dia seguinte do mesmo ano. Até fevereiro daquele ano um total de 62 (sessenta e
duas) emendas constitucionais tinham sido aprovadas, sendo a Ultima justamente a EC n°. 62
de 09 de dezembro de 2009 propondo modifica¢fes no sistema de pagamento de precatdrios
pela instituicdo de um regime especial, além de outras alteracfes nos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

A Emenda Constitucional n°. 63 efetou allteracdo no § 5° do art. 198 da
Constituicdo Federal para dispor sobre piso salarial profissional nacional além das diretrizes
para os planos de carreira de agentes comunitarios de salde e de agentes de combate as
endemias é promulgada pela Mesa da Camara dos Deputados e do Senado Federal. No mesmo
dia, em 04 de fevereiro de 2010, é publicada em Emenda Constitucional n°. 64 modificando o
artigo referente aos direitos sociais que passa a vigorar com 0 seguinte texto: sdo direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constituicdo.®®

2.5 O direito a alimentacao na ordem internacional.

Ainda que o direito & alimentacéo possa se apresentar como um novissimo direito
reconhecido no plano interno de nosso ordenamento juridico nacional por sua brevidade
quanto a declaracdo de fundamentalidade constitucional, na ordem internacional esta
prerrogativa € a muito mais tempo prevista. No campo dos processos de internacionalizagdo
dos direitos humanos o direito a alimentagéo veio reconhecido como uma segunda dimensao.
Uma faixa sucessiva de previsdo aos direitos individuais e de liberdade do homem. Foram
inscritos como direitos sociais, ou seja, direitos da coletividade e encaixados junto a outras

categorias como os direitos econémicos e os direitos culturais.

2.5.1 O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos e Sociais.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) foi

adotado pela Resolucéo n°. 2.200-A de 16 de dezembro de 1966 em ato da Assembléia Geral

% BRASIL. Emenda Constitucional n°. 64, de 4 de fevereiro de 2010. Diario Oficial da Uni&o, Poder
Legislativo, Brasilia, DF, 4 fev. 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm. Acesso em: 10 jul. 2012.



137

das Nacbes Unidas. Passou a vigéncia internacional em 03 de janeiro de 1976. A partir deste
documento os direitos de natureza social, econdmica e cultural passaram a integrar a arvore de
direitos humanos fundamentais onde j& se reconheciam direitos individuais, politicos e de
liberdade.

No Brasil por meio do Decreto Legislativo n°. 226, de 12 de dezembro de 1991, o
texto do pacto internacional foi aprovado pelo Congresso legislativo brasileiro. Em razao
dessa aprovacdo o Brasil depositou junto & ONU sua Carta de Adesdo Internacional aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Com isso 0 Pacto promulgado por nosso pais entrou
em vigor, internamente, em 24 de abril de 1992. Devidamente assinado e ratificado pelo
Estado brasileiro foi promulgado pelo Decreto Presidencial n°. 591, de 06 de julho de 1992.

O texto do Pacto Internacional de Direitos Sociais se divide em cinco partes com
um total de trinta e um artigos. Todos relevantes do ponto de vista da conquista de direitos e
de respeito obrigatorio e vinculante por parte da adesdo do Estado ratificador. Ainda assim
nos chama a atencdo este documento internacional como o desbravador juridico,
internacionalmente, de previsdo do direito a alimentacéo, entre este o direito de estar livre da
fome. Desse modo especifica a parte segunda do artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC):

2. Os Estados Partes do presente pacto, reconhecendo o direito fundamental
de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotardo, individualmente e
mediante cooperacdo internacional, as medidas, inclusive programas
concretos, que se facam necessarias para:

a) melhorar os métodos de produgdo, conservagdo e distribuicdo de géneros
alimenticios pela plena utilizagdo dos conhecimentos técnicos e cientificos,
pela difusdo de principios de educacdo nutricional e pelo aperfeigoamento ou
reforma dos regimes agrarios, de maneira que se assegurem a exploracéo e a
utilizagdo mais eficazes dos recursos naturais;

b) Assegurar uma reparticdo equitativa dos recursos alimenticios mundiais
em relagdo as necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos
paises importadores quanto dos exportadores de géneros alimenticios.*®

A adesdo do Brasil ao Pacto demonstra o reconhecimento brasileiro
internacionalmente como Estado combatente do problema da fome além de reconhecedor e
garantidor dos direitos econdmicos, sociais e culturais. O ato de transformar o documento

internacional em norma juridica interna corresponde @ mesma medida de compromisso, junto

% BRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais. Decreto n°. 591 de 06 de julho de
1992. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 6 jul. 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm. Acesso em: 09 jul. 2012.
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ao territério nacional, de toda a pessoa estar protegida e livre da fome, pois a alimentacédo
enguanto direito fundamental humano deveria ser realizado.

De 13 a 17 de novembro de 1996 diversos chefes de Estado e de governo
estiveram reunidos em Roma para a realizacdo da Cupula Mundial de Alimentacdo promovida
pela Organizacdo das NacOes Unidas para a Alimentacdo e Agricultura (FAQO). Desta reunido
foram elaborados os documentos reconhecidos como Declaracdo de Roma sobre a Seguranga
Alimentar; e, o Plano de Acdo da Cupula Mundial da Alimentagdo item 1: “O acesso a
alimentacdo é um direito em si mesmo sobreposto a qualquer outra razdo que possa justificar

sua negacao, seja de ordem econdmica ou politica.”

2.5.2 Medidas de efetivacgéo.

Mesmo com a previsao do direito a alimentacdo no PIDESC e ap0s a realizacdo
da Cupula Mundial da Alimentacdo o conteudo deste direito humano fundamental ainda se
encontrava carente de maiores definicbes. Como o pacto dos direitos sociais sobre a
alimentacdo e os planos de acdo daguela Cupula prescreviam normas de acGes a serem
executadas pelos Estados discutiu-se a possibilidade de criacdo de um Codigo Internacional
sobre o Direito Humano a Alimentacdo. Ainda que este codigo ndo tenha nascido
oficialmente o Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU em parceria com diversas
instituicbes internacionais fez surgir, em 1999, o Comentario Geral n°. 12 do Comité de
Direitos Econémicos Sociais e Culturais incorporando parte da proposta da sociedade civil
internacional e parte dos planos ja amplamente discutidos internacionalmente.”® Este
Comentario Geral procurou assim esclarecer sobre o conteudo do direito social a alimentacéo.

O artigo 11 do Pacto fez nascer o Comentério Geral n°. 12. Este comentario geral
consiste em um documento elaborado pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da Organizacdo das NacOes Unidas procura definir a alimentagdo como um direito
fundamental e ao mesmo tempo fixar as estratégias politicas, sugestdes a serem realizadas
pelos Estados participantes do PIDESC para a concretizacdo daquele artigo 11. O direito a
alimentacdo consistiria em acdes de duas medidas: o direito a alimentacdo adequada e o

" \VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Cédigo de Conduta internacional sobre o direito & alimentagdo adequada —
como garantir sua efetivacdo. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.). Direito humano a alimentacé&o:
desafios e conquistas. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 176. Para maiores detalhes sobre a proposta deste codigo
Internacional seus artigos e pronunciamentos, consultar: VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Cédigo de conduta
internacional sobre o direito a alimentacdo adequada. In: VALENTE, Flavio Luiz Schieck (Org.). Direito
humano a alimentacéo: desafios e conquistas. Sdo Paulo: Cortez, 2002.
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direito de toda pessoa estar liberta da fome. Mas qual tipo de fome? Aguela mesma fome ao
qual ja discutimos anteriormente: a fome violadora de direito fundamental.

Para Paulo Cogo Leivas nos termos deste comentério foi reconhecido aspectos
distintos entre o direito a alimentagdo adequada e o direito de estar livre da fome. O direito a
alimentacédo de forma adequada se configura na primeira parte do item 6 daquele Comentario,
consubstanciando-se quando toda pessoa tem o acesso fisico e econdémico, em todo momento,
a alimentacio adequada e aos meios de obté-la.” O direito a estar livre da fome, ao contréario,
em um sentido estrito ndo pode ser intepretado de forma restritiva ou estreita porque
significaria o conjunto de calorias, proteinas e outros conjuntos de elementos concretos.”

Em que pese a bem estruturada identificacdo entre esses dois aspectos feitas pelo
autor referido, nosso entendimento € de modo diverso. Nosso pensamento € de que o direito a
alimentacdo como pressuposto conformador do preceito de estar livre da fome significa o
acesso fisico e econdmico a alimentos ou géneros alimenticios para o preparo de refeicoes
suficientes a necessidade da pessoa ou grupo no momento de sua vontade. Estaria esta
situacdo muito mais proxima do combate a fome e a miséria e a que melhor completaria o
mandamento do direito alimentacdo como um direito social materializado no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988. Sua observancia preencheria a lacuna conformadora de uma
vida digna, pois devolveria ao sujeito a dignidade retirada pela fome acarretando em uma
desigualdade ndo aceita por nossa sociedade e nem por nosso ordenamento juridico.

Ja a alimentacdo adequada estaria diretamente ligada aos aspectos nutricionais,
energéticos e caldricos reconhecidos como minimamente suficientes a pessoa a partir de
critérios de uma média geral tendo por relacdo a idade, 0 sexo e 0 peso da pessoa. Este critério
do direito & alimentacdo adequada guardaria estreitas semelhancas com o direito a seguranca
alimentar. Isto por que se a alimentacdo é exercida com observancia dos principios da

seguranca alimentar ela muito mais se aproxima da efetivacdo de uma alimentacdo adequada,

& LEIVAS, Paulo Cogo. O direito fundamental & alimentacdo: da teoria das necessidades ao direito ao minimo
existencial. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (Coord.). Direito humano a alimentacéo adequada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 91.

2.0 item n°. 6 especifica o contetido normativo do artigo 11, paragrafos 1 e 2 do PIDESC: “6. O direito &
alimentacdo adequada realiza-se quando cada homem, mulher e crianca, sozinho ou em companhia de outros,
tem acesso fisico e econdmico, ininterruptamente, & alimentago adequada ou aos meios para sua obtengdo. O
direito & alimentagdo adequada ndo deverd, portanto, ser interpretado em um sentido estrito ou restritivo, que
0 equaciona em termos de um pacote minimo de calorias, proteinas e outros nutrientes especificos. O direito
a alimentacdo adequada terd de ser resolvido de maneira progressiva. No entanto, os estados tém a obrigacéo
precipua de implementar as acfes necessarias para mitigar e aliviar a fome, como estipulado no paragrafo 2
do artigo 11, mesmo em épocas de desastres, naturais ou ndo.” (ONU. Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos. Comentario Geral n°. 12: O direito
humano a alimentacéo adequada. Genebra, 1999. Disponivel em:
http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf. Acesso em 09 jul. 2012).
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suficiente;” do que o direito & alimentagdo com vistas  retirada do individuo de seu estado de
fome, este sim em nosso entender objeto especificado na Constituicdo como direito social
fundamental. Logo, direito de diminuicdo das desigualdades e injusticas cujos pontos
equidistantes estdo: a pessoa pobre, faminta; e, aquela cujo direito € efetivo, pode se alimentar
para sobreviver.

O direito a alimentagdo — reconhecido internacionalmente bem como prescrito
internamente na Constituicdo — pode se apresentar como duas formas: direito a alimentacao
adequada e o direito a estar isento de fome. O direito a alimentacdo adequada guarda estreita
relacdo com os principios da seguranca alimentar e nutricional e igualmente consiste em
direito social fundamental. Quando utilizamos no decorrer deste trabalho o termo “direito a
alimentacao” o reconhecemos como o direito de extingdo da fome, estar livre desta situacao
desabonadora de direitos, indignificante e desumanizadora. Aquele que ja consegue se
alimentar deve realiza-lo de modo satisfatorio, seguro e de acordo com os melhores requisitos
de higiene, saude e nutricdo. Aquele que nem mesmo possui qualquer meio de alimentacao,
inacessibilidade ao alimento pronto ou as condicdes de adquiri-lo e prepard-lo de nada
adiantarad sugerir medidas de alimentacdo saudaveis se nem mesmo a pessoa minimamente

consegue executar todas as refei¢des a que necessitaria para sua manutencéo.

2.6 Direito a Alimentacéo e Politicas Publicas.

O direito a alimentacdo tem sido até 0 momento realizado unicamente mediante
politicas publicas ou por meio de programas de assisténcia social como os planos de
tranferéncias de renda condicionados a determinadas exigéncias. O Estado brasileiro por meio
da Unido, dos Estados e dos Municipios tém sido dessa forma realizados. Assim o
compromisso do Poder Executivo para a efetivacao de sua responsabilidade, assumido perante

0S organismos internacionais e perante seu povo, de garantia do direito a alimentacdo tem se

73 Este mesmo entendimento é o que se apreende do Item 8 do Comentério Geral n°. 12 quando especifica ser o
direito a alimentacdo muito mais proximo do exercicio da seguranca alimentar do que especificamente o
direito a alimentagdo enquanto combate a fome. Assim sdo os termos: “8. O Comité considera que o contelido
essencial do direito & alimentacdo adequada consiste no seguinte: a) A disponibilidade do alimento, em
quantidade e qualidade suficiente para satisfazer as necessidades dietéticas das pessoas, livre de substancias
adversas e aceitavel para uma dada cultura; b) A acessibilidade ao alimento de forma sustentavel e que néo
interfira com a fruicdo de outros direitos humanos. (ONU. Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos. Comentario Geral n°. 12: O direito humano a
alimentacéo adequada. Genebra, 1999. Disponivel em:

http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf. Acesso em 09 jul. 2012).
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realizado por meio de politicas ptblicas e sociais.”* Varias sdo as iniciativas propostas ou
postas em pratica ao longo dos Gltimos anos por diferentes governos e mandatarios politicos.”
Essas préaticas até hoje realizadas procuram conformar o direito a alimentacdo em ambos
aspectos: em promover o direito a alimentagdo adequada como reflexo da seguranca alimentar
e nutricional; e, planos de redistribuicdo de renda com a concessdo de prestacdes mensais
segundo critérios estipulados para a alimentacao.

A polémica das politicas publicas e sua implementagdo pelo Poder Judiciario
levantam acirrados debates. OpiniGes favoraveis ou contrarias se digladiam para alcancar
mais adeptos e maiores espagos de discussdes. O Supremo Tribunal Federal fixou
entendimento sobre o papel do Judiciario perante as politicas publicas conclamando a atuacéo
dos juizes e atores juridicos, renovando-se a esperanca antes limitada ao aspecto de mero
observador passivo.’®

A qualidade e a eficacia das politicas publicas dependem, pois em parte, do grau de
incorporacdo da especializacdo técnica em politica no processo de formulacdo de politicas
publicas. O que o autor denomina como atores do conhecimento: empresas, meios de
comunicacdo, sindicatos e movimentos sociais sdo 0s que propiciam a amplicacdo dos debates
sobre as politicas publicas intermediando a esfera de realizagdo por parte do governo. Muito
importante, entdo, repensar deste papel exercido pelo Judiciario e pelos demais poderes

" Sobre a funcdo intrinseca de toda e qualquer politica publica nos acrscenta Rogério Gesta Leal: “Se isto ¢
verdade, quero sustentar que qualquer politica pdblica no Brasil tem como fungdo nuclear a de servir como
esfera de intermediacdo entre o sistema juridico constitucional (e infraconstitucional) e o mundo da vida
Republicano, Democratico e Social que se pretende instituir no pais. Em outras palavras, € através de acOes
estatais absolutamente vinculadas/comprometidas com os indicadores parametrizantes de minimo existencial
previamente delimitados, que vai se tentar diminuir a tenséo entre validade e faticidade que envolve o Estado e
a Sociedade Constitucional e o Estado e a Sociedade Real no Brasil.” (LEAL, Rogério Gesta. O controle
jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais. In: SARLET, Ingo Wofgang (Org.).
Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 176).

"> Acerca da extrema necessidade de realizacdo de politicas voltadas as desigualdades sociais nos fala lvanilda

Figueiredo: “Em paises com niveis de desigualdade profundos, como o Brasil, é premente a necessidade de

criacdo de programas sociais para suprir as caréncias pessoais no vortice mais pobre da populagdo, como

também, é de suma importancia a discussao tedrica acerca dos novos projetos, cuja pretensdo seja influir nos
indices de desigualdade e pobreza para aferir sua adequagéo a realidade local.” Até porque: “E notério que, no

Brasil, a distribuicdo de bens sociais ainda é um dos assuntos mais melindrosos na esfra politico-juridica e que
a justica social, por vezes, parece ser um objetivo utdpico. Pensadas essas questdes em termos juridicos, torna-
se necessario aferir a possibilidade de efetivacdo dos direitos sociais anunciados constitucionalmente, ou em
leis ordinarias especificas.” (FIGUEIREDO, Ivanilda. Politicas publicas e a realizacdo dos direitos sociais.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 25-28).

“Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciério, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam
estas implementadas pelos drgéos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.”
(RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-11-05, DJ de 3-2-06).

76
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quanto a vinculacdo das politicas publicas aos objetivos e fins pretendidos pelo Estado e
legitimados socialmente. Até porque em grande medida a existéncia de ““[...] politicas publicas

constitucionais vinculantes”’’

seriam, portanto, aquelas acdes que a Constituicdo atribui aos
poderes estatais como deveres de realizacdo, pois € a esfera da administracdo publica a
responsavel por realizar medidas efetivadoras na vida material de direitos e garantias
fundamentais.

Entretanto, estudar todos os programas ou todas as politicas publicas em
andamento importaria em nos afastar distantemente do objetivo tedrico e do contetdo pratico
da presente dissertacdo. Ainda mais porque indmeros livros, pesquisas e estudos tratam de
cada um dos programas governamentais em execucdo, onde se € possivel encontrar desde
opinides favoraveis até comentarios contrarios. Como nosso objetivo, varias vezes repetido ao
longo do texto, é o estudo dos meios juridico-processuais de efetivacdo do direito a
alimentacdo reconhecido como o direito de ndo passar fome, optamos, metodologicamente,
por referir Unica e brevemente e para fins didaticos — almejando a continuidade l6gica do
conteddo — aos programas sociais do fome zero e sobre a proposta de um Brasil sem Miseéria
no ambito nacional e sobre um programa estadual de combate a fome, logo de garantia do
direito a alimentacdo. Assim ndo discorreremos, nesta dissertacdo, sobre a seguranca
alimentar’® — em nosso entender outra face do direito & alimentacio a representar o direito &
alimentacéo adequada.

Compreender e se lutar para que todas as pessoas no Brasil tenham seguranca
alimentar ou uma alimentacdo adequada segundo os padrdes de higiene, salde e nutricédo €
tarefa constante. Todavia, para haver a existéncia de seguranca alimentar é preciso que haja
uma alimentacdo efetiva e acessivel, onde sua presenga e permanéncia atendam as
necessidades ditadas pela fome. Por isso nossa atencdo somente a este aspecto do direito:
libertar-se da fome. Ha que considerar que a alimentacdo adequada se apresenta diretamente
vinculada ao acesso a produtos e géneros alimenticios de qualidade do ponto de vista calorico,
nutritivo e energético e em quantidade minimas suficientes a manutencdo da vida e ao

funcionamento do corpo humano para o desempenho de suas atividades habituais — trabalho,

" LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais. In:
SARLET, Ingo Wofgang (Org.). Jurisdi¢éo constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 167.

"8 Sobre seguranca alimentar recomendamos, dentre outros, as obras de: MANIGLIA, Elisabete. La actividad
agraria sostenible como instrumento de seguridad alimentar. In: MANIGLIA, Elisabete; BARROSO, Lucas de
Abreu; MIRANDA, Alcir Gursen de (Coord.). El nuevo derecho agrario: publicacién conjunta con la
academia brasilefia de letras agrarias. Curitiba: Jurua Editora, 2010. E também: MANIGLIA, Elisabete. As
interfaces do direito agrario e dos direitos humanos e a seguranga alimentar. Sdo Paulo: Cultura
Académica / Editora Unesp, 2009.
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estudo, lazer e demais tarefas — em conformidade com a idade, o sexo a cultura e dos demais
atributos da pessoa humana. Quando ndo ha alimentos na quantidade e na qualidade
recomendados e de acordo com as necessidades individuais ha a pobreza e irremediavelmente
h& inseguranca alimentar, pois gera desnutricdo ou sobnutricdo. Por este motivo é a pobreza

também inimiga da sustentabilidade alimentar, alem de aliada de toda forma de fome.

2.6.1 O Sistema Unico de Assisténcia Social.

O Sistema Unico de Assisténcia Social é o conjunto de 6rgdos hierarquicamente
dispostos e organizados em um sistema publico de atribuicfes e competéncias entre a Unido,
os Estados e Distrito Federal, e 0os Municipios atinentes a previsdo e implementacdo de
politicas publicas e programas sociais de assisténcia. A assisténcia social segundo os preceitos
ditados na Constiticdo Federal — especialmente no artigo 195 — direito do cidadao e dever do
Estado, independe de contribuicdo, como a previdéncia, e pode ser prestada indistintamente a
qualquer pessoa que dela necessitar.

Encontra-se organizada descentralizadamente entre as esferas politico-
administrativas de onde se atribui a “coordenacdo e as normas gerais a esfera federal ¢ a
coorenacdo e a execucdo ods respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem
como as entidades beneficentes de assiténcia social.””® O Sistema Unico de Assisténcia Social
é coordenado diretamente pelo Ministério de Desenvolvimento Social e Combate a Fome, do
executivo federal. Conta ainda com a participacdo do poder publico em suas trés esferas de
atuacdo acrescida de membros da sociedade civil.

No Brasil, a “[...] assisténcia social compde, desde 1988, em conjunto com a
salide e a previdéncia o tripé da Seguridade Social. E uma politica de protecdo social,
portanto, um direito ptblico reclamével de todos os cidaddos que necessitarem de proteco.”®
Por isso, ao contrario do que o senso comum ou as ideias preconcebidas podem dizer o
sistema brasileiro rompeu com o modelo meramente assistencialista, contruindo-se um novo
modelo de socio-atendimento-assitencial realizavel por meio do Sistema Unico de Assiténcia
Social.

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 732.

8 ALBUQUERQUE, Simone; CRUS, José. O sistema (inico de assisténcia social: uma conquista civilizatéria da
populagdo brasileira. In: ARANHA, Adriana Veiga (Org.). Fome zero: uma historia brasileira. Brasilia:
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2010. vol. 2. p. 88.



144

Através da Lei n°. 8.742, de 07 de dezembro de 1993, foi instituida a Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS) foram instituidas normas gerais de assisténcia e
organizacdo da unicidade do sistema. Destacamos aqui dois objetivos da assisténcia social: a
protecdo social, que visa a garantia da vida, a redugéo de danos e a prevencdo da incidéncia de
riscos (art. 2°, inciso |); e, a defesa de direitos, que visa a garantir o pleno acesso aos direitos
no conjunto das provisdes socioassistenciais (inciso Ill, do art. 2° incluido pela Lei n°.
12.435/11). Outro ponto de elementar referéncia para nossa discussao é a previsdo dentre 0s
principios regedores da assisténcia atribuicdo de universaliza¢do dos direitos sociais, com o
desiderato de tornar o destinatario da acdo assistencial alcancavel pelas demais politicas
publica (art. 4°, inciso II).

A descentralizacdo politico-administrativa — uma das diretrizes do progrma
publico assistencial — permite a designacdo de competéncias e responsabilidades entre os
entes federativos componentes sistema unico de assisténcia social. Recentemente através da
Lei n°. 12.435, de 06 de julho de 2011, diversas modificagfes foram efetuadas na Lei
Organica de Assisténcia Social. Mediante a inclusdo do art. 6°-A foram reconhecidos dois
tipos de protecdo social, realizaveis por meio dos programas de assisténcia: protecdo basica e
protecdo especial.

A protecdo social bésica, do inciso | do art. 6°-A, prescreve o “conjunto de
servicos, programas, projetos e beneficios da assisténcia social que visa a prevenir situaces
de vulnerabilidade e risco social por meio do desenvolvimento de potencialidades e
aquisicdes e do fortalecimento de vinculos familiares e comunitarios.”® A protecdo social
especial fica atribuida o mesmo congregado de projetos destinados especificamente a
reconstrugdo dos vinculos familiares e também comunitarios, fortalecimento de
potencialidades, além de protecdo contra situacdes de violéncia ou defesa de direitos.

Para nosso estudo sobre tutela jurisdicional do direito a alimentacdo importa
reconhecermos a competéncia delegada pela Lei da Assisténcia Social quanto a tarefa dos
Municipios e do Distrito Federal de executar diretamente os projetos de enfrentamento da
pobreza (art. 15, inciso Ill) enquanto se reconhece aos Estados a capacidade legislativa
autorizada para destinar recursos financeiros mediante repasses aos Municipios, a titulo de
participacdo no custeio do pagamento dos beneficios eventuais, isto é, as provisdes

suplementares e provisorias que integram organicamente as garantias do Sistema Unico e séo

8 BRASIL. Lei n. 10.406/02. Institui o Novo Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8742compilado.htm>. Acesso em: 16 jul. 2012.
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prestadas aos cidaddos e as familias em virtude de nascimento, morte, situacdes de
vulnerabilidade temporaria e de calamidade publica (art. 13, inciso I).

Reconhece-se além, como tarefa do Estado cofinanciar, efetuar por meio de
transferéncia automatica, o aprimoramento da gestdo, 0s servi¢os, 0s programas e 0s projetos
de assisténcia social em ambito regional ou local (art. 13, inciso II). Ambas as tarefas
realizaveis mediante critérios estabelecidos pelos Conselhos Estaduais de Assisténcia Social e
observadas as normas federais sobre o tema.

Enquanto a Unido por meio da Previdéncia Social assumiu para si a
obrigatoridade de concessdo e pagamento do chamado Beneficio de Prestacdo Continuada —
aquele previsto no art. 203, inciso V da Constituicdo Federal; art. 2°, inciso I, letra e, mais 0s
artigos 20 e 21 da Lei Organica; e, Decreto n°. 1.330, de 08 de dezembro de 1994 — atribuiu
aos demais entes a responsabilidade de verificagcdo dos requisitos de concesséo e fiscalizacao

dos demais programas sociais e planos de assisténcia.

3.6.1.1 Bolsa Familia e Renda de Cidadania.

Visando combater a fome como direito a alimentacdo minimamente foram
instituidas politicas ptblicas como: “Bolsa-Familia”, “Renda de Cidadania”, “Fome Zero” e o
“Plano Brasil sem Miséria”. Procuraremos tracar brevemente as caracteristicas sobre cada um
deles. Isso, contudo, ndo exclue a conexd@o dos principios motivadores de outros tipos de
programas com nosso objetivo pretendido.

A esses programas federais iniciaremos por elencar como relevantes a teoria do
Renda de Cidadania (Lei n°. 10.835 de 08 de janeiro de 2004) e o Bolsa-Familia (Lei n°.
10.836, de 09 de janeiro de 2004, e Decreto n°. 5.209, de 17 de setembro de 2004) como
politicas publicas de combate a fome, transferéncia de renda e promogéo social realizadas
pelo governo federal. Entretanto, visando um maior dinamismo apenas citaremos as
legislacbes e normas juridicas federais previsoras dos respectivos com seus principais
detalhes. No caso da unidade da federacdo referente ao Estado de Sdo Paulo procuraremos
identificar o plano Renda Cidada como instrumento politico de combate & fome.

O Programa Bolsa Familia instituido através da Lei n°. 10.836 de 09 de janeiro de
2004, teve por objetivo efetuar a unificacdo dos sistemas de gestdo e a execucdo das politicas
sociais de transferéncia de renda, mediante atendimento de determinadas condices de
concessao e manutencdo no referido programa. Por meio do Decreto n°. 5.209, de 17 de

setembro de 2004, buscou-se regulamentar a concessdo e administracdo do programa social
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oportunizando meios administrativos de identificacdo de seus destinatarios e maior agilidade
ao processo de concessdo. Como programa aglutinador de todos os programas de
transferéncia de renda e combate & pobreza até entdo existentes,®” deu ao Bolsa Familia
destaque no projeto politico-governamental do Estado brasileiro.

Os beneficios concedidos pelo Bolsa Familia se identificavam tré modalidades:
basico, variavel e para situacdo de extrema pobreza infantil. O beneficio béasico seria aquele
especificamente destinado aos grupos familiares que se encontrem em situagdo de extrema
pobreza. O valor do beneficio basico é fixado em R$ 58,00 (cinqlienta e oito reais) por més,
concedido a familias com renda familiar mensal per capita de até R$ 60,00 (sessenta reais).

O beneficio variavel segundo alteracdo proposta pela Lei n°. 12.12/11, seriam de
dois tipos: os destinados as familias que tenham em sua composicdo gestantes, nutrizes,
criancas entre 0 (zero) e 12 (doze) anos ou adolescentes até 15 (quinze) anos, sendo pago até
o limite de 5 (cinco) beneficios por familia; e, os beneficios varidveis vinculados aos
adolescentes, precipuamente destinados as familias que se encontrem em situacdo de pobreza
ou extrema pobreza e que tenham em sua composicdo adolescentes com idade entre 16
(dezesseis) e 17 (dezessete) anos, sendo pago até o limite de 2 (dois) beneficios por familia.
As familias com renda mensal por pessoa de até R$ 120,00 (cento e vinte) reais os valores do
beneficio variavel sdo de R$ 18,00 (dezoito) reais quanto as criancas e R$ 30,00 (trinta) reais
quanto aos adolescentes.

A terceira modalidade de beneficio se destina a superacdo da extrema pobreza na
primeira infancia, limitado a um dnico beneficio por familia e destinado as unidades
familiares beneficiarias do Programa Bolsa Familia. Exige-se, cumulativamente, como
critérios para concessdo que a familia tenha criancas de idade entre zero e seis anos de idade
além de apresentarem soma da renda familiar mensal e dos beneficios financeiros bésico e
variaveisigual ou inferior a R$ 70,00 (setenta reais) per capita.

O programa se destacou por encontrar no Executivo Federal os critérios
definidores das normas e preceitos deste plano de assisténcia social e combate a pobreza.
Atendendo & descentralizacdo do Sistema Unico de Assisténcia Social 0s recursos para
financiamento das despesas do Programa Bolsa Familia encontram agente financiador nas
dotacGes orcamenarias alocadas nos programas federais de transferéncia de renda. Enquanto

sua execucdo se realizaria através da conjugacao de esforcos entre os entes federados, isto €,

8 para um estudo sobre o Programa Bolsa-Familia retratando, sociologicamente, a l6gica da gestdo da pobreza e
do conteudo insculpido neste plano, consultar: BORGES, Débora Cristiane de Almeida. As transformacoes
da gestao da pobreza no brasil: uma analise do programa bolsa-familia. 2010. 106 f. Dissertacdo (Mestrado
em Ciéncias Sociais) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias, Universidade Estadual Paulista, Marilia, 2011.
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materializaveis condicionamente a adeséo voluntaria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios ao programa.

A ideia de uma renda basica atribuivel a todos universalmente e independente da
situacdo financeira da pessoa encontra guarida nos escritos de Philipe van Parijs, filosofo e
economista politico nascido na Bélgica, embora se encontre seus atributos relacionados a
Thomas Paine no século XVI1II. Em sua proposta tedrica, de uma renda universal, toda pessoa
teria direito a uma renda basica “[...] paga por uma comunidade politica a todos 0s seus
membros individualmente, independentemente de sua situacdo financeira ou exigéncia de
trabalho.”®® Tal renda seria paga em dinheiro e ndo em bens ou servicos por uma comunidade
politica que ndo exatamente precisaria sem uma nacgao ou provier da arrecadacao de impostos
e independente da situacao financeira ou da renda pessoal ou familiar.

No Brasil a proposta de uma renda minima universal encontra albergamento na
proposta do economista, professor e Senador da RepUblica por S&o Paulo, Eduardo Suplicy.®*
Inclusive foi ele o autor do projeto de lei muito debatido academicamente e também
politicamente sobre a criacdo no pais de um sistema de renda universal. A partir de sua
proposta legislativa fez nascer a Lei n°. 10.835, de 08 de janeiro de 2004, sobre a criacdo de
uma renda social béasica brasileira.

A Renda de Cidadania seria a roupagem nacional da ideia de uma renda minima
universal. Resumidamente, a tratativa do programa Renda Basica de Cidadania é reconhecer
como direito de todos os brasileiros residentes no Brasil e também de estrangeiros residentes
em nosso pais hd pelo menos 05 (cinco) anos independentemente sua condicédo
socioeconémica, receberem, anualmente, um beneficio monetario, isto €, uma prestacdo anual
em dinheiro paga pelo governo.®® Este pagamento, a ser regulamento e fixado em seu
quantum minimo, devera ser de igual valor para todos, e suficiente para atender as despesas
minimas de cada pessoa com alimentacdo, educacao e salde, considerando para isso o0 grau de

desenvolvimento do Pais e as possibilidades orcamentarias.

8 VAN PARIJS, Philippe. Renda bésica: renda minima garantida para o século XXI? In: Estudos Avancados.
Séo Paulo 2000, vol.14, n.40, p. 179-210. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/ea/v14n40/v14n40al7.pdf> Acesso em: 16 jul. 2012,

# SUPLICY, Eduardo Matarazzo. Renda de cidadania: a saida é pela porta. Sdo Paulo: Cortez / Fundago
Perseu Abramo, 2002. Para um estudo sobre a politica publica da proposta do Renda de Cidadania
recomendamos a leitura de: FIGUEIREDO, lvanilda. Politicas publicas e a realiza¢do dos direitos sociais.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.

% BRASIL. Lei n°. 10.835, de 08 dejaneiro de 2004. Institui a Renda Bésica de Cidadania e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm. Acesso em 16 jul. 2012.
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Embora ja possua legislacdo ordinaria federal prevendo este tipo de beneficio
social capaz de compor entre 0s seus objetivos o direito a alimentacao, a renda de cidadania

até hoje ndo foi construida efetivamente pelo governo.

2.6.1.2 Fome Zero e o Programa Brasil sem Miséria.

O plano social do Fome Zero, criado em 2003, representou um conjunto de acgdes
e programas cujo mote se identificava com a possibilidade de conferir o direito a alimentacédo
adequada a parcela da populacdo nacional com dificuldades de acesso a alimentos ou
impossibilidade de aquisi¢cdo dos mesmos. O combate a pobreza no Brasil ganha conotactes
de embate politico através da assuncdo do governo federal como agente responsavel pelo
papel do fome zero.®® A fome passa & preocupacdo da agenda politica e de governo
brasileiros. Em sua estratégia se inseriria como condicionante geral a promogdo da seguranca
alimentar e nutricional de modo a combater a fome enquanto iniciativa de inclusao social.

O governo federal, por meio do Poder Executivo, assumiu a tarefa de coordenar
acOes planejadas e realizadas por todas as esferas de administracdo publica e pelo apoio e
chamamento da sociedade civil e instituicbes privadas para contrbuicdo ao projeto. Ao
mesmo tempo em que procura combater a fome e a inseguranca alimentar o programa se
enquadraria em mais ampliados contornos como: o0 acesso a alimentos saudaveis, a expansao
e menor desperdicio da producéo, a melhoria dos indices de escolarizacdo e diminuicdo do
analfabetismo e mortalidade infantil, a geracdo de ocupacao laboral e renda, a concesséo de
beneficios sociais tendentes a retirada de parte da populacdo da escala de pobreza, entre
outros.

Sem representar em si um Gnico programa ou politica publica o0 Fome Zero se
destaca por significar uma estratégia politica formada a partir de uma coletividade de a¢des e
programas realizaveis desde o governo federal até os Municipios. Ao priorizar como
destinatarios as pessoas pobres e em estado de inseguranca alimentar ou de fome o projeto
procura efetuar a inclusdo social daqueles antes em estado de extrema pobreza ou em patente
dificuldade de alimentacdo e demais itens qualificadores da saude, da vida e da cidadania.

O acesso a alimentacdo por meio do Fome Zero abrangeria, entre outras medidas,
os programas de transferéncia de renda (como o Bolsa Familia), os programas publicos de

alimentacdo e nutricdo na area de desenvolvimento humano e infantil além de apoio a

% PONTES, Reinado Nobre. A evolucio do combate & pobreza no Brasil e o papel do fome zero. In: BETTO,
Frei. Fome zero: textos fundamentais. Sdo Paulo: Garamond, 2004.
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producdo de alimentos com reducdo tributaria sobre géneros basicos e incentivos fiscais
especificos. 1sso sem contar as iniciativas de valorizacdo do trabalho do pequeno produtor ou
grupo familiar, geracdo de renda, qualificacdo profissional, incentivos bancérios ao
financiamento agricola e educacdo quanto a seguranca alimentar, nutricional e higiene. O
incentivo ou a criacdo de banco de alimentos e restaurantes populares também se encontram
inclusos no rol de possibilidades do Fome Zero.

Para muitos o projeto e a dindmica do Fome Zero como construidos e
implementados no Brasil a partir de 2003, representa “a vanguarda de um movimento mundial
em direcdo a adocdo de estratégias participativas com o objetivo de promover o Direito a
Alimentacdo, que também possui exemplos em outros paises, embora em escala muito mais
reduzida.”®” Se com Josué de Castro, nas primeiras décadas do século XX, a fome se revelou
um processo ndo natural sendo um problema socialmente relevante com o Fome Zero ganhou
conotacdes de compromentimento politico. O mesmo compromisso antes assumido por
Betinho e pelos movimentos de organizagdo social de combate a fome agora com conotacgdes
de politicas publicas.

Enfim, a trajetéria do Fome Zero é inseparavel da trajetoria do pais e de seus
governantes. Ainda que diversos programas sociais ou politicas puablicas anteriores se
comprometessem com a reducdo das desigualdades foi a partir de 2003 que a fome assumiu
verdadeiramente o carater de problema politico. A partir do Fome Zero se “[...] langa uma
estratégia nacional que cria, implementa e investe recursos financeiros e humanos em diversos
programas e agfes que se integram numa meta comum, que une a todos: zerar a fome e a
extrema pobreza no Pais.”® Essa também é a proposta dos planos seguintes a que
analisaremos, contudo, seu impulso oficial foi com aquele programa social.

Outro programa publico de combate a fome e consequenetemente de enfretamento
da pobreza e da miséria é o Plano Brasil sem Miséria. Instituido pelo Decreto Federal n°.
7.492 de 02 de junho de 2011 entrando em vigéncia com sua publicacdo no Diario Oficial da
Unido de 03 de junho do mesmo ano. Este programa foi elaborado “com a finalidade de
superar a situacao de extrema pobreza da populagdo em todo o territério nacional, por meio da
integracdo e articulacdo de politicas, programas e a¢des” conforme especifica o art. 1° do

Decreto supra.

8 DE SCHUTTER, Olivier. Processos significativos da aplicacio do direito & alimentacio em escala nacional na
africa, américa latina e sul da &sia. In: ARANHA, Adriana Veiga (Org.). Fome zero: uma histdria brasileira.
Brasilia: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2010. vol. 3. p. 116.

% ARANHA, Adriana Veiga. Fome Zero: A construgdo de uma estratégia de combate & fome no Brasil. In:
ARANHA, Adriana Veiga (Org.). Fome Zero: uma histéria brasileira. Brasilia: Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2010. vol. 1. p. 75.
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Possui como destinatarios toda pessoa em situacdo de extrema pobreza,
considerando-se enquadrada neste segmento qualquer um da populacdo cuja com renda
familiar per capita seja de até R$ 70,00 (setenta reais) mensais. Consiste em um plano de
acOes a ser executado pela Unido em colaboragdo com os Estados incluido o Distrito Federal,
0s Municipios e com o auxilio de toda sociedade.

No artigo 3° do referido Decreto sdo fixadas as diretrizes deste plano de politicas
publicas. Chama-nos a atengdo em especial o inciso | a tratar da garantia dos direitos sociais
como base deste programa ¢ o inciso III fixando a “articulacdo de ac¢Oes de garantia de renda
com agOes voltadas a melhoria das condicBes de vida da populacdo extremamente pobre, de
forma a considerar a multidimensionalidade da situacdo de pobreza.” Podemos entender,
portanto, que a linha reguladora deste plano de combate a miséria e de diminuicao da pobreza
engloba, dentre outras: (1) a garantia dos direitos sociais; e (2) garantia de renda para a
melhoria das condi¢des de vida daqueles em estado de extrema pobreza.

A garantia dos direitos sociais corresponde a possibilidade de meios de efetivacdo
e tutela dos direitos previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal. J& a garantia de renda
voltada a pessoa ou a populacéo que se encontre em situacdo de extrema pobreza, considerada
aquela cuja renda indivual ou familiar seja de até R$ 70,00 (setenta reais mensais) per capita
por si ndo exclue a possibilidade de indentificacdo de iguais situa¢des de pobreza com rendas
acima desse patamar.

Por significar um programa de transferéncia de renda entre seus objetivos, ou seja,
eixos de atuacdo se destacam a intencdo de elevacdo da renda familiar por pessoa da
populacéo identificada como em situacdo de extrema pobreza, isto significaria a garantia de
renda como panacéia imediata a situacdo extremada. E ainda se incluiriam o acesso daquelas
pessoas reconhecidas como extremamente pobres aos servigos publicos a todos oferecidos.

O Plano Brasil sem Miséria possui gestdo dividida em trés ramos de competéncia.
Ao Comité Gestor Nacional fica atribuida a tarefa deliberativa responsavel ainda pela fixacédo
de metas e orientacdo superior quanto a implementacdo e monitoramento do plano. Compde-
se de representantes politicos (ministros e ministérios). A segunda esfera de atuacdo, o Grupo
Executivo, responderia por pela execucdo de politicas, programas e acdes desenvolvidos no
ambito do Plano. Temos ainda o Grupo Interministerial de Acompanhamento cuja atribuicédo é
prestar informacdes e assesorar ao Grupo Executivo e ao Comité Gestor Nacional “sobre as
politicas, programas e acgdes, suas respectivas dotacdes orcamentérias e os resultados de
execucao, identificando os recursos a serem alocados no Plano Brasil Sem Miséria”, como
consta do art. 9°, 83° do Decreto n°. 7.492/11.
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Todas as ac¢Ges do plano — sua execucao e implementagdo — deverdo ser custeadas
nos seguintes moldes: recursos orcamentarios provindos da Unido e consignados nos
orcamentos dos 6rgdos e entidades envolvidas no Plano Brasil sem Miséria; recursos
provenientes dos mesmos participantes, porém, ndo consignados no or¢camento fiscal ou no
orcamento de seguridade social da Unido; e ainda, outras fontes de custeio advindas dos
Estados, Distrito Federal, Municipios e entidades publicas ou privadas destinadas aos mesmos

fins do programa.
2.6.1.3 O Renda Cidada do Estado de Sado Paulo.

O governo do Estado de S&do Paulo através da Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Social (Seds) promove desde 2001 a politica publica de transferéncia de
renda destinada a combater o empobrecimento e miséria da populacdo paulista. O objetivo é
auxiliar as pessoas e familias em estado de pobreza e em processo de vulnerabilidade em
razdo do desemprego ou subempregamento, auséncia de qualificacdo profissional ou
vivéncias de violéncias. Embora ndo conste expressamente na legislacdo e nas normas
referentes a este programa um dos enfrentamentos assumidos por esse plano, é sem duvida, o
combate & fome. Reconhece-se, portanto, como um beneficio social de concessao temporaria.

A Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento Social é 6rgdo responsavel pela
formulacdo, coordenacdo, articulacdo, monitoramento e avaliacdo da Politica Estadual de
Desenvolvimento e Assisténcia Social visando ao atendimento da populacdo sob
vulnerabilidade social apoiado na: equidade, sustentabilidade, potencializagdo das
capacidades pessoais e efetividade da acdo publica. Entre os campos de atuagdo se destaca a
possibilidade de “articulacdo e integragdao com outras politicas sociais para atendimen-t0o aos
minimos sociais necessarios a vida digna e em cumprimento ao principio da su-premacia do
atendimento as necessidades sociais” (artigo, 2°, inciso I11) e ainda “a articulagdo e integracao
com outras politicas sociais para atendimen-to aos minimos sociais necessarios a vida digna e
em cumprimento ao principio da su-premacia do atendimento as necessidades sociais” (artigo
2°, inciso V), ambos do Decreto n°. 49.688, de 17 de junho de 2005.%

As atribuicGes da Secretaria sdo organizadas na forma de coordenadorias das

acdes sociais de modo a melhor gerir os problemas e projetos no ambito territorial do Estado.

8 SAO PAULO. Decreto n. 49.688, de 17 de junho de 2005. Reorganiza a Secretaria Estadual de Assisténcia e
Desenvolvimento Social e da providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado. Disponivel em:
http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/biblioteca/legislacao/decreto496
88.pdf. Acesso em 16 jul. 2012.
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Dividem-se assim em 26 (vinte e seis) Diretorias Regionais de Assisténcia e Desenvolvimento
Social — artigo 11, inciso V, 81° do Decreto Estadual n°. 49.688/05 — para que, tanto na
capital como no interior, os programas federais e estaduais de assisténcia social possam
melhor gerenciados a partir de sua sede regional e mais competentemente aplicados pelos
Municipios.

Os programas povenientes da Secretaria Estadual de Assisténcia Social encontram
neste 0rgdo a normatizacdo e coordenacgdo, além da monitoracdo e avaliagdo de suas formas
de realizacdo. Competiria assim aos Municipios por meio de seus conselhos de assisténcia
social definir os limites de atendimento, inscrever as pessoas e familias nas politicas publicas
de transferéncia de renda, selecionar mediante critérios estabelecidos em cada projeto o0s
beneficiarios, fiscalizar-lhes os cumprimentos dos requisitos de concessdo e manutecdo do
programa. A Resolucdo n°. 01, de 02 de margo de 2005, da Secretaria de Desenvolvimento
Social dispde sobre as normas operacionais e requisitos basicos do Renda Cidada.

Através da Lei n°. 10.200, de 06 de janeiro de 1999, do Estado de S&o Paulo foi
instituida a Agéncia de Desenvolvimento Social de Sdo Paulo. Criada sob a forma de um
fundo de investimento vinculada a Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento Social tem
por objetivos a concessdo de crédito e apoio técnico a projetos de producdo de bens e
servigos, repasse a entidades sociais de promocdo a assisténcia social e subsidiar os
programas de transferéncia de renda “Projeto Ag¢do Jovem” e “Renda Cidada”.
Regulamentada pelo Decreto Estadual n°. 44.167, de 03 de agosto de 1999, esta agéncia tem
como previsao de recursos, dentre outros, dotacOGes e créditos especificos consignados no
orcamento do Estado de So Paulo repassados pela Unido como realizacdo pratica do projeto
de descentralizagdo da assisténcia social dos programas de transferéncia de renda. No Estado
de S&o Paulo, portanto, atualmente existem duas politicas publicas de transferéncia de renda:
o Projeto Ac&o Jovem e o Programa Renda Cidada.*® Entre eles aquele que nos interessa mais
diretamente quanto ao direito & alimentacdo enquanto projeto de combate & pobreza e
extirpacdo da fome é este ultimo.

O plano de transferéncia de renda estadual paulista se denomina “Programa Renda
Cidada” e embora apresente semelhancas conceituais e institucionais com o programa “Renda
de Cidadania” (Lei Federal n°. 10.835 de 08 de janeiro de 2004) sdo, entretanto, programas

distintos e independentes. O programa Renda Cidada se especifica por ser um programa

% Maiores detalhes sobre cada um dos projetos podem ser obtidos em: ESTADO DE SAO PAULO. Inovagdes
em Gestdo Social: Programa Renda Cidadd e Projeto Acdo jovem. Disponivel em:
http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/biblioteca/publicacoes/Inovaes_e
m_Gesto_Social_Transferencia_Renda.pdf. Acesso em 16 jul. 2012.
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implementado pelo Estado através de recursos provindos da Unido e cujas diretrizes locais de
concessdo e fiscalizacdo sdo de responsabilidade do Municipio. Por meio da concessdo de
beneficio temporario mensal de R$ 80,00 (oitenta reais) as pessoas e familias identificadas
como em estado de pobreza, limitadas a uma renda per capita mensal de até meio salario
minimo nacional, é concedida uma prestacdo pecuniaria pelo prazo maximo de 36 (trinta e
seis) meses, sendo passadas por avaliagdo das condigdes e critérios de permanéncia a cada
ano.

O Programa estadual de Renda Cidada nascido em 2001 substituiu dois outros
programas estaduais anteriores e complementativos do programa federal Bolsa-Familia: o
Complementendo a Renda e o Fortalecendo a Familia. A dindmica do Renda Cidada®
consiste basicamente na concessdo mensal durante certo e determinado periodo de um valor
monetario (transferéncia de renda) as familias em situacdo de pobreza ou de extrema pobreza.

Este programa estadual repassa por meio do Banco do Brasil um valor
mensalmente a familia ou pessoa inscrita no plano. Para isso é preciso comprovar critérios
gerais de renda mensal por pessoa de até meio salario minimo e comprovacdo de residéncia
no Municipio onde por meio do qual se busca. Exigem-se ainda critérios especificos de
concessdo: quando houver crianga menor de 06 anos de idade é necessario comprovar a
vacinacdo da mesma; e quando na familia beneficiada contiver crianca ou adolescente entre

06 e 15 anos de idade é imperiosa a comprovacao de matricula e frequéncia escolar.

2.7 Direito a alimentacdo e justiciabilidade processual.

Antes de encerrarmos este capitulo sobre a natureza juridica do direito social a
alimentacdo precisamos ainda discorrer sobre a questdo da justiciablidade processual deste
direito. Somente assim teremos condi¢des de no proximo capitulo discutir sobre os meios
processuais de tutela deste direito fundamental.

Vimos que a fome até aqui que a fome se revelou um problema social e de origem

politica, iniciando-se com os estudos de Josué de Castro e culminando com a previsdo, na

% Basicamente o Programa Renda Cidadd tem como objetivo “atender as familias com renda mensal de até R$
100 per capita, propiciando apoio financeiro temporario, associado a iniciativas com enfoque socioeducativo e
de geracgdo de renda. As familias que recebem o beneficio comprometem-se a manter na escola as criangas e
adolescentes entre 6 e 15 anos, com uma freqiiéncia minima de 75% das aulas. Também devem comprovar a
vacinacdo das criancas de até 7 anos e participar das atividades socioeducativas e de geracdo de renda
desenvolvidas pelo Programa, sob responsabilidade dos Municipios.” (SAO PAULO. Inovagdes em Gest&o
Social: Programa Renda  Cidadd e Projeto  Acdo  jovem. Disponivel em:
http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/biblioteca/publicacoes/Inovaes_e
m_Gesto_Social_Transferencia_Renda.pdf. Acesso em 16 jul. 2012, p. 23).
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Constituicdo Federal, do direito a alimentacdo como norma de direito social fundamental. Isso
somente foi possivel porque a fome passou a ser reconhecida como um atributo de estudo
importante para as ciéncias. Tendo iniciado esse descobrimento a fome — como contraponto e
ndo realizacdo do direito & alimentacdo — apresenta-se como ato desabonador da vida. Patente
violacdo a direito humano e fundamental.

Antes de a alimentacdo se tornar em fato relevante para o conjunto de normas
juridicas internas brasileiras o foi para a ordem internacional com sua previsdo em pacto
internacional de direitos sociais e posterior elaboracdo de um conjunto de conteddos
normativos explicativos do atributo desse direito.

Reconhecido o direito a alimentacdo como de duas espécies integrativas e
complementativas: o direito a alimentacdo adequada, atinente a seguranca alimentar; e, 0
direito de estar livre da fome, este sim previamente aquele por representar fator de
sobreviéncia e possibilidade de manutencao da vida com dignidades minimas. A alimentacéao
e a fome passaram, portanto, de interesses da ciéncia para o interesse do Estado. Tanto que o
Brasil fez adeséo ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais e no &mbito do
Executivo criou programas e politicas publicas tanto de combate a fome como de
implementacdo da educacdo alimentar visando a seguranca. O Legislativo, do mesmo modo,
timido tem reconhecido a alimentagcdo como direito em legislagdes e normas prescritivas de
direitos e sua maior demonstracao disto foi justamente atraveés da Emenda Constitucional n°.
64 que no ano de 2010 inscreveu no artigo 6° da Constituicdo a alimentagcdo como direito.

Agora nos perguntamos: falta ainda o reconhecimento da fome como um
problema a ser combatido e a alimentagdo como um direito serem ratificados pelo Direito,
especialmente pelo Poder Judiciario.’ Somente assim a justiciabilidade do direito &
alimentacdo se solidificando na possibilidade de tutela jurisdicional se mostrard razoavel.

Essa é a proposta dos tdpicos seguintes.
2.7.1 A alimentacdo e a fome no Brasil: interesses do Direito.

Quando procuramos em topicos anteriores discorrer sobre as necessidades

humanas chegamos a conclusdo de se for considerada a vida como um direito fundamental

% Pertinente a proposta ¢ a afirmagio de Ivanilda Figueiredo quando nos diz: “E notério que, no Brasil, a
distribuicdo de bens sociais ainda é um dos assuntos mais melindrosos na esfra politico-juridica e que a justica
social, por vezes, parece ser um objetivo utdpico. Pensadas essas questdes em termos juridicos, torna-se
necessario aferir a possibilidade de efetivacdo dos direitos sociais anunciados constitucionalmente, ou em leis
ordinarias especificas.” (FIGUEIREDO, Ivanilda. Politicas publicas e a realiza¢do dos direitos sociais. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2006. p. 28).
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humano deve a alimentacdo ser considerada uma necessidade humana béasica. Se a dignidade
se concebe como um atributo essencial de toda pessoa ha de se entender que somente é
possivel haver um e outro: vida e vida digna se a pessoa ndo faltar o requisito minimo de sua
existéncia e sobrevivéncia: a alimentacao.

Logo, a alimentacdo ¢ um direito humano reconhecido na Orbita internacional,
direito fundamental na ordem juridica brasileira e direito social com previsdo expressa
constitucional relativa do rol dos direitos sociais, além de necessidade humana basica de toda
pessoa viva como condicdo para manutencdo deste estado. Por tudo isso percebemos que a
alimentacdo passou a ser reconhecido como um atributo de importancia juridica. Nesse
interim a fome, quando ndo possivel a pratica da alimentacdo € um atributo de indignidade,
um resultado causado pela impossibilidade sua efetivagdo que se perpetua pela omissdo do
Estado e de toda sociedade. Ademais, atenta contra toda a estutura de direitos da sociedade
democrética contemporanea.

Neste ponto do trabalho novamente fazemos referéncia a Miracy Gustin quando
procurou tratar das necessidades humanas. Segundo a autora estas seriam entendiveis hoje em
dia somente se tivessemos em vista a tese da autonomia como necessidade basica do homem
contemporaneo.*® Isto porque, partindo da filosofia grega da antiguidade ocidental e passando
por concepcdes da filosofia moderna kantiana, posteriormente com consideragdes marxistas,
psicanaliticas e critico-frankfurtianas termina por desembocar em pensadores atuais como
Habermas e Afdn Roig para colocar a autonomia como uma necessidade primordial do ser
humano da atualidade para constitucdo de sua vida e almejando sua realizacdo em plenitude.
Seria a autonomia a condicdo bésica que historicamente tém propiciado ao homem viver e

fazer suas escolhas.

% “Qualquer que seja o caminho adotado ¢ certo que a sociedade contemporanea tera que proporcionar aos
cidaddos mecanismos efetivos de satisfacdo das necessidades que agora se expandem de forma incomensuravel a
partir da expansdo dos mercados e das formas de comunicacio. E necessério que se submeta a economia a fins
Gltimos, tais como, o acesso a igual poder e a igual participagdo, oportunidades justas de desenvolvimento das
competéncias comunicativas e a efetivacao igual para todos dos direitos fundamentais e humanos, conferindo a
esses temas sentido politico e direcBes normativas cada vez mais precias e mais adequadas as condicdes
estruturantes da nova ordem social. Todas essas iniciativas deverdo ter como meta o desenvolvimento da
potencialidade criativa, interativa e dialégica da pessoa humana em niveis cada vez mais altos, no sentido de
ampliar sua capacidade de inser¢cdo autbnoma em seu contexto e assim, contribuir para uma efetiva minimizacao
de danos, privacOes e sofrimentos graves para si mesmo e para sua coletividade comunicativa. Para que essas
aspiragOes tornem-se realidade, é indispensavel um processo de reanimacéo e de reconjugacao de esforcos do
sistema plitico e juridico de cada sociedade, com o objetivo de restabelecer uma nova capacidade de debate
nacional sobre as escolhas fundamentais que devem ser feitas e os procedimentos a serem utilizados. [...] Na
atualidade, uma sociedade justa deve supor a existéncia de politicas e de critérios normativos, discursivamente
estabelecidos por individuos com autonomia, que regulem uma distribuicao equitativa do produto social e que
permitam a obtengdo de novos paramares de emancipacdo social.” (GUSTIN, Mirazy Barbosa de Souza. Das
necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 239-240).
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Efetuando uma apropriacéo teodrica temos o entendimento de que a autonomia,
modernamente pode sim constituir uma necessidade basica que agregada a necessidade basica
primeira e mais fundamental possibilita buscar os meios legitimamente reconhecidos para
fazer valer suas necessidades. A autonomia possibilitaria ao individuo a escolha dos caminhos
por onde ordenar o desenvolvimento de sua existéncia. Por isso ele escolheria com certa
liberdade qual o grau de conhecimento que desejaria alcancar, onde e em qual trabalho
desenvolveria suas habilidades a Ihe possibilitar o sustento e o ganho salarial para suprimento
de suas necessidades e de sua familia.

Assim se a alimentacdo como necessidade primeira ndo é suprida, causando fome
e ameacando a continuidade da vida sob o risco da ndo sobrevivéncia é de se supor a previsao
de medidas capazes de fazer ndo acontecer este atentado. Se a alimentacdo € um direito social
fundamental e esse direito é violado impondo graves e pesadas consequéncias a pessoa ou
mesmo a um grupo de pessoas € de supor a utilizacdo de instrumentos capazes de fazer
proteger este direito. No caso especifico, conceder o alimento para a saciedade da fome ou o
repasse de valores econémico-monetarios suficientes para que, no minimo, a fome néo se faca

em presenca constante, diaria e ininterrupta.

2.7.2 A justiciabilidade do direito a alimentacdo.

O direito a alimentagdo corresponderia, como qualquer outro direito humano
previsto no plano internacional, a imposicéo de trés tipos de obrigag@o ou niveis de exigéncia
do Estado a partir de seu reconhecimento e adesdo. O primeiro € o dever de respeitar este
direito; em segundo plano € a obrigacdo de protecdo a este direito; e, por Gltimo, satisfazé-
lo.** A obrigacdo do Estado em satisfazer este direito traz em seu bojo um dever de facilitar o
acesso, por meios proprios, das pessoas aos alimentos e outro dever inerente a tutela de
satisfacdo: o dever de prover a alimentacdo se constatada impossibilidade de realizagdo pelos

individuos — quer por suas forcas, quer por suas condi¢fes econdmicas para tanto — passivel

% ONU. Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos.
Comentario Geral n°. 12: O direito humano a alimentacdo adequada. Genebra, 1999. Disponivel em:
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf> Acesso em 09 jul. 2012. Segundo o item n°. 15
deste documento: “A obrigacdo de satisfazer (facilitar) significa que o Estado deve envolver-se proativamente
em atividades destinadas a fortalecer o acesso de pessoas a recursos e meios, e a utilizacdo dos mesmos, de
forma a garantir o seu modo de vida, inclusive a sua seguranca alimentar, e a utilizaco destes recursos e
meios por estas pessoas. Finalmente, sempre que um individuo ou grupo esta impossibilitado, por razes além
do seu controle, de usufruir o direito a alimentacéo adequada com os recursos a sua disposigao, os Estados tem
a obrigacao de satisfazer (prover) o direito diretamente. Esta obrigagdo também deve existir no caso de vitimas
de desastres naturais ou provocados por causas diversas.”
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de causar a fome por longos periodos e fatalmente, atentando contra direito fundamental e
contra a dignidade humana.

A justiciabilidade® do direito & alimentago, reconhece-se imperiosamente como
direito fundamental social e configurador de uma possibilidade de cobranca do Estado como
sujeito passivo que deve entregar a prestacdo ao sujeito ativo demandante.’® Prestacio esta
que pode consistir na entrega da propria alimentacdo, embora, entendemos ser mais correta a
assercdo de entrega pelo Estado de numerario & pessoa ou grupo social para estas que se
encontravam sem exercer o seu direito a alimentacdo possam assumir a acessibilidade
econdmica’ para dirimir a fome. Prestacdo que unicamente serviria para a compra de
alimentos ou géneros para seu preparo.

Até porque o direito a alimentacdo encontra guarida na luta permanente —
assumida pelo Estado e pela sociedade — contra a fome para que todas as pessoas tenham o
direito e as condicdes propicias, ou seja, as garantias de acesso diario a alimentos e géneros
alimenticios em qualidade, quantidade e periodicidade suficientes a atencdo de suas
necessidades pessoais e de seus familiares e manutencédo da vida, com dignidade.

A possibilidade de reivindicacdo judicial com vista a justiciabilizar o direito
humano a alimentacéo, no caso brasileiro, reconhecido no ordenamento juridico brasileiro no
plano interno a partir da previsao constitucional como um direito social fundamental e no
plano internacional como direito humano em razdo da adesdo ao Pacto Internacional dos

Direitos Econdmicos Sociais e Culturais ndo é apenas uma possibilidade teérica ou

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas. In:
LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. Democracia, direito
e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Florianépolis: Conceito Editorial, 2006.

% Faz-se referéncia neste ponto ao brilhantismo de Ovidio Baptista quando nos diz que: “Todo direito tende a
realizar-se no plano das relag@es sociais. Ter direito € ter, em Gltima andlise, a faculdade de goza-lo. A ndo ser
nos raros casos em que o direito subjetivo aparece, numa fase de sua existéncia, destituido de exigibilidade, o
seu titular sempre poderéa exigir do obrigado que o satisfaga. Se este, ante a exigéncia do titular do direito, ndo
0 atende, de duas uma: ou o préprio titular procurard realiza-lo por seus préprios meios ou o direito
simplesmente desaparece, porque ter direito que se frustre completamente ante a recusa do obrigado em
satisfazé-lo é pura e simplesmente nido ter direito algum.” (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de
processo civil. 5. ed. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. vol. I: processo de conhecimento. p. 81).

o Segundo a primeira parte do item 13 do Cometario Geral n°. 12, o direito a alimentacio adequada — e em
nosso entendimento o direito social a alimentacdo no combate & fome — pressupdem acessibilidade econdmica
a representar: “Acessibilidade econdmica significa que os custos financeiros, pessoais e familiares, associados
com a aquisicdo de alimento para uma determinada dieta, deveriam ser de tal ordem que a satisfacdo de outras
necessidades basicas ndo fique ameacada ou comprometida. Acessibilidade econdmica aplica-se a qualquer
esquema de aquisi¢do ou habilitacdo, utilizado pelas pessoas para obter o seu alimento, e é uma medida da
adequacdo do processo de fruicdo do direito a alimentacdo adequada. Grupos socialmente vulneraveis, como
0S sem terra e outros segmentos empobrecidos da populacdo podem necessitar do apoio de programas
especiais.” (ONU. Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos
Humanos. Comentario Geral n°. 12: O direito humano a alimentacdo adequada. Genebra, 1999.
Disponivel em: http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf Acesso em 09 jul. 2012).
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imaginativa. N&o esta limitada ou restringida por caréncia de legitimidade ou pela inexisténcia
de norma juridica material para sua sindicabilidade.

O direito a alimentacéo enquanto direito social fundamental, nascido de clasusula
pétrea, de natureza de eficacia plena e irrestrita — e ndo de norma meramente programatica —
apresenta nitidas caracteristicas de direito subjetivo passivel de tutela processual contra o
Estado de modo a se exigir uma obrigagcdo, uma prestacao publica sob pena de desrespeito e
inefetividade a direito humano e direito constitucional social fundamental além de negagéo a
dignidade da vida humana; atentada pela fome em razdo da falta de alimentacdo e ratificada
pela omisséo estatal.*®

Constatamos que o ordenamento juridico brasileiro possuir diversos diplomas — a
Constituicdo, as diversas leis especiais, 0s tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos ratificados no plano interno — relativos a previsdo de direitos. Os direitos hoje
previstos no Brasil envolvem direitos individuais ou de liberdade; direitos sociais, culturais e
econdmicos; direitos difusos, coletivos ou mesmo individuais homogéneos além de inimeros
outros textos normativos cuja estrutura gravita pelas diversas oOrbitas de direitos previstos e
vigentes. Entre esta gama inumeravel de direitos a alimentacdo € um direito fundamental,
classificado como social pela Constitui¢cdo aléem de reconhecidamente um direito humano de
natureza social pelos documentos internacionais 0s quais nosso pais fez adesao.

O grande problema enfrentado pelo direito a alimentacdo, porém, é outro. Nosso
problema é muito mais de efetividade, de promoc¢do do direito verdadeiramente, do que a
previsdo de uma estrutura normativa assegurando a positivacéo.® A resisténcia imperante no
direito brasileiro diz respeito ainda, sobretudo, a exigibilidade processual de alguns direitos
sociais. E mais detidamente, a falta de conhecimento acerca da possibilidade de judicializac&o

do direito social a alimentacao.

%8 0 documento internacional da ONU coloca como responsabilidade do Estado e meio corretivo a desobrigagdo
do direito alimentag@o o item n°. 33, onde consta a faculdade a: “Qualquer pessoa ou grupo que seja vitima de
uma violacdo ao direito a alimentacdo adequada deveria ter acesso a reparacdo judicial efetiva ou a outro
corretivo apropriado, tanto em termos nacionais como em termos internacionais. Todas as vitimas de tais
violagBes tém direito a reparagdo adequada, a qual pode tomar a forma restituicdo, compensacao, desculpas ou
garantia de que a viola¢do ndo sera repetida.” (ONU. Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais do
Alto Comissariado de Direitos Humanos. Comentario Geral n°. 12: O direito humano a alimentagéo
adequada. Genebra, 1999).

% BEURLEN, Alexandra; FONSECA, Delson Lyra. Justiciabilidade do direito humano & alimentacéo adequada:
teoria x pratica. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (Coord.). Direito humano a alimentacdo
adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 181. A questdo principal, mais relevante do que quanto ao
direito material € o conhecimento sobre 0s mecanismos processuais habeis a no plano realizar no plano da vida
o direito a alimentacdo. Isto por que: “Ainda ndo se tentou pugnar, por exemplo, assegurar alimentacdo em
quantidade e qualidade suficiente a uma favela da periferia, em um grupo populacional mais abrangente e com
repercussao econdmica mais significativa, mas se esta caminhando para colocar tal questdo em foco, também,
no Poder Judiciario.” (Ibidem, p. 185).
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N&o ha qualquer davida que a intromissdo do Estado em um direito individual ou
de liberdade faculta ao sujeito afetado a tutela juridica protetiva com vistas ao retorno ao
status anterior & violacdo de livre exercicio e efetividade. Se tantos os direitos ditos de
primeira dimenséo (individuais) como os direitos de segunda dimensdo (os direitos sociais,
econbmicos e culturais) sdo direitos fundamentais de mesmo nivel de legitimacdo do
pressuposto de dignidade da vida humana nao € possivel negar aos direitos sociais — como 0
direito a alimentacdo — condi¢fes de resguardo judicial por meio de tutelas protetivas,
demandaveis judicialmante. “Logo, a omissao no adimplemento da obrigacao estatal pode ser
questionada pelos credores titulares do direito subjetivo econdmico, social ou cultural.”*%

Com grande otimismo se manifesta Flavio Luiz Schieck Valente quando nos diz:
“O Brasil apresenta-se hoje como um dos paises onde algumas condicdes estdo dadas para um
fortalecimento da exigibilidade do Direito Humano a Alimentacdo Adequada, em ambito
administrativo, quase-judicial e judicial.”*®* Essa manifestacdo condiz com nossa perspectiva
apresentada neste trabalho. Naquela assertiva 0 autor coloca ja ser possivel se pensar em
condicdes e meios — administrativos e processuais — para a exigéncia contra o Estado da
garantia do direito a alimentacdo adequada, ou seja, uma alimentacdo segura. Seria
plenamente possivel recorrer as medidas de efetivacdo do direito a seguranca alimentar. Esta
uma das possibilidades quanto ao direito a alimentac&o.

A outra seria a de haver suporte fatico e juridico para o reclame da exigéncia do
direito social a alimentacdo de previsdo constitucional. Direito este de demandar contra o
Estado, exigindo-se objeto prestacional especifico para amenizagdo da fome ou suprimento da
caréncia material (econdmica e financeira) para a aquisicdo de alimentos. Com boas
perspectivas, podemos constatar condi¢des suficientes para o reclame do direito social a
alimentagdo por vias judiciais. Onde a tutela jurisdicional pretendida teria como objetivo
satisfazer a pobreza impeditiva de se alimentar e com isso realizando a expectativa de se ver a
pessoa ou grupo livre da fome exercendo seu direito social fundamental.

Em sua doutrina Pontes de Miranda especificava como principio fundamental de
direito o fato de toda pretensdo corresponder a uma agdo que a assegure. A regra, portanto,
seria a da existéncia plenamente reconhecida entre um direito e uma ag&o para reivindica-lo.

Essa era a regra entdo vigente. Seriam excepcionais 0S casos ou situacdes em que nao

1% BEURLEN, Alexandra. Direito humano & alimentagéo adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009. p. 109.

" VALENTE, Flavio Luiz; FRANSCESCHINI, Thais; BURITY, Valéria. Instrumentos e mecanismos nao
judiciais de exigibilidade do direito humano a alimentagdo adequada no brasil. In: PIOVESAN, Flavia;
CONTI, Irio Luiz (Coord.). Direito humano a alimentacao adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 149.



160

houvesse a previsdo de uma ac¢éo judicial a uma pretensdo, isto é, da inexisténcia de meios de
garantia. Quando esta excecdo ocorresse estariamos diante de direitos mutilados ou de
pretensdes mutiladas. Esta mutilacdo ocorreria quanto ao aspecto da exigibilidade.'® A
questdo do principio geral da acionabilidade das pretensdes encontrava guarida no Codigo
Civil de 1916, mais especificamente no artigo 75 da anterior lei civil.

Contudo, o Novo Codigo Civil — Lei n°. 10.406 de, 10 janeiro de 2002 — ndo traz
expressamente idéntica previsdo, suprimida no novo texto. Ainda assim reside nossa duvida: é
possivel a utilizacdo de determinada acdo judicial para se reivindicar a extirpacdo da fome,
efetivando-se o direito constitucional a alimentacdo por meio de uma garantia? Como
justiciabilizar a pretensdo de uma pessoa ou um grupo almejando uma tutela contra o Estado,
por meio do Judiciario e do devido processo legal, para conceder-lhes condicdes de exercicio
de seu direito a alimentacdo enquanto possibilidade de libertacdo da fome?

As sinapses'® juridicas, doutrinarias e jurisprudenciais sobre a possibilidade de se
pleitear e reivindicar, processualmente através do Poder Judiciario, uma prestacdo especifica

do Estado tendente a efetivar o direito a alimentacdo ainda inexistem. Principalmente porque

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das aces. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970.
tomo |: acdo, classificacdo e eficécia. p. 109.

193 Utilizamos este termo justamente para fazer confusio ao leitor de modo a demandar uma pausa para reflex&o
do tema aqui discutido, com vistas a um melhor entendimento das proposi¢es a serem exposadas nos
préximos dois capitulos desta dissertacdo. Para isso é fundamental diferenciar aquilo que se apresenta em
abundancia no universo de publicacGes e obras do direito: as sinopses; e o termo utilizado pela ciéncia médica
e aqui empregado: sinapses. Sinopses sao resumos que existem na area da pratica do direito e tem por objetivo
explicar de modo suscinto, objetivo, resumidamente e de modo didatico os estudos doutrinarios e a legislacdo
sobre um determinado tema de uma matéria juridica. Sinapses, diversamente, sdo estruturas cerebrais formadas
a partir de ramificacdes e que tem por atributo fazer a transmissdo dos impolsos nervosos e eletromagnéticos
de um neurénio cerebral a outro. As sinapses cerebrais sdo conexdes que servem ao aprendizado. Pelo estudo,
pesquisa e pensamento nosso cerébro vai ampliando as conex0es nervosas possibilitando um maior fluxo de
informagdes, conhecimentos e consequentemente auxiliando no processo de aprendizagem: “Numa abordagem
puramente descritiva, ‘sinapse’ nao designa mais do que o0 espago vazio entre dois neurdnios, ainda que este
seja um daqueles casos em que 0 vazio pode ser criador. [...] Bem, nesse espacgozinho entre dois neurbnios
costuma ocorrer um pequeno milagre bioquimico que é, em Gltima instancia, responsavel por todas as nossas
sensacdes, emogdes e pensamentos, da dor ao éxtase religioso, passando pelo prazer estético e sem esquecer,
evidentemente, a satisfacdo sexual. [...] A magica esta no fato de que um mesmo neurotransmissor pode
provocar diferentes respostas, dependendo dos receptores pds-sindpticos a que vai se conectar. A
norepinefrina, por exemplo, um neurotransmissor comum no sistema nervoso autdbnomo, pode tanto excitar
receptores que prolonguem um impulso nervoso quanto receptores que inibam a transmissio desse impulso.”
(SCHWARTSMAN, Hélio. Sinapse: Um milagre bioquimico. Folha de S. Paulo. Caderno Sinapse.
Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/folha/sinapse/ult1063u3.shtml>. Acesso em 02 abr. 2012.)
Valemo-nos, por assim dizer, de uma analogia médica para mais claramente especificar a conexao juridica
entre os diversos neurdnios existentes no universo do direito. Cada neurdnio ou célula cérebral representa o
conjunto de direitos previstos no ordenamento juridico a partir da Constituicao, das leis e demais diplomas
normativos e 0s meios processuais de acdo e garantias existentes. Logo, as sinapses juridicas, em nosso
entender, seriam assim a capacidade de efetuar as ligagdes entre das diversas células, ou seja, entre os diversos
direitos de nosso ordenamento e a diversidade dos meios e garantias processuais existentes de modo a
efetuarmos a ligacdo entre um direito previsto e positivado e um meio processual de demanda. Ainda que esta
ligacéo (sinapse) juridica ndo tenha sido antes pensada ou concebida, nosso objetivo é justamente ampliar estas
conexdes de modo a efetuarmos uma ampliacdo do processo cognitivo-juridico para melhor atender as
exigéncias e problemas de nossa sociedade.
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impera uma invelada resisténcia teorico-ideoldgica, tendente a: em primeiro reconhecer e
depois conceder direitos por meio do Poder Judiciario sob a falacia da reserva do possivel; ou,
do medo de um ativismo judicial e construgdo de uma ditadura do judiciario. Até 0 momento,
segundo nosso limitado conhecimento, desconhecemos qualquer estudo ou proposicéo teodrica
sobre como seria possivel buscar a tutela judicial para proteger e ver efetivado o direito
alimentacéo.

Este agora € o questionamento que nos direciona: afinal, como seria a
materializacdo juridico-processual deste direito em forma de uma garantia demandavel
judicialmente? Por quais meios seria possivel a qualquer pessoa, desrespeitada em sua
dignidade pela caréncia de alimentacdo a lhe impingir a fome e em razdo da pobreza
momentanea ou duradoura, buscar através de processo judicial contra o Estado a concesséo de
prestacGes que possam, urgentemente, possibilitar-lhe a realizacdo do direito a alimentacéo,
efetivando o comando constitucional e em obediéncia as normas internacionais de direitos
humanos; protegendo a vida e a dignidade, de sua existéncia a partir da busca deste direito
pelo judiciario?

Comportaria a efetivacdo do direito a alimentacdo uma demanda apenas
individual ou também coletiva? Em sendo positiva: qual a natureza da acéo, os requisitos de
legitimidade processual, a capacidade processual ou as pessoas autorizadas para esta
impetracdo? Contra quem se demandaria e qual o resultado sentencial? Estas sdo questdes que

proporemos a debate no capitulo seguinte.
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CAPITULO 3 TUTELA JURISDICIONAL DO DIREITO SOCIAL A
ALIMENTACAO.

Discutimos no primeiro capitulo sobre a natureza dos direitos sociais,
apresentando-os como direitos fundamentais constitucionais, e posteriormente sobre a questao
do direito subjetvo atinente a eles, quanto a obrigacdo do Estado por conceder as prestacoes,
0s elementos construtores destes direitos sociais ou mesmo 0 aspecto da supressao da mera
programaticidade de modo a se conformarem como direitos plenamente reivindicaveis
judicialmente. Conseguintemente dedicamos nossa atencdo no capitulo segundo sobre a
alimentacdo enquanto um direito fundamental social reconhecido constitucionalmente no
combate a fome e para a erradicacdo da pobreza. Agora, nossa tarefa neste terceiro capitulo é
desvendar os caminhos para justiciabilidade deste direito.

Pretendemos assim identificar no sistema juridico-processual brasileiro quais 0s
instrumentos processuais competentes, habeis, eficazes e suficientes para a realizacdo da
incluséo social, preceito basico dos direitos sociais insculpidos na Constituicdo. Tarefa a ser
realizada, em um dos aportes, por meio da efetivacdo do direito a alimentacdo. A partir das
construgdes dos capitulos anteriores constatamos o fato de os direitos sociais representarem
direitos com caracteristicas especiais porque demandam do Estado o fornecimento, acesso ou
a entrega do direito reconhecido constitucionalmente. Tais direitos visam, sobretudo, a esta
incluséo social, pela reducédo das desigualdades entre as pessoas e principalmente pautada pela
realizacdo dos objetivos fundamentais de nossa RepuUblica Federativa. Logo, o Estado
brasileiro (Unido, Estados e Municipios) assumiram para si a tarefa de erradicacdo da pobreza
em conjunto e mediante conjugacéo de esforgos das demais entidades federadas, mas nem por
isso daquele retirando seu papel de ator principal do desenvolvimento social.

Em casos em que uma ou varias pessoas estiverem na iminéncia ou mesmo na
vivéncia diaria da fome. Quando constatado a impossibilidade de a pessoa ou grupo de
pessoas se alimentarem ou for patente a falta de condicBes econémico-materiais para
aquisicdo de géneros alimenticios a sua necessidade basica de sobrevivéncia, qual seria o
meio processual legitimo e competente a demandar a concretizagdo do direito social
fundamental? Imaginando-se a impraticabilidade do trabalho — ndo cabendo aqui o espaco do
por que da sua ndo realizacdo — ou seja, enquanto direito, valor social e dever de meio
necessario a sobrevivéncia. Imaginando-se que a pessoa ou grupo de pessoas ndo estejam
enguadradas ou ndo sejam beneficiarios de alguma politica publica ou de programas sociais

de transferéncia de renda ou de concessdo de bolsas governamentais. Caso uma pessoa ou
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uma coletividade ndo tenham outros responsaveis ou familiares a quem recorrer para a
exigéncia da obrigacdo de manutencdo por meio da concessdo de alimentos civis. Se por
acaso estas mesmas pessoas ndo apresentem as condicdes exigidas pela lei que rege a
concessdo de beneficios de prestacdo continuada concedidos como preenchimento das
funcbes da assisténcia social praticada pelo Estado. Enfim, se ainda assim a falta de
alimentacdo estivesse presente, e relembrando a trajetoria percorrida por nossa discussao
tedrica, acreditamos sim ser possivel demandar por meio de uma agéo judicial tendo como
objeto de tutela a concessao de uma prestacdo pelo Estado a pessoa ou grupo com o estrito
proposito de realizar sua alimentacdo, isto €, suprir sua fome.

Do mesmo modo, seria passivel de tutela jurisdicional protetiva a qualquer pessoa
ou grupo quando o objeto pretendido por meio da agédo judicial for a concessao de prestacdo
pecuniaria para o exercicio da alimentacdo mediante transferéncia de renda; e também, em
outra possibilidade, um objeto alimentar imprescindivel a alimentacdo de referida pessoa seja
por sua necessidade especial seja por que sua fome e risco de sobrevivéncia possa resultar da
falta ou auséncia do objeto pretendido. Assim, a fome poderia surgir como consequéncia da
impossibilidade de acesso ou utilizacdo de um item alimentar, género alimentacional que
aquela pessoa em especial necessite em virtude de sua particular condigdo. Onde,
logicamente, sua busca mediante processo judicial contra o Estado supriria a impossibilidade
momentanea de acesso e utilizagdo e cuja caréncia infimaria a sobrevivéncia e em
consequéncia a vida do sujeito de direito por ndo execucdo de seu direito a alimentagéo, posto
que uma alimentacgéo especial.

Como direito social, a alimentacdo para ser requerida judicialmente pressuporia
aquele que pretendesse se valer do acesso ao judiciario exerceria seu direito de acéo
intentando um processo civil para tanto, como meio para a garantia do direito fundamental. A
questdo, todavia, que comporta digressdes é: qual seria o tipo de acdo cabivel? Quais as partes
legitimadas para perpetrar a provocacdo da jurisdicdo almejando a concessdo de prestacdo
suficiente a realizacdo material do direito a alimentacdo? Quais 0s elementos e as condi¢bes
para 0 ingresso dessa acdo em juizo? Afinal, quais seriam 0s pressupostos processuais de
admissibilidade, de validade e de existéncia do cascimento dessa relacdo processual? Qual
seria 0 juizo competente e contra quem se demandaria? Ademais, somente seria possivel uma
tutela individual ou haveria a possibilidade de exercicio de uma tutela coletiva do direito a
alimentacéo?

Este é o caminho que pretendemos percorrer neste terceiro capitulo ao tratarmos

da tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo. Para esse desiderato precisaremos
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iniciar nossa empreitada sobre o entendimento do processo civil. Uma analise mais atenciosa
de alguns principios processuais civis tendo em conta a Constituicdo Federal de 1988 nos
propiciard o suporte necessario para logo a frente iniciarmos o estudo quanto a jurisdi¢cédo, as
teorias sobre o direito de agdo especialmente a partir das obras dos grandes mestres
processuais para ao longo do desenvolvimento sustentarmos a tese central deste trabalho: a
possibilidade de exigéncia judicial por meio processual do direito fundamental social a

alimentacéo.

3.1 Processo e Principios.

Nesta primeira parte deste capitulo nossa proposta € tecer luzes sobre a
importancia da teoria processual para a compreensdo e uma correta interpretacdo dos
principios constitucionais atinentes ao processo civil. Dessa forma procuremos explicitar
aquilo dito como teoria geral do processo para identificando as bases processuais Civis
aplicaveis a processualistica brasileira limitarmos nosso objeto de estudo a tutela civil do
direito a alimentacgéo, ageuilo firmado constitucionalmente como direito social.

Em um segundo momento, voltaremos nossa atencdo para alguns principios de
ordem constitucional e processual. Mais especificamente procuraremos analisar somente
aqueles principios que ao nosso entender servem de sustentacdo a tese da justiticabiliade do

direito social a alimentacéo.

3.1.1 O processo e o direito social & alimentacéo.

Falar de uma teoria geral processual envolve ainda uma certa confuséo entre os
estudiosos do tema especialmente quando especificados em obras (manuais e cursos) cujo
intuito é muito mais de atender a uma expectativa de mercado editorial de (in)formacao
académico-professional do que especificamente propor nitidos contornos cientificos e
sistematizados de uma teoria comum, ou seja, essencial e a0 mesmo tempo a base sobre o
qual se assenta as demais constru¢@es do porvir. Nada impede a edificacdo de conceitos em
uma teoria geral por onde se erigira toda uma sistematica processual independente da matéria
de abordagem: civil, penal, trabalhista.

Seria assim — uma teoria geral — 0s pontos de conex&o entre os diversos sistemas

processuais, aplicavel a todos eles. Do mesmo modo alguns conceitos e alguns institutos
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podem muito bem se encaixar somente a um ramo processo especifico, mas nem por isso
descaracterizando-o como um elemental da base de uma teoria geral do processo.

Nosso estudo dos meios de tutela jurisdicional do direito a alimentacdo parte da
premissa de que junto a teoria geral do processo ha questdes especificas que se aplicam ao
processo civil e que sdo imprescindiveis para uma correta elucidacdo dos componentes da
estutura jurisdicional. Indiscutivelmente ha questbes indiscerniveis, atinentes a todo ramo
processual servindo de pressuposto fundamental: como o devido processo legal. Outros sao
pontos especificos do processo civil; todavia, nem por isso separavel de sua fundamentalidade
a lhes caracterizar como elementos de uma teoria processual basica. Neste trabalho
procuramos nos referir unicamente aos institutos do direito processual civil e logicamente a
todos os componentes desta estutura juridica. Portanto, é a este ramo processual a que nos
referimos quando procuramos tracar a previsao a teoria geral. Esse corte se mostra essencial
para a compreensao das escolhas dos principios processuais a ser estudados em seguida, em
consonancia com o objeto material o qual desejamos tutelar.

Para José de Albuquerque Rocha o objeto de estudo da teoria geral do processo
seria 0 estudo dos conceitos que a compdem. Logo, a teoria geral processual como uma
disciplina com esta denominacdo estudaria os conceitos mais gerais do direito processual.*
Em algumas céatedras universitarias o estudo de uma teoria geral processual constitui
disciplina anterior ao estudo dos ramos processuais do Direito. Em outras é colocada apenas
como uma matéria preliminar, a ser abordada e ensinada aos estudantes antes do primeiro
contato com os estudos processuais civis, iniciados seguidamente a abordagem da teoria geral.

Por isso junto as especificidades de cada tronco processual autbnomo ha uma
teoria geral do processo. Em primeiro por que oriunda da conjungdo de figuras basicas,
invariaveis e comuns a todos os ramos especificos das experiéncias processuais. E em
segundo por abarcar nestes institutos coincidentes as experiéncias processuais classicas e 0s
“processos” novos que estdo nascendo, relativos a lesdo a direito material de natureza
especifica.?

Ao conceituar a teoria geral do processo como “[...] sistema de conceitos e

principios elevados ao grau maximo de generalizagdo util e condensados indutivamente a

ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 19. O
professor da universidade cearense qualifica a teoria geral do processo como “um conjunto de conceitos
sistematizados (organizados) que serve ao juristas como instrumento para conhecer os diferentes ramos do
direito processual. Como acontece com qualquer teoria, a Teoria Geral do Processo também ndo nos da o
conhecimento imediato e direto de um determinado ramo do direito processual, mas nos fornece instrumental
necessario para conhecermos qualquer disciplina particular do direito processual. (Ibidem, p. 18-19).

2 PAIXAO JUNIOR, Manuel Galdino. Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 02.
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3 Dinarmarco propde uma

partir do confronto dos diversos ramos do direito processual [..]
postura metodoldgica cujo objeto é o processo e suas figuras semelhantes e comuns entre 0s
diversos ramos da processualistica, transcendendo a dogmatica processual.

A formacdo de nossos processualistas quanto a uma teoria geral processual tem
sua base adstrita as ideiais escopadas pelos professores Ada Pellegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco e Araujo Cintra em obra tradicional sobre o tema. Nesta obra os autores
paulistas firmam sua ades@o a concepg¢do do processo como um instrumento — a partir da
teoria da instrumentalidade do processo. Em um entendimento conjunto o processo estaria a
servico da paz social, e como meio capaz da tutela do direito material permeia o ideério
juridico muitas vezes sem a atencdo ao alerta feito pelos referidos professores quanto ao
aspecto positivo desta instrumentalidade, com nitidas identificacdoes de um aspecto politico.
Seria este sentido positivo, a bem dizer, um alerta para a necessaria efetividade processual
condizente a uma ordem juridica justa onde além dos objetivos a alcancar serve ao
conhecimento e superacdo dos 6bices econdmicos e juridicos ao livre acesso & justica.

Propondo o reconhecimento de um novo paradigma quanto a experiéncia
processual brasileira, superando a ideia da instrumentalidade, Patricia Azevedo da Silveira faz
a lembranca da jurisdicdo como atividade, poder e fungdo com escopos politicos, sociais e
juridicos. A partir de um enfoque metodolégico diferenciado, ao atribuir perspectiva
teleoldgica a Jurisdicdo de modo que os principios gerais do direito processual apresentem
compromisso com as concepgoes filosoficas, politicas e culturais de seu momento. Conceber-
se-ia com isso a possibilidade de realizacdes de modificagdes por meio do processo onde o
juiz exerceria o papel de engenheiro social.’

Na Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Civil, o entdo Ministro Alfredo
Buzaid especifica a inescusavel influéncia das escolas processuais italianas e alemds na
feitura de nossa lei processual. Antes também, é preciso termos em mente ainda que a
concordancia ou ndo de um determinador autor sobre este atributo de uma teoria processual
(no presente trabalho esta importancia é levantada para demonstrar a boa doutrina
processualista em conformidade com nossas intengdes); bem como sobre a aceitacdo e defesa
de determinadas teorias ou preceitos processuais — especialmente no caso dos pesquisadores

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 61.

* CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 39-40.

® SILVEIRA, Patricia Azevedo da. Processo civil contemporaneo: elementos para um novo paradigma
processual. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Elementos para uma nova teoria geral do processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 20-23.
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brasileiros — leva muito em conta a origem e adesdo do estudioso as determinadas escolas
processuais ou tendéncias cientificas.”

Sem duvida, atualmente a ciéncia processual brasileira conta com nomes
renomados e reconhecidos nacionais e internacionalmente, pesquisadores e professores cujas
obras e exceléncia académica alcancam inestimavel contribuicdo desde tempos pretéritos até
os dias presentes. Isso sem contar as influéncias e contribuicbes das diversas escolas
processuais com seus processualistas: a escola germénica encontra grande identificacdo nos
escritos de Pontes de Miranda; a escola italiana é, sem divida, a mais presente nos escritos e
estudos brasileiros desde a consolidagdo com Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelultti,
Enrico Tulio Liebman. Passando ainda por Piero Calamandrei, Mauro Cappelletti, Elio
Fazzalari, dentre outros. Contudo, ndo € a unica; afinal, € possivel se identificar a
predominancia destas duas escolas italiana e alemd em contrapartida com a protuguesa e
outras, porém, menos atuantes diretamente na formacao nacional. Por isso ndo é de todo certo
considerar todo e qualquer instituto de Direito como originario no direito romano ou nos
tempos antigos.”

Quanto as escolas brasileiras muitas personalidades agregam importante valor ao
processo brasileiro desde a escola paulisa com José Frederico Marques, Alfredo Buzaid, Ada
Pellegrini Grinover, José Carlos Barbosa Moreira, Candido Rangel Dinamarco, Nelson Nery
Junior, dentre outros. Isto sem adentrarmos em detalhes de outras consideraveis escolas e seus
representantes mais destacados como Ovidio Baptista da Silva, Teresa Arruda Alvim
Wambier, Luiz Guilherme Marinoni, Luiz Rodrigues Wambier, Egas Dirceu Moniz Aragéo,

dentre tantos.

® Para maiores esclarecimentos em uma interessante abordagem histérica do direito processual no Brasil e seus
representantes, consultar: PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual brasileiro: das
origens lusas a escola critica do processo. Barueri: Manole. 2002. Segundo este autor a escola em um sentido
da ciéncia processual “[...] significa o conjunto de desmembramentos cientificos originarios de um mestre ou
de uma unidade filosofica.” Enquanto tendéncia cientifica processual representa “o movimento pelo qual um
grupo de cientistas move-se em dire¢cdo a um ponto especifico, a fim de construir essa absoluta unidade
cientifica.” (Ibidem, p. 339).

" Aqui nos lembramos das aulas de Fundamentos Metododoldgicos da Pesquisa Juridica ministradas pelo Prof.
Dr. Carlos Eduardo de Abreu Boucault no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UNESP — Universidade
Estadual Paulista, quando nos falava do vicio e do equivoco juridico de querer buscar razdo e fundamentacgao
de condigBes do presente sempre e unicamente no direito romano ou no Codigo de Hamurabi. Sobre isto, ver:
OLIVEIRA, Luciano. Ndo fale do Cddigo de Hamurabi! A Pesquisa Socio-juridica na Pés-Graduacdo em
Direito. In: Sua exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal,
2004. Serve ainda de alerta, neste sentido, a exposicdo de Ovidio Baptista quando nos diz: “Esta
particularidade da histéria de nossas instituicBes processuais ndo é considerada, em geral, pelos
processualistas, que se limitam a dizer que o direito brasileiro, assim como as fontes européias alimentam,
descendem do direito romano, sem advertir que essas descedéncia pouco ou nada tem a ver com as legitimas
institui¢des, puramente romanas, tal como elas existiram no direito romano classico.” (SILVA, Ovidio Araujo
Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997.
p. 16).
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Retomando agora nossa atencdo a tutela jurisdicional do direito social a
alimentacdo e os caminhos processuais para a consecucdo deste pretendido entendemos ainda
ser importante firmar neste caminho, ainda quanto a teoria processual vigente, a identificacéo

13

do que seja e a finalidade do processo civil. Se entendermos o processo como “[...] uma

»8 isto é, um complexo de atos e

operacgdo por meio da qual se obtém a composi¢ado da lide]...]
competéncias regulados em lei tendentes a um fim planejado, devemos entdo compreender o
processo civil como o meio suficiente a se buscar jurisdicionalmente a prestagdo contra o
Estado tendente a implementar o direito social a alimentacdo. Por essa razdo o direito
processual civil € um universo amplo de atuacdo abarcando em um plano de identificacdo
geral toda a forma de exercicio da jurisdigéo civil por meio de acdo processual de causas cujo
objeto ndo envolva natureza juridica penal ou de jurisdicdo especial prevista em lei.

Se perante um conflito o processo serve a pacificacdo social quando no risco ou
na constatacdo de ineficacia de direitos fundamentais capazes de atentar contra a vida e
manchar a dignidade como atributo essencial do ser e da coletividade deve, indiscutivelmente,
0 processo intervir na relacdo social para proporcionar o imprescindivel equilibrio
satisfazendo por meio da pretensdo o contetido previsto na ordem constitucional de direitos.’
Tratando-se, conseguinte, como é o nosso do direito social & alimentacéo resta indubitavel a
tomada do processo como um meio capaz de resolver esta infamia da falta de alimentacéo
condicionante primeira cujo resultado conseguinte é a fome.

A situacdo de pobreza ou extrema miséria onde a alimentacdo se mostre ausente,
insuficiente ou inocua a dirimir a fome demanda uma tutela jurisdicional exercivel
processualmente mediante o estabelecimento de uma lide contra o Estado. Para a construgéo
deste entendimento e sua forma de realizagcdo, imperiosamente, necessitamos revelar os

principios legitimadores desta medida possivel.

& SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.
01.

° Em uma breve abordagem histérica sobre os caminhos percorridos pelo direito processual e seus estudiosos
brasileiros a professora Ada Pellegrini Grinover expde que com o advento da Constituicdo de 1988 e a
construcdo de uma teoria geral do processo possibilitaram as bases para um novo passo em direcdo a
superacado das colocacBes puramente técnico-juridicas da fase conceitual do direito processual, quando afirma
que: “Este passo foi dado, e os processualistas da ultima geragdo estdo hoje envolvidos na critica socioplitica
do sistema, que transforma o processo, de instrumento meramente técnico, em instrumento ético e politico de
atuacdo da justica substancial e garantia das liberdades. Processo esse que passa a ser visto na total aderéncia a
realidade sociopolitica a que se destina, para o integral cumprimento da sua vocacdo primordial, que é a
efetivacdo dos direitos materiais. Todo o sistema processial passa assim a ser considerado como isntrumento
indispensavel para atingir os escopos politicos, sociais e juridicos da jurisdigdo; e a técnica processual como
meio para a obtengdo de cada um desses objetivos.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugéo.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 09).
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3.1.2 Dos Principios.

Falar atualmente em principios no &mbito do Direito é assumir para si uma tarefa
cuja apreciacdo irremediavelmente atraird muitas discussdes sobre o referencial teorico-
metodologico embasado ou mesmo sobre o conceito, contetdo, significado e alcance de
utilizacdo deste termo. Embate somente comparavel a tentativa de se fazer uma abordagem
sobre direitos fundamentais ou sobre a diferenciacdo entre normas e regra juridicas, visto a
multiplicidade de abordagens possiveis nhovamente delimitadas e atinentes a teorias ou autores
elegidos como referéncias.

O termo principio pode apresentar inUmeros sentidos ou conceitos. Por ser um
conceito plurivoco, ndo apresentaria problema. O problema, conquanto, surge quando o jurista
ndo percebe as inUmeras possibilidades de aplicacdo deste termo e se valhe dele
indistintamente como se todos os autores que o utilizassem o fizessem de forma univoca.'®
N&o é assim a realidade. Embora diversos autores procurem tratar dos principios no universo
da ciéncia juridica o fazem das formas mais diversas possiveis. Em determinados pontos
alguns chegam a se aproximar, embora suas conceitua¢fes guardem uma relacdo mais estreita
e direta com seu pensador original do que com outros teéricos. A abordagem sobre o0s
principios no Direito, portanto, estara em fina dependéncia do autor ou do contexto a que se
deseja referir.

Na maioria dos textos e obras sobre o tema dos principios encontraremos a
tentativa de diferenciacdo entre estes e as regras contidas na estrutura das normas juridicas.
Muitos autores se propdem ao enfrentamento do tema e para fins didaticos exercitaremos
apenas alguns retoques sobre as principais teorias acerca dos temas dos principios.** Isto para
melhor fundamentar nossa analise sobre os principios atinentes a possibilidade de
reivindicag&o judicial do direito social a alimentacéo.

Na doutrina brasileira encontramos em Virgilio Afonso da Silva a abordagem dos
principios seguindo as diretrizes propostas por Robert Alexy, a quem este professor aleméao

foi orientador daquele, quando procura identificar os principios separando-os das regras como

Y0 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 35.

1 para maiores esclarecimentos, consultar AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 09. Em sua conceituagdo os principios seriam: “[...] normas imediatamente
finalistas (estabelecem o fim a ser atingido) primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua produgdo.”
(Ibidem, p. 18).
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categorias distintas das normas juridicas.'” Essa divisdo se baseia nas estruturas e formas de
aplicacdo, porque enquanto os principios representam deveres prima facie, cujo contetdo
somente é identificavel a partir do sopesamento, do balanceamento de valores entre principios
guando em conflito espécies de normas. Os principios se identificariam entdo, na esteira da
influéncia da teoria alem&, como mandados de otimizacéo, isto é, 0s principios seriam normas
que ordenam que algo seja realizado na meior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes.”> Poderiam os principios, desse modo, serem cumpridos em
diferentes graus em que as medidas de seu cumprimento ndo somente dependem de
possibilidades reais, mas também de condig¢des juridicas para tanto.

Sem adentrar as discussdes sobre principios e regras boa parte dos pensamentos
juridicos tém sido erigidos sob a ideia de principio como um mandamento nuclear de um
sistema, um verdadeiro alicerce deste. Logo, seria identificado o principio como disposi¢ao
fundamental a influenciar diversas normas de direito que servem de critério delineador para a
exata compreensdo, inteligéncia, l6gica e racionalidade do respectivo sistema normativo.™
Quando se deseja falar em principio, neste trabalho, é preciso primeiramente identificar
estarmos nos referindo a principios juridicos.™ Posteriormente é fundamental passarmos a
compreender que ndo analisaremos todos os principios do processo civil contidos na
Constituicdo Federal e sim tdo somente aqueles que entendemos serem imprescindiveis para
nosso tema: a tutela jurisdicional do direito social & alimentag&o.

Para o estudo dos principios condizentes ao processo de reivindicacdo de tutela
jurisdicional do direito social a alimentacdo seguimos o caminho trilhado por nosso orientador
em sua obra “Principios do Processo na Constituicdo Federal”. Em primeiro porque os
principios a serem tratados nesta dissertagdo conotam os “[...] preceitos constitucionais que

englobam e sistematizam o0s principais e mais elementares direitos fundamentais a serem

2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In: Revista
latino-americana de estudos constitucionais, Belo Horizonte, Del Rey, jan./jun. 2003. p. 612. Segundo o
autor brasileiro, em razdo desta dificuldade de distingdo entre principios e regras e pela aplicacdo da teoria
alexyana sem maiores discernimentos, 0 que muitos considerariam como principios de nosso sistema em
verdade reconhecer-iam-se como regras. Cita como exemplo que o principio da proporcionalidade, na
classificagdo proposta por Robert Alexy, deveria ser reconhecida como uma regra e ndo como um principio, o
que tradicionalmente tem acontencido. (SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proprocional e o razoavel. In;
Revista dos tribunais, Sdo Paulo, ano 91, n. 798, p. 23-50, abr. 2002. p. 25).

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducion de Ernesto Gastén Valdez. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 86.

Y MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
p. 942.

!> Para Roque Carrazza o principio juridico consiste em “[...] um enunciado légico, implicito ou explicito, que,
pde sua grande generalidade, ocupa posi¢do de proeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso
mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 24. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 39).
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1% para a construcdo de nossa tese sobre os meios de acdo do direito social &

observados
alimentacdo. E em segundo porque uma abordagem mais detida de cada uma das teorias e
autores, ressaltando em cada um maiores detalhes de sua importancia tedrica e as
desvantagens da filiacdo as suas propostas demandariam maiores estudos de teoria geral do
direito e de filosofia do direito — indiscutivelmente relevantes de conhecimento para a
formacéo de todo jurista — entretanto, sem espaco neste trabalho para tanto ante a proposta

desta dissertagéo, seus limites e em conta o0 seu objeto de pesquisa.

3.1.2.1 O devido processo legal.

O primeiro principio a dedicarmos atencdo sera justamente aquele entendido pelos
estudiosos como o fundamental de todo edificio processual: o devido processo legal. Encontra
previsdo no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal a especificar que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. A questdo do devido
processo legal (due process of law) representa postulado fundamental consistindo em género
de onde derivariam os demais principios especiais.*’

Principio conquistado historicamente perante os arbitrios e desmandos do poder
de outrora, atualmente, encontra guarida em nosso ordenamento juridico como garantia contra
arbitrariedades ou desmandos injustificados capazes de incutir injusticas ou penas
desmedidas. Para a privacdo da liberdade ou de bens do sujeito é imperioso o seguimento de
determinados rituais, verdadeiros ritos considerados devidos porque estabelecidos em leis e
conhecidos por todos.

A protecdo da liberdade ou dos bens — materiais ou pessoais — em nosso sistema
de justica reconhece a necessidade de estipulacdo de procedimentos onde a pessoa ou 0
interessado, individual ou coletivamente, possua o atributo de manifestacdo e defesa ante
qgualquer medida ou decisdo que possa lhes afetar diretamente. Isso sem desconsiderar
potencialidade conhecimento prévio quanto a acusacdo ou interesse da parte contraria de
modo a possibilitar as condi¢cdes e meios de provas e contradi¢do, possibilitando o nascimento
do principio do contraditério e da ampla defesa.

Um processo devidamente realizado segundo as leis pressupde a previsibilidade

quanto a sequéncia de atos futuros e principalmente quanto as consequéncias. Ambos deverao

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 33.

Y NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 134.
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estar previstos e permitidos em lei prévia ou anterior e em consonancia com as demais
disposicGes preceptivas de direitos, especialmente a Constituicdo com seus valores e

garantias.

3.1.2.2 Inafastabilidade da tutela jurisdicional.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional encontra respaldo no
artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo quando versa: a lei ndo exlcluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Também conhecido como principio do direito de
acdo, em conteudo essencial, especifica indistintamente a inafastabilidade do controle
jurisdicional ou de apreciacdo pelos juizos e tribunais aquele que assim desejar.

Como o Estado se identifica com a designacdo de competéncias a trés ordens de
poder: Executivo, Legislativo e Judiciario e somente existe pela associacdo de pessoas, 0 povo
politicamente orgaizado, seria inimaginavel se negar ao individuo, cidad&o, sujeito de direitos
e deveres atuar ou participar, direta ou indiretamente, perante cada um das func¢ées do Estado.
Reconhece-se a democracia e o carater popular da participacdo no governo e na vida das
pessoas segundo previsdes centradas na lei e na Constitui¢do. Seria, portanto, inconcebivel
negar a mesma pessoa ou ao coletivo social o acesso a qualquer dos poderes instituidos.
Afinal, pressupde-se em um Estado de Direito a possibilidade de exercicio dos mesmos e
mais ainda, de acesso ao Judiciario, como poder de Estado, para protecdo ou respeito a seus
direitos.

Essencialmente a positivacdo deste principio de defesa na Constituicdo Federal de
1988 abarca significacdo fundamental, antes negada ou suprimida em tempos ditatoriais.
Desse modo, todos tém a possibilidade de acesso a justica para postular tutela jurisdicional
preventiva ou reparatoria referente a direitos, ndo somente individuais como também os
sociais, difusos e coletivos.'®

Pelo principio constitucional do direito de acéo se encontra albergado o direito ao
processo justo. Mas o que significaria isto? A partir da infastabilidade todos teriam o direito
subjetivo de obter por meios processuais a tutela jurisdicional adequada. “Por tutela

adequada entende-se a que ¢é provida de efetividade e eficacia que dela se espera.”®

8 NERY JUNIOR, Nelson Principios do processo civil na constituicdo federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 171.

9 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 131.
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Significa dizer ainda adequada quando a tutela pretendida pelo jurisdicionado for
medida urgente, obrigando-se o juiz, preenchidos os requisitos legais, a condecedé-la
independentemente de haver lei autorizativa ou mesmo norma proibitiva da concessao
urgente.?’ Esta tutela adequada deve ser suficiente em medida temporal, quantitativa e
qualitativa ndo somente a pretensdo demandada sendo tambeém a necessidade motivadora do
ingresso judicial, especialmente quando o objeto pretendido envolver direito fundamental
violado ou ameacado. Estando logicamente autorizada, porventura, a concessdao da medida
almejada quando o principio constitucional do direito de acéo tiver por intento consubstanciar
direito social fundamental.

Neste ponto mais uma vez serve de balisamente a doutrina do professor Nelson
Nery Junior quando especifica que tanto as garantias fundamentais (artigo 5°) como os
direitos sociais (do art. 6° ao art. 8°) devem ser interpretados ad amplianda — contrariamente
aos demais preceitos da Constituicdo interpretados ad restrigenda.?* Assim na concessdo da
tutela jurisdicional pretendida por meio do principio da inafastabilidade jurisdicional e através
dos meios de tutela ndo se poderia fazer concessao a lei interpretando-a de modo a impedir ou
dificultar o exercicio da garantia constitucional do direito de acdo. Dando méaxima efetividade
ao comando constitucional se mostra perfeitamente possivel demandar judicialmente ao

alcance de direito social e mais ainda, obter tutelas condizentes ao direito a alimentag&o.
3.1.2.3 Do contraditério e da ampla defesa.

A garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa inscritos como
principios fundamentais compreende ao autor (aquele que se vale do principio da acao)
deduzir sua demanda em juizo, alegar e provar os fatos constitutivos de seu direito. Ao réu,
parte contra quem se litiga envolve a garantia de tomar conhecimento da existéncia bem como
do contetido do processo, seu objeto e alegacOes; podendo discordar e apresentar provas a
embasar sua fundamentacdo de negativa. Para haver a efetiva realizacdo do contraditorio e da
ampla defesa é necessario oportunizar as partes — autores e réus — iguais condicdes e

semelhantes instrumentos processuais.

20 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 173.

2! |bidem, p. 173.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 134.
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Com a previsao no artigo 5°, inciso LV, diz respeito sobre o fato de conceder aos
litigantes (partes confrontantes da lide), perante qualquer processo judicial ou mesmo
administrativo, bem como aos acusados sob 0s quais se procura recair a imputacdo de fato
criminoso ou ilegal, o exercicio do contraditério e da ampla defesa, inclusive com 0s meios e
recursos permitidos e a eles inerentes. Essas duas formas de defesa, verdadeiras garantais
constitucionais proporcionariam a perspectiva de um processamento justo. Logo, sua auséncia
ou limitacdo de exercicio suficiente a lhes descaracterizar a natureza de elemento essencial
atentaria contra o devido processo legal.

O contraditério costuma ser identificado como o principio da paridade das armas,
da paridade de tratamento ou principio da bilateralidade da audiéncia. ldentifica-se com a
possibilidade de a parte litigante poder confrontar as ideiais, interesses e fundamentacoes
aventados pela parte contraria. A ampla defesa se coaduna com a faculdade de utilizacédo de
todos 0s meios e recursos disponiveis para defesa ou exercicio do contraditorio, onde a parte
poderia ainda se valer de defesa técnica ou pessoa habilitada para tanto.

Mais recentemente muito se tem enfatizado sobre a possibilidade de ndo somente
a parte contraria observar o contraditério, sendo também o proprio juiz. Haveria com isso um
“dever de didlogo” do juiz com as partes. Nao consistiria isso em apenas um formalismo
processual, mas em condi¢@o de validade, pois “[...] o debate do juiz com as partes, além de
consentdneo com o cardter ético do processo, assegura decisdes de melhor qualidade.”®
Assim se a lei possibilitasse ao juiz a iniciativa de atos que interfeririam na dinamica da
relacdo processual ou mesmo a constatacdo de circunstancias a autorizar a extingdo

processual, deveria ele ouvir as partes antes da realizagdo desses atos.

3.1.2.4 Da celeridade processual.

O principio da celeridade processual ou da razoavel duracdo do processo consiste
em um novissimo principio, se comparado aos demais preceitos existentes na Constituicdo e
em nosso ordenamento juridico. Pois, estes representam institutos e garantias conquistados a
partir sedimentac@es historicas. Através da Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro

de 2004, fora acrescido ao artigo 5°, o inciso LXXVIII a dispor sobre a possibilidade de a

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado
de processo civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. vol. 1: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. p. 69
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todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Identificar-se-iam duas propostas a partir deste principio: primeiro, uma duragdo
razodvel do processo judicial ou administrativo; e, em segundo, a celeridade de sua
tramitacdo. Como desdobramento direto do principio do direito de acdo, contribuiria para o
alcance de uma tutela jurisdicional adequada, justa; ndo somente pela concessédo daquilo que
se pleitearia como também em um tempo condizente com o que se esperaria.

O Cddigo de Processo Civil em vigéncia, ao longo dos ultimos anos tem sofrido
diversas alteracBes legislativas tendentes a modificacdo de normas processuais e
consequentemente na esperanca de dinamizar o andamento e duragdo dos mesmos; de modo a
otimizar os procedimentos e atos. Tudo iSs0 na esperanca de se construir um processo mais
célere e mais rapido.?* Isso sem falar nas diversas tratativas de se procurar fazer a tramitagéo
processual ser mais célere pela diminuicdo do numero de processos mediante imposi¢do de
limitagBes inconstitucionais, restringindo-se 0 acesso a justica, quanto a se levar um
determinado conflito para analise perante o Judiciério.?®

Entedemos importante incluir a celeridade processual e a razoavel duracdo do
processo entre os principios embasadores a possibilitar uma tutela jurisdicional do direito
social a alimentacdo simplesmente pelo fato de, relembrando um dito amplamente divulgado
por Herbert de Souza, quem tem fome tem pressa. De nada adiantaria prevermos a
possibilidade de meios de tutela do direito a alimentagdo se para o alcance do objetivo
pretendido — concessdo de prestacdo monetaria suficiente para o demandante faminto se
alimentar ou o objeto pretendido a ser entregue — fossem necessarios varios meses e quem
sabe anos de lide judicial. Se ao cabo de muito tempo quando o objeto pretendido for
concedido por sentenca a pessoa ou grupo litigantes, aqueles famineos, ja estivessem
sucumbido ou com graves e irrevogaveis danos a tutela ndo mais seria eficaz.

Se almejamos a um processo judicial justo devemos realiza-lo de modo mais

célere e dentro de um prazo humanamente razoavel. Jamais a intencdo de apressamento deve

2 Sobre isto, consultar: ASSIS, Araken de. Duragdo Razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e constituicdo —
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006.

% Mais uma vez muito lacida ¢ critica quanto a isso: “O excesso de trabalho, o niimero excessivo de processos, 0
namero insuficiente de juizes ou de servidores, sdo justificativas plausiveis e aceitaveis para a duracdo
exagerada do processo, desde que causas de crise passageira. Quando se tratar de crise estrutural do Poder
Judiciario ou da Administracdo, esses motivos ndo justificam a a duracdo exagerada do processo e
caracterizam ofensa ao principio estatuido na CF 5.° LXXVIIL.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo civil na constituicio federal: processo civil, penal e administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2009. p. 316).
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se sobrepor ao respeito e garantia do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa e dos demais principios fundamentais. Entretanto, se ndo nos atentarmos quanto a
relevancia e imprescindibilidade daquilo que estd em jogo, invariavelmente, ocasionaremos
sofrimentos e injusticas sem propor¢des. Procurando seguir ritos longos 0s casos urgentes se
desvaneceriam.

Se aquele que tem fome tem pressa ndo podemos mais como juristas nos isentar
de aplicar o direito aqueles que ndo os exercem. Se a alimentacdo é sim um direito social
fundamental plenamente materializavel judicialmente por que razdo permaneceremos
subservientes a um sistema de regras ou procedimentos irrazoados. Somente pelo fato de
estarem sendo repetidos durante muito tempo? A pratica reiterada de atos, por exemplo
errados ou ilegais, nos os habilita a certeza ou a ilegalidade.

N&o se concede judicialmente o direito a alimentacdo por que se o Judiciario
obrigasse 0 Executivo a conceder qualquer prestacdo cuja lei assim ndo preveja seria
desequiblibrar a independéncia entre os poderes, pois reservadamente se faz aquilo que é
possivel? Estaria se disseminando o ativismo judicial? Desculpem, mas entendemos de modo
contrario. Negar-se aquele que tem fome o acesso ao Poder Judiciario para valer seu direito de
alimentacdo ndo € somente teorizacdo hipotética. Antes é possibilidade fatica real, mediante o
estabelecimento de uma lide processual.

Até porque aquele a demandar contra o Estado para que se veja livre da fome e
possa alimentar-se e sobreviver dignamente nao estara buscando acréscimo ao seu patriménio.
Estarad buscando aquilo que lhe foi retirado: direito a viver, sobreviver. Somente por meio do
devido processo legal, onde o sujeito ou a coletividade possam buscar sua tutela jurisdicional
em respeito a ampla defesa e ao contraditorio, e por meio de processo célere e razoavel
conforme o direito fundamental sub judice poderemos vislumbrar medidas aptas e imediatas a

combater a fome. Esse papel a ser exercido pela Jurisdi¢do é uma obrigacao de todos.

3.2 Da jurisdicao.

A jurisdicdo € a atividade exercida somente pelo Estado para aplicar as leis, sejam
estas as normas juridicas constitucionais ou as leis em sentido estrito. Diferencia-se da
demanda que é o ato juridico com o qual alguém exige do juiz a obrigacdo de resolver a
questdo sob sua anélise; e, da pretensdo por ser esta o poder de exigir alguma prestagdo. Do
mesmo modo que parte sera todo aquele que participar da relagcdo juridica processual

exercendo uma pretensdo. A prestacdo jurisdicional € um direito publico subjetivo para que,
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por meio de seus 6rgdos, o Estado preste a justica.”® A parte que deseja algo é o autor ou
requerente e o réu ou requerido é aquele contra quem se demanda.

A jurisdi¢do no entender de renomada triade de processualistas brasileiros é, ao
mesmo tempo, poder, funcdo e atividade.”” O poder é a capacidade e a competéncia para
decidir imperativamente pelo julgamento e impor inclusive por meio da forca suas decisoes;
significa manifestacdo do poder estatal exercido pelo judiciario. A funcdo € expressao do
encargo de promover a resolugdo dos conflitos por meio do devido processo judicial e pela
aplicacdo do direito justo. A atividade significaria o0 complexo de atos dirigidos e ordenados
pelo juiz no processo, tendentes ao cumprimento do disposto na lei e exercicio regular do

poder que Ihe foi concedido.
3.2.1 A jurisdicdo no Cédigo de Processo Civil.

Nosso Cdadigo de Processo Civil vigente — Lei n°. 5.869 de 11 de janeiro de 1973
ao dedicar seu Livro | para tratar do Processo de Conhecimento inicia sua empreitada com o
Titulo I “Da Jurisdicdo ¢ da Acao” dedicado a fixar as bases destes dois institutos
fundamentais de direito processual. Assim o faz dividindo estes dois assuntos em capitulos
distintos a tratar da jurisdicdo e da agdo, respectivamente, desde o art. 1° até o art. 6°. Para
considerarmos a proposta de meios de tutela jurisdicional do direito a alimentacéo
precisamos, invariavelmente, passar por estes dois institutos seguindo, metodologica e
expositivamente neste trabalho, o caminho efetuado por nosso codex processual.

Pensar a ideia de Direito, conforme as conotacfes do Estado Democratico de
Direito no presente, invariavelmente suscita aquele que assim o realiza, a ideia de jurisdic&o.?®
A jurisdicdo civil seja contenciosa ou voluntaria, segundo a sistemética adotada pelo Cédigo
de Processo Civil, em seu primeiro artigo, € exercida pelos juizes e tribunais — ainda que
assim ndo conte expressamente no artigo referido. Outro aspecto extremamente relevante da
jurisdicdo é quanto ao chamado principio da aderéncia, porque esta é precipuamente limitada

ao territorio nacional. Isso com o acréscimo sobre a unidade da jurisdicdo o que significa

%6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1970. tomo 1. p. 235.

I CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 147.

%8 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2001. vol I: processo de conhecimento. p. 23.
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dizer sé-la una e indivisivel, apresentando-se como monopo6lio do poder exercido pelo
Estado.?

Como o exercicio da autotutela é uma atividade probibida e quica permitida
somente em situagOes excepcionais o Estado toma para si a consecucdo de meios para
oferecer aquele que desejasse buscar uma tutela o recurso ao Poder Judiciario. Sob essa
perspectiva de imprescindibilidade a jurisdicao é reconhecida como um monopélio do Estado.

A jurisdicdo como género da atividade realizada pelo Estado através do Poder
Judiciario reconhece como espécies de seu exercicio jurisdicional: a contenciosa e a
voluntéaria ou graciosa. Embora assim seja reconhecido pelo Cédigo de Processo Civil a
voluntaria somente é jurisdicdo na forma, ou seja, possui somente aparéncia de jurisdigéo,
pois 0 juiz serve a pratica de atividade integrativa de negocio juridico privado que somente
tera validade se realizada por juiz de direito de onde se conclui ndo ser uma jurisdicao
voluntaria no sentido de dependente da vontade individual sendo uma jurisdicdo forcada.®
Enquanto que na jurisdigdo contenciosa o0 juiz subsume a lei ao fato e aplica o direito em
substituicdo a vontade das partes litigantes, onde estas partes estabeleceram processualmente
e através dos meios de acdo disponiveis a lide perante o ente jurisdicional.

Na opinido de Carnelutti a composicdo da lide ndo se presta a qualquer oficio,
tarefa resguardada a jurisdicdo contenciosa. Sendo assim composicao da lide é a finalidade do
processo precipua do processo contencioso como a prevencao a desobediéncia é o fim do
processo voluntario. Ambas finalidades localizadas como cumprimento da lei como fim
principal do processo em qualquer de suas formas de expresséo.®*

A questdo da justiciabilidade do direito a alimentacdo mesmo em uma perspectiva
processual moderna® preocupada com os a realizacdo das propostas de justica social passa,
invariavelmente, por um principio basico de jurisdi¢do atinente ao aspecto da inércia. Este
principio vem muito bem especificado no artigo 2° da Lei n°. 5.869/73 — nosso Cddigo de
Processo Civil vigente — quando nos diz do fato de ser defeso a qualquer juiz prestar ou

conceder tutela jurisdicional a ndo ser quando a parte ou o interessado a requerer, seguindo os

» NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo civil comentado e legislacdo
extravagante. 11. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 176.

% |bidem, p. 176.

3L CARNELUTTI, Francesco. Trattato del processo civile: diritto e processo. Napoli: Morano, 1958. p. 67.

%2 Acerca do assunto referendamos a afirmag@o de que: “Uma tendéncia, no entanto, ¢ universal, quanto aos
escopos do processo e do exercicio da jurisdi¢do: o abandono das férmulas exclusivamente juridicas. Outra
tendéncia, no mundo ocidental, é a destinagdo liberal da jurisdicdo, como meio de tutela do individuo em face
de possiveis abusos ou desvios de poder pelos agentes estatais, ou seja, como elemento de equilibrio entre os
valores poder e liberdade.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1999. p. 157-158).
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casos e as formas permitidos em lei. Segundo o principio da inércia o processo somente nasce
e tem seu inicio quando a parte ou algum interessado provoca a movimentacdo da atividade
jurisdicional almejando pelo juiz a concessao da tutela pretendida.

Somente quando iniciada por alguém por meio de acdo é o juiz chamado a
resolver o conflito levada a sua analise por meio do processo civil. Embora seja possivel o
desenvolvimento do processo, depois de iniciado, por impulso oficial (nos moldes do art. 262)
é preciso que qualquer parte ou interessado provoque o exercicio da jurisdicdo onde o juiz
permanece como péndulo estavel enquanto ndo movimentado por outros conforme o termo
latino: nemo iudex sine actore, ne procedat iudex ex officio.

A regra de nosso sistema processual é a da inércia da jurisdicdo onde 0 processo
somente toma por inicio por movimentacdo de outrem. Considera-se somente iniciada
qualquer demanda processual se movimentada por alguma parte ou interessado. Logo, ndo se

permite ao juiz iniciar o processo ex oficio a ndo ser nos casos permitidos em lei para tanto.*®

3.2.2 A funcéo social da jurisdicao.

Em sua esséncia, conforme divulgado nos principais estudos, a funcdo
jurisdicional se presta a pacificacdo social, restabelecendo a harmonia e o equilibrio enquanto
se propde a resolver os conflitos, solucdo esta consistente no principal objeto da jurisdigéo. Se
a pacificacdo social € o objetivo pretendido pela jurisdicdo através de suas atividades
processuais e a inclusdo social representa 0 mote dos direitos sociais ha de se entender ser
perfeitamente possivel lancar mé&o da atividade jurisdicional com vistas a solucionar o conflito
ocasionado pelas injusticas sociais cujo resultado ou pretendido é justamente a concessao de
direito social, prestacdo tendente a diminuicao das desigualdades sociais latentes.

Para isso 0 processo civil deveria se basilar a partir de escopos, isto é, propositos
norteadores de sua instituicdo e utilizacdo de modo a revelar o grau de sua utilidade. Os
escopos da jurisdicdo significariam assim a busca de realizacdo, por meio desta atividade, dos

fins do Estado.®* Em uma visdo unicamente juridico-processual sem qualquer ingeréncia de

¥ Quanto aos procedimentos judiciais permitidos de serem iniciados ex oficio pelo juiz nosso Cédigo de
Processo Civil reconhece as acBes de: inventario (art. 989); a exibicdo de testamento (art. 1.129); a
arrecadacgdo de bens de heranca jacente (art. 1.1142); a arrecadacéo de bens do ausente (ar. 1.160). Acrescente-
se ainda a possibilidade concedida ao juiz pela lei processual de suscitar conflito atinente a declaragdo de
incompeténcia (art. 115 e 116) e quanto & uniformizacéo de jurisprudéncia (art. 476).

% DINAMARCO, Candido Rangel. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 149.
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outros valores ou sob perspectivas de realizac6es fins diversos a jurisdicdo tem por funcédo
precipua o exercicio de tutela dos direitos, restritos individualmente.

O escopo juridico da jurisdi¢do seria assim entendido como a atividade de aplicar
a lei ao caso concreto em conflito. O escopo juridico do processo como a realizagdo do direito
material através do exercicio da jurisdicdo pelo Estado em outras palavras, o escopo juridico
da jurisdicdo, € o aplicagdo das normas de direito substancial — o direito objetivo — aos casos
sub judice. Por meio da jurisdicdo buscar-se-ia a aplicagédo da vontade concreta do direito
material entre as partes litigantes.

Para José Roberto dos Santos Bedaque o escopo juridico da juridicdo absorveria
em si os escopos social e politico.*> Mesmo em casos onde o juiz devesse adequar a norma
juridica a realidade preenchendo o escopo social e politico, em seu entender, o escopo Unico
da jurisdicdo se restringiria ao juridico. Dessa forma as decisbes proferidas em processo
judicial em conformidade com as normas de direito material seriam suficientemente aptas, por
meio da forca e autoridade do Estado, a realizar a pacificagédo social.

Ampliando-se a potencialidade da jurisdicdo percebemos, junto a possibilidade de
se buscar a tutela processual de qualquer direito, a ingeréncia de outros fins e func@es cujo
cumprimento em conformidade com os valores e propostas corporificados nas normas
juridicas — e especialmente na Constituicdo — atendam a proposta processualistica preocupada
com sua realidade circundante: a de se apresentar Gtil e extremamente importante a sociedade.
Por essa razdo se torna inconcebivel admitir a existéncia unicamente do escopo juridico a
jurisdicdo ou mesmo a absor¢do dos escopos politico e social por aquele.

Acreditar que junto a decisdo jurisdicional exarada habite suficientes condicdes
para a pacificagdo social ou realizacdo plena e inquestionavel da justica &, sem davida,
abdicar de compromentimentos maiores dos atores jurisdicionais, especialmente daqueles
vinculados a tarefa de decidir. Serve como perspectiva de ingenuidade crer em uma
harmonizacédo social simplesmente pelo fato de por meio da decisdo — sentenga ou acordao —
estar entregue a sociedade e aos litigantes o valor da justica. Indubitavelmente, o Poder
Judiciario é o poder do Estado mais apto a realizar a esperanca da justica, entretanto é sem
razdo anuir que todo ato jurisdicional entrega a expectativa da justica e da pacificacdo social.
Por esse motivo € extremamente importante a jurisdicdo o escopo do social e mais ainda a

consideracdo quanto ao aspecto da politica.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 51.
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O escopo social da jurisdicdo representaria a entrega pelo Estado, por meio da
prestacdo jurisdicional, o sentimento de justeza ou de paz social. Mediante critérios justos,
igualitarios e efetivos a resolver os conflitos sociais impostos a seu julgamento se busca a
pacificacéo social, entendida como o objetivo mais destacado da jurisdi¢do por representar a
aceitacdo pela comunidade social das decisdes processuais e dos resultados da tutela
jurisdicional almejada. Destaca-se ainda como escopo social da jurisdi¢ao a educagdo com sua
missdo de conscientizar as pessoas para seus direitos e obrigacdes, de modo a entender 0s
limites e consequéncias dos negdcios juridicos e das relacBes sociais nascidas no ambito de
sua universalidade.

O escopo politico da jurisdicédo representa 0 compromisso extra de servir além de
meio de aplicacdo da lei a lide conflitiva entabulada através do processo judicial. A jurisdicdo
em seu proposito politico se prestara a buscar objetivos até entdo alheios a batalha processual
entre as partes integrando os valores e objetivos pretendidos pela sociedade e assumidos pelo
Estado.*® Sob um escopo politico o processo serve como meio legitimo e adequado para
qualquer um buscar a composi¢do de um direito através do processo em aplicacdo as partes,
do mesmo modo servira a sociedade e ao Estado para que por meio da jurisdicdo, busque-se a
consecucdo das escolhas sociais e opgBes politicas plasmadas em normas juridicas
fundamentais.

O processo como fator possivel de influir politicamente nas relages de vida entre
as pessoas com a participacdo do Estado e também nas relagOes juridicas destes entes
implicaria a observancia de trés fatores.®” Primeiramente na afirmacéo do poder estatal como
capacidade de deciséo imperativa de modo a fazer cumprir os seus fins. Em segundo, a
valorizacdo da liberdade para melhor exerceros limites e respeitos do poder e seu exercicio. E
por ultimo, assegurar a participacdo das pessoas nos destinos da sociedade politica, sejam por

si mesmos ou mediante representag¢fes sociais, movimentos e associagoes.

% Sobre isto nos ensina Luciana Moralles ao dizer: “Diante da constatagdo da existéncia do escopo politico da
jurisdicdo e, consequentemente, de seus reflexos na ciéncia processual, deve-se atentar para qual papel a
jurisdicdo deve desempenhar na formacdo da sociedade brasileira atual e para a possibilidade de ela ser agente
da promocdo social. A jurisdicdo, dentro dessa nova perspectiva metodoldgica, a do acesso a justica, afirma-se
como um espago para a efetivacdo da igualdade material e dos calores sociais, politicos e econémicos,
legitimando-se, assim, como um Poder.” (MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso a justica e
principio da igualdade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 49). Ainda a tratar sobre o escopo
politico da jurisdicdo, consultar: DINARMARCO, Céndido Rangel. Escopos politicos do processo. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINARMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Participagdo e processo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1988. p. 114-127.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do processo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.
168.
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A finalidade do processo, entdo, € a de promover a resolucdo do conflito —
partindo de um sistema fechado de interessados® — para alcancar a pacificacdo social e
consequentemente a expectativa de justica social. Enfim, novas finalidades coletivas e sociais
aos fundamentos de existéncia do processo e do exercicio da jurisdig&o.

3.2.3 Tutela juridica ou tutela jurisdicional?

Quando optamos neste trabalho por desvelar os instrumentos processuais habeis a
promogcé&o, daquele que se encontra em estado de fome e impossibilitado de exercer seu direito
a alimentacédo, de uma tutela processual que garanta seu direito uma divida ainda resta sobre
este tratativa. Reside a questdo no seguinte: tratar-se-ia de uma tutela juridica ou uma tutela
jurisdicional aquilo que pretendemos identificar?

Acreditamos sim que é possivel uma tutela juridica do direito social a
alimentacdo: para isso identificaremos as agdes processuais competentes para cada tipo de
tutela individual e coletiva pretendida atinente ao direito a alimentacdo. Porém, pretendemos
alcancar um pouco mais longe. Pretendemos assim identificar a efetividade destes tipos de
pretensGes deduzidas judicialmente, demonstrando a consecu¢do de uma eficacia social
condizente ao alcance de uma tutela jurisdicional; e ndo somente enunciar os tipos de acdes,
pois somente até este ponto residiria a fase de uma tutela juridica. Vamos mais longe,
esperamos uma tutela jurisdicional do direito social a alimentacéo, efetivando-se este direito
social fundamental.

Para Luiz Guilherme Marinoni a tutela jurisdicional é uma modalidade de tutela
de direitos. Uma espécie do género tutela de direitos.*® Seria possivel se obter tutela de
direitos por outros meios que ndo os judiciais: administrativamente ou mediante politicas
publicas. Enfim, tutelar direitos teria significado mais amplo ao qual seria possivel se obter

uma tutela jurisdicional, espécie ou tipo de tutela de direito.

% Nesta linha, 0 pensamento de Dinamarco nos especifica, quanto ao escopo politico, sobre: “O significado
politico do processo como sistema aberto, voltado a preservacdo dos valores postos pela sociedade e afirmados
pelo Estado, exige que ele seja examinado também a partir de uma perspectiva externa; exige uma tomada de
consciéncia desse universo axiolégico a tutelar e da maneira como o prorpio Estado define a sua funcéo e
atitude perante tais valores. Nenhuma teoria processual pode dispensar, hoje, o exame da bondade das solucGes
propostas e a eficacia do proprio sistema processual em face dos objetivos preestabelecidos e da missdo que
precisa desempenhar na mecanica da vida em sociedade.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 83).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 112.
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Acreditamos ser possivel uma tutela jurisdicional do direito a alimentacdo. A
partir da pesquisa e da dedicacdo a resolucdo do problema levantado, na medida em que
procuramos com o mesmo esforgo confrontar a hipétese levantada confrontadas com as fontes
bibliogréficas, descobrimos ndo somente ser possivel a tutela jurisdicional do direito a
alimentacdo como grande parte dos institutos e referenciais sobre os quais nos apoiamos
mostraram as pecas para a construcdo deste instrumental juridico. Antes, entretanto, de
passarmos a especificacdo das formas e quais as acGes devidas para o alcance de nosso
propdsito precisamos esclarecer este ponto importante.

Trata-se, entdo esta parte da dissertagdo, da questdo sobre a diferenciacdo entre
tutela juridica e tutela juriscional. Quando o monopdlio da justi¢a foi assumido pelo Estado,
por meio da jurisdicdo, este assumiu também a tarefa de propiciar meios para aqueles que
necessitassem do aparelho judicial, assegurando-se assim a pretensdo & tutela juridica.*’
Dirigir-se ao judiciario seria a protecdo por meio do “[...] direito publico subjetivo a que o
Estado, por meio de seus 6rgdos, preste a Justica. Ou, melhor: a pretensdo a tutela juridica, de
que & espécie a pretensdo a resolucdo judicial.”*

Segundo o professor Nelson Nery Junior a potencialidade de poder se invocar a
jurisdicdo evidenciaria a pretensdo a tutela juridica, nos termos do preceito de acesso a justica
do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal. Logo, com a extingdo do processo sem
julgamento do mérito — nas hipoteses do artigo 267 do Cddigo de Processo Civil — denotar-se-
ia que foi devidamente prestada a tutela juridica por meio da busca pela tutela do Judiciario,
exercendo-se a pretensdo. Nos dizeres do eminente professor: “[...] quando se ajuiza uma ag¢do
judicial tem-se no minimo o exercicio da pretensao a tutela juridica. E se, porventura, ndo for
prestada a tutela jurisdicional, por certo, o serd a tutela juridica.”*?

A tutela juridica corresponde a provocacdo da jurisdicdo convocando o Estado-
juiz a se pronunciar sobre determinada lide levada a andlise atraves de um processo judicial,
iniciando-se com a peticdo inicial e culminando ou ndo com a concessao do direito pretendido

pela parte. Antes de uma decisdo o processo poderia muito bem ser extinto ou eliminado sem

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1970. tomo 1. p. 231. Reconhece este autor como pressuposto da tutela juridica: 1) a capacidade de ser parte no
processo; 2) a admissdo da acdo d eprestacdo futura ou de prestacdo periddicas; 3) a necessidade de tutela
juridica, ou seja, o legitimo interesse. (Ibidem, p. 242-243).

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acBes. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1970. tomo L. p. 235. Para o eminente professor: “Todo o exercicio da pretensdo a tutela juridica supde dever
do Estado de fazer a prestacdo jurisdicional, qualquer que seja [...]. O dever existe ainda se o juiz apenas ha de
dizer que ndo tem pretensdo de direito material, res in iudicium deducta, o autor ou réu. Ha de presta a deciséo,
segundo as regras juridicas processuais.” (Ibidem, p. 237)

*2 NERY JUNIOR, Nelson. Solucdes préaticas de direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. vol I:
direito publico. p. 312-313.
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uma decisdo integrativa da questdo do mérito deduzida em juizo. Mesmo assim a tutela
juridica fora exercida e oferecida ao demandante e a sociedade.

Tutela jurisdicional significa visualizar a jurisdicdo sob o éangulo de seu
resultado®®, ou seja, de sua consequéncia e de seus efeitos tanto processuais quanto materiais
(no mundo); aquilo que mais a frente estudaremos sob a denominacdo de eficacia social.
Nossa escolha neste trabalho foi justamente analisar a tutela jurisdicional do direito a
alimentacdo passando, inexoravelmente, pela tutela juridica: os tipos de acdes, as partes, a
competéncia para o processamento e o pedido; e indo um pouco mais adiante, almejando-se
uma tutela jurisdicional em que a concessdo do direito a alimentacdo por meio de uma deciséo
judicial culminaria jurisdicionalmente em uma tutela no plano da realidade, substancialmente
falando, materializando-se o preceito de direito fundamental.

Pontes de Miranda ja se referia sobre a ineliminabilidade do conceito de pretensao
a tutela juridica.** Isto porque os pressupostos da tutela juridica, ou seja, os de demandar por
meio do direito de acdo perante o Poder Judiciario almejando-se juridicamente uma tutela,
teriam de vir anteriores aos pressupostos processuais. Desse modo, procura ele refutar a ideia
daqueles que procuravam negar a existéncia da pretensdo a tutela juridica. Com a existéncia
dos pressupostos processuais teriamos entdo a possibilidade de se alcancar uma tutela
jurisdicional, analisando-se o0 mérito da quest&o.

Entrementes, a “[...] prestacdo jurisdicional ultrapassa a simples resposta ao
direito de acdo para definir ou satisfazer o direito material da-se o nome de tutela

1% A tutela jurisdicional como possibilidade de se alcancar a extirpagdo da fome

jurisdiciona
envolve o critério resultado, algo possivel mas ndo necessariamente presente mediante uma

tutela juridica.*® Ainda que possam parecer aspectos semelhantes, a prestacdo juridica se

* Conforme as ligdes de Flavio Luiz Yarshell: “Consoante destacado, a locugdo ‘tutela jurisdicional’ pode ser
relacionada com o resultado da atividade jurisdicional, isto é, com o provimento jurisdicional para o qual se
aparelham determinados meios. Esse é, alids, o sentido em que a expressdo € mais comumente empregada,
prestando-se a traduzir, de ordinario, o resultado do processo em prol do vencedor.” (YARSHELL, Luiz
Flavio. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 137).

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1970. tomo I. p. 238.

*> DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 20.

*® Para Luiz Guilherme Marinoni: “A tutela jurisdicional, quando pensada na perspectiva do direito material, e
dessa forma como tutela jurisdicional dos direitos, exige resposta a respeito do resultado que é proporcionado
pelo processo no plano do direito material. A tutela jurisdicional do direito pode ser vista como a protecdo da
norma que o institui. Trata-se da atuagio concreta da norma por meio da efetivagéo da utilidade inerente ao
direito material nela consagrado. Como o direito a efetividade da tutela jurisdicional deve atender ao direito
matrial, é natural concluir que o direito a efetividade engloba o direito a preordenagéo de técnicas processuais
capazes de dar respostas adequadas as necessidades de dele decorrem.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Técnica processual e tutela de direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 112).
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relaciona diretamente com a tutela juridica, ou seja, a possibilidade de provocagdo do
Judiciario ao se utilizar do direito de acdo.

Novamente retornando ao magistério de Luiz Flavio Yarshell, este estudioso
entende que a tutela jurisdicional pode ser divisada conforme o seu resultado; mas, ndo
unicamente. Isto porque outro aspecto relativo a tutela jurisdicional estaria circunscrito nos

47 Assim também adviria uma tutela

meios predispostos a consecucdo dos resultados.
jurisdicional de uma resisténcia oponivel pelo demandado em que resultasse a decisdo a seu
favor, em contrario a pretensdo do demandante.

Atualmente muito bem se entende o direito de acdo — esculpido no art. 5°, inciso
XXXV da carta constitucional — como um direito de pleitear judicialmente uma tutela juridica
justa. Do mesmo modo exerce seu direito de acdo condizente a uma tutela juridica o réu ou
requerido ao exercer seu direito de defesa e oposicdo mediante o contraditério e a ampla
defesa.

Em nosso trabalho procuramos referenciar que aquilo que se busca por meio da
justiciabilidade do direito social a alimentacdo é também mas ndo somente a possibilidade de
demandar judicialmente por meio do direito de acdo a tutela juridica, mas sim a
potencialidade de se reconhecer condigdes para concessdo de uma decisdo — sentenga ou
acordao — cujo preceito € tutelar jurisdicionalmente aquele direito fundamental. Tanto é que
nossa pesquisa ndao procurou se limitar ao mero exercicio do direito de acdo para a tutela do
direito a alimentacdo como direito social. Se assim fosse ndo necessitariamos deste terceiro
capitulo, pois a possibilidade de se reivindicar referenda pretensdo judicialmente restaria
demonstrada com fundamento nos dois capitulos anteriores.

Procuramos defender nas explicagdes anteriores a possibilidade de
justiticiabilidade — pretensdo a tutela juridica do artigo 5°, inciso XXXV — dos direitos sociais
entre eles o direito a alimentacdo. Agora desejamos ir mais além. Comprovar que ndo
somente € possivel a reivindicacdo judicial como também procuraremos especificar as
condicdes processuais e pressupostos de validade e de existéncia de modo a culminar com
uma decisdo judicial de mérito: a verdadeira tutela jurisdicional. Se a sentenca sera favoravel

ou ndo isso envolvera uma séria de contetdos légicos e essenciais: condi¢cdes da acao,

" YARSHELL, Luiz Flavio. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 166. De modo mais completa esta
perspectiva se assenta no postulado de que: “[...] é preciso lembrar que ‘tutela jurisdicional” é locugdo apta a
designar ndo apenas o resultado do processo, mas igualmente os meios predispostos para a obtencdo desse
resultado. Nessa medida, portanto, o exercicio da jurisdicao, por meio do processo, é forma de tutela para autor
e para réu, embora de formas distintas. Tanto os meios, quanto os resultados relacionam-se a modelos
estabelecidos pelo ordenamento e, sob essa dtica, ligam-se as ideias de tipo e a tipicidade.” (Ibidem, p. 189).
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legitimidade, provas e outros. 1sso sem contar 0s elementos particulares de cada demanda,
passiveis de influir favoravel ou desfavoravelmente em uma sentenca concessiva ou ndo da
tutela condizente ao direito a alimentag&o.

Enfim, uma tutela juridica pode muito bem ndo produzir uma sentenca resolutiva
do mérito, mas tdo somente uma decisdo extintiva do processo. No entanto, somente uma
decisdo julgando a lide — independente de concessdo ou ndo do objeto pleiteado — €
competente para oferecer as partes a tutela jurisdicional esperada. Até porgque no proximo
capitulo — de modo a encerrar a presente dissertacdo — nossos comentarios se voltam quanto
aos resultados dessa tutela jurisdicional; e se favoravel, capazes de produzir efetividade e

eficacia sociais.

3.2.4 A funcéo da jurisdicdo na tutela jurisdicional do direito social a alimentacéo.

Os direitos sociais como pudemos vislumbrar até o momento consistem em
direitos de especial caracterizacdo. No ambito do direito internacional é declarado e
reconhecido como direito humano. O direito a alimentacdo como categoria de direito social
tem sua existéncia e essencialidade previstos em normas internacionais: o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos e Sociais; inclusive com a indicagdo para os Estados de instituirem
meios processuais para sua busca e realizacdo por parte do cidaddo: como é o caso do
Comentario Geral n°. 12 da Organizacdo das Nacdes Unidas, ambos os documentos ja
especificados no capitulo anterior.

Acrescente-se ainda o fato de os direitos sociais receberam especial atencéo do
legislador constituinte brasileiro aos lhes dedicar capitulo préprio dentro do corpo de normas
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988. S&o reconhecidos 0s
direitos sociais — especialmente aqueles do artigo 6° em um rol extensivo de espécies — como
direitos fundamentais. Embora boa parte da doutrina considere estes direitos como de segunda
dimensédo ou geracdo, tal fato como procuramos demonstrar, deve-se sobretudo a uma visao
distorcida de conceber os direitos fundamentais como uma sucessdo de normas. Sob este
entendimento restritivo se procura aventar meios de defesa, isto €, garantias somente aos
direitos ditos individuais enquanto se retira dos direitos sociais reconhecimento de
aplicabilidade plena e meios de provocacdo processual para sua protecdo ou mesmo
implementacdo imediatas.

O direito alimentacdo reconhecido como parte importante da categoria juridica de

direitos sociais do mesmo modo e conforme a linha de argumentagédo expostas neste trabalho
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é um direito fundamental reconhecido constitucionalmente. Nao se enquadra na restricdo de
aplicabilidade como norma programatica, um mero programa de intencbes carente de
reivindicacdo ou libertina e pendente de atuacdo somente por parte dos poderes publicos
administrativos instituidos, logo, condicionados a critérios politico-governamentais de
realizacao.

Acreditamos ao contrario, como respeitados pesquisadores, estar o direito a
alimentacdo (direito social fundamental positivado constitucionalmente) repousado sobre
norma de eficacia positiva, plena e de aplicabilidade imediata. Portanto, justiciavel mediante
tutela juridica e passivel de alcance a uma tutela jurisdicional efetiva na producdo de seus
efeitos.

Seria assim, o direito alimentacdo, preceito constitucional de direito humano
normatizado em dispositivo juridico patrio perfeitamente reivindicavel contra o Estado, afinal,
os direitos sociais guardam particular brilho, diverso de outros direitos, pelo fato de
representarem direitos a prestacdes cujo objeto € dirimir as desigualdades infimadoras de
direitos fundamentais realizando com isso a expectativa da justica social. A reducdo das
desigualdades e a incluséo social pelo judiciario e mediante processo civil judicial produz
efeito de justica social consideravel.” Se na moderna ciéncia processual os direitos
individuais e mesmo os direitos coletivos lato sensu — direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos — sdo passiveis de defesa e tutela por via jurisdicional por que razdo os direitos
sociais e particularmente o direito a alimentacdo nao o seriam?

Se 0 processo judicial se presta ao estabelecimento de um combate — com armas
democraticas previstas em lei e pelo devido processo legal — de um problema ou conflito
levado a analise do Poder Judiciario para que a tutela jurisdicional pretendida seja outrorgada
(ou ndo quando do julgamento do mérito); realizando-se através da jurisdi¢cdo e por meio do
direito de acdo a concessdo do direito ou pretensdo reivindicados e promovendo a justica
social € de se imaginar, portanto, ser perfeitamente possivel utilizar do processo civil judicial

para buscar a concessdo da prestacdo de direito social por parte do Estado, demandando

* De modo brilhante ¢ a exposi¢io de Francisco Gérson Marques de Lima ao referir que: “Considerando as
categorias dos direitos fundamentais, o ideal é que haja a previsdo de garantias aptas a tutelar cada uma delas
e, numa visdo mais concretista, a assegurar cada um destes direitos. Nesta analise critica percebe-se a
deficiéncia do processo, seu atraso temporal e ideolégico: os intitutos e garantias processuais foram inspirados
no status negativus, isto &, como modelos assecuratorios dos direitos de liberdade, coltados a combater as
interferéncias indesejadas do Estado. Quanto aos direitos que exigem prestacfes do Estado os instrumentos
processuais mostram-se ineficazes ou de minguado desenvolvimento [...].” (LIMA, Francisco Gérson Marques
de. Fundamentos constitucionais do processo (sob a perspectiva da eficacia dos direitos e garantias
fundamentais). Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 37).
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contra este. Temos com isso 0 a criacdo dos contornos habeis ao reconhecimento da
justiciabilidade do direito social a alimentacao.

A jurisdicdo se reveste, por ventura, de nitidos contornos de missdes altivas. Nao
somente a pacificacdo social se presta a jurisdicdo. Serve a realizacdo da almejada justica

social. Coloca-se a jurisdicdo como verdadeiro elemento de inclusdo social.*

Advogando esta
ideia Jonatas de Paula nos esclarece ser a jurisdi¢ao algo mais do que um “instrumento” de
inclusdo social por buscar almejar alem da mera composicdo do direito material mediante a
atividade jurisdicional; e, representar mais do que um “meio” de inclusdo social visto na
atividade jurisidicional proporcionada pelo Estado estar incluido os fins do Estado onde se
fosse apenas um meio independente seria o resultado esperado.”® A jurisdicdo significaria
assim uma parte, do realizado pelo Estado através do Poder Judiciario, de um todo onde
poderiamos localizar os objetivos e fins de nossa sociedade. Todos os poderes e todas as
pessoas e instituicdes concorreriam e contribuiriam para o alcance destas finalidades
superiores.

A demanda quanto ao direito a alimentacdo se reconheceria ainda como uma
faculdade processual ativa e encontra maior firmeza ainda na teoria do status activus
processualis. “O status positivo atribui ao individuo capacidades juridicas para exigir do
Estado prestagdes positivas, as quais este se encontra obrigado.”® Neste prisma os direitos
fundamentais seriam normas passiveis de tutela exerciveis por meio da pretensao do individuo
segundo a particularidade de cada um. Somente se conceberiam direitos fundamentais
eficazes se houvessem junto a possibilidade de construcdo por parte dos poderes politico-
governamentais também a previsao autorizativa de determinados procedimentos — inclusive
processuais — reivindicaveis mediante acdo propria e perfeitamente adequados a suprir a
caréncia ou inefetividade de exercicio de determinado direito social.

O jurista alemdo Peter Haberle escreveu “Grundrechte im Leistungsstaat”

desenvolvendo sua a teoria sobre o status activus processualis ao se basear em estudos acerca

* A jurisdicdo se identificaria como elemento para uma maior aproximacdo da justica social pelo fato de
representar uma atividade destinada & formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria onde a pobreza e a
marginalizagdo estejam erradicados e onde as desigualdes sociais e regionais se apresentem reduzidas: “Dai
que, por ser elemento, significa que a jurisdicdo integra o ambiente social complexo e desigual e tem por razdo
essencial o cumprimento dos fins delineados no artigo 3°, da CF. Por isso, a atividade jurisdicional é,
teleoldgicamente, uma atividade material, tendo em vista que visa a promogao da justica social, alterando
substancialmente o ambiente em que esta inserta.” (PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdi¢do como
elemento de incluséo social: revitalizando as regras do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002. p. 88).

* Ibidem, p. 88.

L LIMA, Francisco Gérson Marques de. LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais
do processo (sob a perspectiva da eficacia dos direitos e garantias fundamentais). Séo Paulo: Malheiros,
2002. p. 81.
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dos status de Georg Jellinek.>> Na concepcéo deste jurista os direitos em face do Estado sdo
agrupados em quatro categorias ou fungdes perante a ordem juridica estatal: status negativo,
status positivo, status passivo e status ativo. Através do status activus processualis na
concepgdo haberleana seria possivel estabelecer direitos frente ao Estado e ndo somente
obrigacBes em um status negativo ou de submissdo. Inclusive direitos fundamentais pela
busca de sua efetivagdo mediante instrumentos processuais.

A tutela jurisdicional do direito social & alimentagdo visa de modo imediato a
concessdo de prestacdo por parte do Estado a pessoa ou grupo de pessoas em condi¢cbes de
hipossuficéncia cronica, aquela caréncia em que ndo se consigna condi¢Ges para compra de
alimentos e nem mesmo a possibilidade de consegui-los por meio de politicas publicas e
sociais de distribuicdo de renda. Se a fome promove um processo de extirpacao dos direitos
mais elementais causando inefasta exclusdo social e desreconhecimento dos demais direitos
fundamentais o direito a alimentacdo serviria de forma amenizadora contribuindo, incluindo
social a pessoa ou grupo de famintos.

O direito a alimentacéo, possibilitado por meio de uma tutela juridico-protetiva,
em nosso entender, seria capaz sim de conceder direito fundamental social atraves de
prestacdo fornecida pelo Estado em promoc¢édo da inclusdo social. Conceito este que revela
uma ou varias acles condizentes em se eliminar aquilo que promovia a desigualdade
injustamente, enfim, a manutencdo da excluséo social. A reducgéo da desigualdade promovida
pela tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo configuraria, sem qualquer incerteza,
elemento de inclusdo social, ou seja, “[...] um processo que visa eliminar a menutencao de
pessoas ou de grupos sociais & margem dos beneficios do sistema politico-econdmico.”

Possibilitar aquele que se encontra em estado de pobreza e em fome, sem
perspectivas de exercicio do direito a alimentacdo e nem mesmo forma alguma de consegui-lo
de forma imediata através dos meios legais disponiveis, recorrer ao processo judicial contra o
Estado para alcangar uma tutela jurisdicional concessora de prestacdo pecuniaria a
completude deste seu direito fundamental social é medida perfeitamente possivel, justa e
razoavel. lldgica e impensadamente seria negar tal pretensdo de efetivacéo deste direito social
fundamental sob a falacia de ndo ser isto juridicamente possivel ou ndo haver legislacdo

previsora desta acdo judicial, norma infraconstitucional autorizando essa construcdo. Pensar

°2 para maiores detalhes, Cf.. MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus mdltiplos significados na
ordem constitucional. Revista juridica virtual, Brasilia, v. 2, n. 13, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm. Acesso em 21 jun. 2012.

3 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclus&o social: revitalizando as regras do
jogo democratico. Barueri: Manole, 2002. p. 91.
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desta forma é assumir o posicionamento politico-ideologico plasmado nas acdes dos poderes
publicos de manutencdo da pobreza; manutencdo das condi¢cbes de existéncia de pessoas
passando fome em plena era da informacdo ou mesmo de estratificagdo da marginalizagéo e
da exlusdo social, negando-se a efetivacdo de direitos fundamentais imprescindiveis a
continuidade da existéncia.

Em tempos atuais ndo mais se concebe um Estado Social Democratico de Direito
em que o discurso ou a pratica juridica se encontrem em dissonancia com 0s objetivos e fins
assumidos por toda sociedade por meio da Constituicdo. Precisamos, ainda que tardiamente,
assimilar e incorporar a inclusdo social como forma de legitimidade da ordem juridica e da
sociedade democratica contemporanea. A jurisdicdo precisa ser abracada pelos atores
juridicos — juizes e julgadores, advogados publicos e privados, defensores e ministeriosos
publicos — como condicdo para a realizacdo da justica social por meio do afastamento da
exclusdo, reducdo das desigualdades sacrificiantes e promocdo da efetividade de direitos
fundamentais de toda ordem: individuais, sociais ou coletivos.

Se para os marginalizados, em razdo da pobreza, a fome € uma constante sofrivel
a vilipendiar o direito a uma vida com dignidade deve, obrigatoriamente, o Estado intervir
para conceder pelo menos a possibilidade de a pessoa se alimentar dirimindo seu estado de
fome permanente ou sua falta de alimentos em periodos sucessivos. Se ndo possui condi¢des
de exercicio de trabalho ou este se mostra insuficiente ao suprimento de sua condi¢do bésica
de alimentacdo, imperiosamente, a tutela processual se mostra perfeitamente possivel como
instrumento & efetivacdo da dignidade da pessoa humana faminta.>* Qualquer seja o caso o
objeto mediato, em nosso entender, é cumprir com 0 mandamento constitucional de justica e
inclusdo sociais através da realizacdo, ainda que parcial, dos objetivos de reducdo das
desigualdades ao se lutar contra a fome e garantir uma vida com o minimo de dignidade.

Concebemos, nesse interim, ser possivel o alcance a uma tutela jurisdicional do
direito a alimentacdo com vistas a protecdo e efetivacdo deste preceito fundamental social em
ambito individual e coletivo. A fome pode ser um mal vivenciado por alguém de modo

isolado, embora em seu caso alcance mais normalmente uma familia ou pequeno grupo de

> Mais uma vez o magistério de nosso orientador, o Prof. Dr. Nelson Nery Junior, serve de alento & nossa
proposta quando diz: “A dignidade humana possui dupla direcéo protetiva. Isso significa que ela € um direito
publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra a sociedade); e, a0 mesmo
tempo, um encargo constitucional enderecado ao Estado, no sentido de um dever de proteger o individuo em
sua dignidade humana em face da sociedade. Esse dever constitucional pode ser cumprido classicamente,
portanto, juridico-defensivamente, mas também pode ser desempenhado juridico-prestacionalmente; ele pode
ser realizado por caminhos juridico-materiais e por vias processuais (no sentido de um status activus
processualis) bem como por meios ideais e materiais.” (NERY JUNIOR, Nelson. Solugdes praticas de
direito. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. vol I: direito pablico. p. 137).



191

afins. Aquele sera possivel a busca da tutela. Outra questdo passivel de ocorréncia é a de a
situacdo atentadora a direito fundamental se apresentar a uma coletividade de individuos,

autorizando a procura de uma tutela igualmente coletiva a uma pluralidade de sujeitos.

3.3 Tutela individual do direito a alimentacéo.

A tutela individual do direito a alimentacdo quanto & forma utilizada para tanto
dependera contra quem se demandara: parte passiva processual; bem como ficara adstrita o
tipo de provimento esperado ao instrumento juridico-processual utilizado. Quanto a uma
tutela individual entedemos ser possivel a utilizacdo de dois tipos de acbes: Mandado de
Seguranga; e, a Acdo de Obrigacdo de Fazer ou de Entregar Coisa em face do Estado;
acrescentando-se a estes meios a possibilidade de tutela inibitoria coercitiva.

Procuraremos identificar os motivos e determinantes de cada tipo de agdo a partir
das partes, do procedimento e da peticdo inicial utilizada pelo legitimado ativo para o alcance

de seu intento.

3.3.1 Do Mandado de Seguranca.

O Mandado de Seguranga no sistema juridico patrio encontra guarida no art. 5°,
inciso LXIX da Constituicdo Federal e previsdo na Lei n°. 12.016, de 07 de agosto de 2009,
inscrita como lei do mandado de seguranca individual e coletivo. Esta lei, substitutiva as
anteriores legislagdes tratativas do tema (Lei n°. 1.533/51; 4.166/62; 4.348/64), n&o disciplina
0 mandado de seguranca, garantia constitucional delineada pela Carta politica de 1988, mas
tdo somente a acdo deste mandamus e seu processamento judicial.

Configura-se inconstitucional qualquer limitacdo imposta pela dita lei ou mesmo
exigéncias ndo previstas pelo texto constitucional de modo a se restringir ou limitar o alcance
e a possibilidade de exercicio deste direito fundamental construido em forma de garantia.>
Um instrumento lancavel contra atos de autoridades que se reconhecam ilegais ou realizados
sob extravasamento dos limites permitidos em lei, isto €, com excesso de poder ou abuso de

autoridade. Somente é passivel de seguranca por meio do mandamus a atacar ato efetivo,

> Na viséo dos professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery sdo inconstitucionais os
dispositivos da lei de mandado de seguranga que criam novos requisitos ao seu exercicio ou mesmo
empecilhos limitacBes ndo previstas constitucionalmente como a estipulagdo de prazo para sua utilizacéo
(artigo 23) ou quanto a negativa de protecéo de direitos difusos (art. 21, § nico) entre os cabiveis de protecéo
por este instituto: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 1.695.
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realizado no plano da realidade, materialmente identificavel. Dessa forma, ja a longo tempo a
jurisprudéncia e a doutrina reconhcem a impossibilidade de sua utilizacdo contra lei em tese,
mas somente, contra lei colocada em uma dada circunstancia da vida e das relagdes entre as
pessoas (pUblicas ou privadas).”® Logo, lei em tese é o preceito objetivo de direito, a norma
geneérica; enquanto, a lei subsumida ao caso concreto seria a lei aplicada, adquirida em seu
conteudo subjeitvo e possibilitando assim o resguardo pelo mandado de seguranca.

Representa tipica acdo constitucional cunhada historicamente como remédio
juridico-fundamental contra ilegalidades ou abusos cometidos por parte do Estado ou por seus
representantes.®’ Hoje se tem firmado a natureza juridica do mandado de seguranca como uma
acdo civil de fundamento constitucional, verdadeira garantia fundamental.® Sua natureza
genérica e ampla permite — como acdo constitucional — a utilizacdo independente do tipo ou
mesmo da origem do ato impugado, podendo ser: civil, eleitoral, trabalhista, criminal,
administrativo-publica, policial; entre iniUmeras.

Os writs constitucionais sdo garantias, instrumentos, meios juridicos para
efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na mesma Constituicdo. O mandado de
seguranca € um meio de acdo, writ previsto constitucionalmente no art. 5°, inciso LXIX, que
tem por objetivo atacar ato ilegal ou abusivo de autoridade que por sua agdo ou omissao
causar ameacga ou violar direito liquido e certo ndo passivel de tutela por habeas corpus ou
por habeas data.

% «0 mandado de seguranga so cabe contra ato executorio e, portanto, ndo se justifica contra a lei em tese. E
evidente, entretanto, que no momento em que a autoridade da cumprimento a lei, perde ela esse carater de lei
em tese, para que se configure uma hipétese coincidente com o preceito legal. [...] A lei em tese é a lei ainda
ndo aplicada, ou melhor, quando ndo se configurou a sua aplicagdo a um caso concreto. O mandado de
seguranca se destina a evitar ou anular os efeitos de um ato lesivo de direito individual. E preciso, por isso,
quer se configure a pessoa do interessado, vinculado esse interesse aos efeitos de determinado ato.”
(CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 5. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1966. p. 94-95).

*" Para Carlos Alberto Direito: “O mandado de seguranga foi conceituado constitucionalmente por exclusdo. O
que se desejou foi dar aos cidaddos um meio processual que se iniciasse com uma medida acautelatoria,
concedidada de plano, tudo para garantir-lhes os direitos liquidos e certos ameagados ou violados por ato de
qualquer autoridade.” (DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Manual do mandado de seguranga. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 19-20).

%8 «o problema da natureza juridica do mandado de seguranga provocou acentuadas divergéncias entre os
estudiosos da matéria que se refletiram na prépria jusrisprudéncia patria. As sucessivas leis sobre o mandado
de seguranca ndo se preocuparam com a estrutura processual do instituto e as primeiras obras doutrinarias
relegaram a um plano secundario a natureza do mandado, inclusive porque 0s seus autores, muitas vezes,
tinham uma formagdo mais vinculada ao direito administrativo do que ao direito judiciario. O acordo se
realizou, todavia, na doutrina quanto a finalidade especifica do mandado de seguranca, entendendo-se que
constituia um instrumento de defesa dos particulares contra a Administracdo Publica, destinado a assegurar o
cumprimento das leis, evitando ou eliminando as eventuais lesdes de direito mediante a restauracdo imediata
da situacdo anterior ou ciracdo da situagdo que existiria, se a autoridade tivesse cumprido o seu dver.”
(WALD, Arnold. Do mandado de seguranca na pratica judiciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
107).
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Representa imprescindivel garantia fundamental contra abusos ou ilegalidades
provindas de autoridades publicas de quaisquer das esferas de atuacdo ou dos poderes do
Estado. Ademais, em vistas de sua magnitude reconhecida constitucionalmente ndo pode ser
diminuida devido a interpretacOes restritivas. Contrariamente, para sua inteireza deve
comportar interpretacdo a aplicagdes ampliativas, sempre com vistas a protecdo de direito
liquido e certo ameacado ou ja violado.™

O mandado de seguranga como uma conquista histérica de protecéo e exercicio de
direitos encontra respaldo em nosso sistema juridico como uma ferramenta somente utilizavel
por aqueles sujeitos cujos direitos violados ou amecados se encontrem no patamar de
reconhecimento como direitos liquidos e certos.®® Portanto, para a protecdo ou concesséo de
um direito por meio da seguranca ndo basta a este constru¢do de um corpo em forma de
direito. E preciso que possua ineludivel identificacdo dos tracos de certeza e seguranca.

Requisito elementar do direito, para possibilitar sua tutela por meio da seguranca,
deve ser de liquidez e certeza.®® Dessa forma, tornar-se-ia impossibilitado de auxilio pela
seguranca direito que contivesse somente um destes atributos ou nenhum, ou seja, ser iliquido
ou incerto. Atualmente, impreterivelmente, deve o direito para o resguardo e protecdo por
meio do mandamus ser, cumulativamente, liquido e certo.? Os primeiros escritos acerca do

mandado de seguranca exigiam para sua concessdo que o direito fosse certo e incontestavel.

* NERY JUNIOR, Nelson. Solucdes praticas de direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. vol I:
direito publico. p. 107.

0 “Essas considerac¢des preliminares sdo de maior importancia para conceitura o mandado de seguranga, como
remédio especifico e rapido, para protecdo de apenas algumas categorias de direitos, os liquidos e certos. Foi
preciso um longo processo de elaboracdo historica e juridica para chegarmos ao ponto de criar um remédio
préprio para garantir uma certa categoria de direitos essenciais a propria vida e seguranga individual”
(CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 5. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1966. p. 83).

%1 Na doutrina de Hely Lopes Meirelles: “Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitadoo no momento da impetracdo. Por outras
palavras, o direito invocado, para ser amparavel por mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal
a trazer em si todos os requisitos e condigdes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua existéncia for duvidosa; se
sua extensdo ainda ndo estiver delimitada; se seu exercicio depender de situac@es e fatos ainda indeterminados,
ndo rende ensejo a seguranga, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.” (MEIRELLES, Hely
Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica, mandado de injucao, “habeas data” . 14.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992. p. 25-26).

62 Acerca destes critérios de liquidez e certeza, imprescindiveis a seguranca, fala-nos o mais renomado
magistério no sentido de: “Indispensavel para que a seguranca seja concedida ¢ ndo somente a presteza do
amparo judicial, como também que o direito a ser protegido seja liquido e certo. Tem-se discutido muito o que
€ um direito liquido e certo, mas conservamos a convivgdo em que ha muito subjetivo nessa conceituacao, ndo
somente o conhecimento da ciéncia juridica, mas também qualidades de analise e de percepcéo que permitam
ao julgador situar devidamente o direito invocado dentro do quadro de garantias essenciais. Todo direito é
liquido e certo, 0 que nem sempre se pode, é provar desde logo a certeza e liquidez desse direito,
principalmente quando deocrre de um fato a exigir prova mais substancial. Costumamos por isso dizer que o
direito geralmente é certo, mas depende esse direito de um fato também certo, ex facto jus oritur.”
(CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 5. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1966. p. 85).
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Posteriormente o designativo incontestavel — que seria aquele onde ndo haveria contestacdo
satisfatoria ou razoavel contra o direito — passou para o termo liquido.

O direito a ser tutelado via mandado de seguranca para ser liquido deve possuir
existéncia real. Este é 0 aspecto preponderante da liquidez.®® J& a certeza significa que o
objeto pretendido é delimitado, porque se identifica muito claramente qual o objeto da
seguranca pretendido. Objeto certo ndo significa necessariamente uma quantia ou uma
quantidade fixa e limitada.®* O direito sim deve ser certo e ndo a quantificacdo deste direito ou
da limitacdo numeérica do objeto pretendido.

O mandado de seguranca exige, portanto, direito liquido e certo.®® Esse direito de
natureza individual, social ou coletiva tera por objeto a corre¢do ou protecdo contra ato
comissivo ou omissivo de autoridade fundadas em premissas de abuso ou excesso de direito
ou de ilegalidade. Esta acdo de seguranca € o remédio correto e eficaz e de previsdo de um
procedimento especial, mais célere e com suas caracteristicas proprias. Quando o direito
liquido e certo ndo for possivel de protecdo por meio de habeas corpus, referente a liberdade,
ou por meio de habeas data, relativa ao direito de informacao sobre os dados pessoais em
bancos cadastrais, 0 mandado de seguranca € o instrumento competente para tutela.

Demonstramos ao longo deste trabalho que a fome é um atentado contra a vida e a
dignidade; ato deflagrador de sofrimentos e padecimentos inimaginaveis; verdadeira violagéo
a direito humano fundamental. O compromisso assumido pelo Estado brasileiro é o alcancar
entre seus objetivos e fins a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdes; logo, a

extirpacdo da fome da vida de cada individuo localizado no territério brasileiro € um dever

63 “Muito mais complexo, entretanto, se nos afigura a ‘liquidez’ que transporta para o plano do direito publico,
representa ndo s6 uma ideia de valor, mas também de seguranga e de incontestabilidade na apreciacdo desse
direito. Direito liquido sera aquele que ndo deixa maior davida e esta excluida de uma controvérsia profunda.”
(CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 5. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1966. p. 102).

%4 “Direito liquido e certo ndo significa uma pretensdo juridica correspondente a uma quantia fixa. O adjetivo
liquido e certo ndo tem em relagdo ao mandado de seguranca a mesma acepgao que se Ihe reconhece quando
caracteriza o débito em que se fundamenta a agdo executiva ou requerimento de faléncia.” (WALD, Arnold.
Do mandado de seguranca na prética judiciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 123).

“Quando a lei alude a direito liquido e certo, esta exigindo que esse direito se apresente com todos 0s
requisitos para seu reconhecimento e exercicio no momento da impetragdo. Em Gltima anélise, direito liquido
e certo € direito comprovado de plano. Se depender de comprovacao posterio, ndo é liquido, nem certo, para
fins de seguranca.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil pablica,
mandado de injucdo, “habeas data”. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 21). E também nesse sentido:
“Em conclusio, desde que o fato esteja provado documentalmente no momento da impetragdo, o mandado de
seguranca poderd ser concedido, mesmo sendo a tese juridica objeto de divergéncias doutrindrias ou
jurisprudenciais. [...] E preciso que o fato alegado pela parte e em que baseia o seu direito esteja certo, tenha
sido provado documentalmente, de modo absoluto e evidente. Assim, pouco importa a complexidade do
problema juridico discutido; indispensavel é que o fato alegado esteja devidamente comprovado e dé ao
impetrante o direito subjetivo cuja protegdo requer o juiz.” (WALD, Arnold. Do mandado de seguranga na
pratica judiciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 126-127).
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dos poderes publicos. Como a alimentacdo € um direito social de cunho prestacional
dedicado a promoc¢do da inclusdo social e diminuicdo das desigualdades existentes, este
direito se apresenta plenamente justiciavel. A urgéncia da fome e a alimentacdo como direito
se completam em um conjunto de necessidade passivel de concessdo de seguranga por meio
do instrumento do mandado protetivo.

O ato desencadeador da medida de seguranca é o ato de autoridade® agindo em
ilegalidade (contrariamente ao mandamento normativo constitucional ou de outro
enguadramento legislativo) ou com abuso de poder (poder excessivo ou contrario a permissao
legalizada). Assim, todo que aquele vivenciador da fome a Ihe lastimar a vida, a saide e a
dignidade; e em razéo disto impossibilitando o acesso aos demais direitos tem a faculdade de
requerer auxilio ao Estado, prestacdo social condizente ao direito a alimentacdo. Em caso de
negativa da autoridade competente para sua concessao, devera por esse impedimento a pessoa
sofrer dos males da fome? Logicamente, a resposta é nao.

Ainda mais por que a hipoGtese aqui aventada como possibilidade de tutela
jurisdicional mediante acdo de seguranca contra ato negativo de concessdo de alimentacdo —
prestacdo ou coisa — ndo se enquadra entre as hipoteses de negativa de utilizacdo do remédio
constitucional, contidas no art. 5° da Lei do Mandado de Seguranga. Uma primeira razéo é a
ndo tipificacdo deste meio de seguranca nas hipéteses expressadas no referido artigo. E mais
ainda por que as limitacBes impostas quanto a admissiblidade e ao mérito desta acdo séo
inconstitucionais.®” Procurou-se por meio de lei ordinaria limitar e restringir remédio
constitucional cujos ébices somente poderiam ser impostos pela propria Constituicao.

Por isso, perfeitamente possivel de utilizacdo do mandado de seguranga para
resguardo deste direito social fundamental social, demonstrado liquido e plausivel perante a
impossibilidade de alimentacdo cujo resultado é a fome; e, certo de concessdo por sua
urgéncia e imprescindibilidade.

Devidamente entendido qual o primeiro tipo de acdo que identificamos como
possivel de utilizacdo para uma tutela individual do direito social a alimentacdo cabe agora a

consideracao quanto as partes envolvidas nesta lide processual.

% «Ato de autoridade ¢ toda manifestagdo ou omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho
de suas funcbes ou a pretexto de exercé-las. Por autoridade entende-se a pessoa fisica investida de poder de
decisdo dentro da esfera de competéncia que lhe ¢ atribuida pela norma legal.” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica, mandado de injucdo, “ habeas data”. 14. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1992. p. 22).

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo civil comentado e legislacio
extravagante. 12. ed. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.965.
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3.3.1.1 Das partes.

Para vislumbrarmos a competéncia para o processamento da acdo de mandado de
seguranca quando se pretende exigir do Estado a concessdo de prestacdo social atinente a
extirpacdo da fome e consequente realizacdo do direito a alimentacdo precisamos antes
identificar a autoridade coatora: aquela contra qual se demandara no polo passivo da acao.
Com a identificacdo das partes, impetrante e impetradas, conseguiremos resolver a dindmica
de qual orgao jurisdicional da esfera de reparticdo de competéncias do Judiciario é
responsavel pela analise dessa demanda.

Por se tratar de forma individual de tutela, 0 mandado de seguranca se prestaria a
tutela jurisdicional do direito a alimentacdo em face de uma negativa do Estado em conceder
qualquer beneficio a pessoa que o requeresse; onde o fundamento deste pedido se coadunasse
na situacdo de fome em que se encontra a pessoa e sem condi¢cdes materiais ou financeiras de
poder se alimentar. Bem como no caso de cessacdo de anterior beneficio de transferéncia de
renda de politica social impossibilitando, imediatamente ao seu corte, a alimentacdo; ou
mesmo Nnos casos em que tais pagamentos forem cessados por ato de ilegalidade ou em abuso
de direito. Também seria, em nosso entender, passivel de utilizacdo da seguranca quando a
pessoa necesitasse de um tipo especifico de componente (produto ou género) idntificavel em
qualidade e em quantidade e que, por sua condi¢do especial ou necessidades individuais
também especiais, comprovadas por médicos e profissionais nutricionais, cuja falta pudesse
impossibilitar a alimentacdo e consequente sobrevivéncia, porventura redundando em fome.

Como direito fundamental social, a alimentagdo enquanto possibilidade de toda e
qualquer pessoa se ver livre da fome, representa objetivo fundamental do Estado federado
brasileiro e, portanto, obrigacio de todos os entes da federagio. Tanto que o Sistema Unico de
Assisténcia Social reconhece a competéncia concorrente entre os trés entes da federacdo para
a realizacdo de medidas atinentes a diminuicdo das desigualdes e exclusao social, entre elas o
combate a fome e a garantia da alimentacdo como direito fundamental.

No caso especifico da realizacdo de medidas publicas de extin¢do da pobreza e da
fome e consequente reducdo das desigualdades, nossa organizacdo politica reconhece a
descentralizacao da assisténcia social com a divisdo de competéncias e atribuicdes, a partir de
um sistema unico e integrado, entre os diversos entes da organizacdo-politico-administrativa
como possibilidade atualmente disponivel de realizacdo dos fins do Estado. Os recursos para
as medidas de combate a fome e de exclusdo social por meio de politicas publicas ou

mediante programas de transferéncia de renda provém em grande parte dos recursos Unido
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conjuntamente com parcela financeira especifica destinada pelos Estados (entes da Federacdo)
e pelos Municipios. Inclusive, alguns Estados (entes da federacdo) tém seus préprios planos
sociais de concessao de prestacfes cujas concessdes se encontram, como no caso de politicas
sociais federais, administradas, gerenciadas e executadas pelos Municipios.

Como a alimentacdo se revela direito fundamental de natureza social, isto é, um
direito prestacional de imprescindibilidade indiscutivel, somente sua concessao possibilitaria
a supressao causada pela fome onde, logicamente, a realiza¢do da alimentagdo como ordem da
vida humana com dignidade possibilitaria a sobrevivéncia do individuo. A demanda de se
exigir do Estado que se conceda uma prestagdo monetaria, ou seja, uma transferéncia de renda
aquele que se encontra em estado de fome; e para que com essa prestagdo a pessoa possa se
alimentar, encontraria guarida por meio da acdo do mandado de seguranca, se preenchidos os
requisitos legais de processualidade e comprovacdo do direito material. Isso se aplica também
quanto a possibilidade de obtencdo de coisa especifica, objeto especial de imprescindivel
necessidade e cuja falta pode acarretar a falta de alimentacao.

Ha breves tempos era inimaginavel a movimentacdo do judiciario para interferir
na dindmica das relagbes entre as pessoas e o Estado para a efetivacdo de direitos
fundamentais. Em parte por que se concebia uma mal entendida relacdo de separacdo dos
poderes e em outro aspecto devido a ideia de um Estado abstencionista extremo, onde mais do
que realizar, os entes publicos deveriam se abster de influenciar na dinamica do livre mercado
ou na esfera da vida privada. Quando, por exemplo, se imaginaria a justiciabilidade de direitos
sociais fundamentais contra o Estado para a efetivagdo de preceptivos como o direito a
satide®® ou o direito & educac&o? Pois bem, percebemos nos tempos anteriores e atuais nitidas
mudancas no cendrio juridico nacional quanto a essas anteriores resisténcias.

Hoje ndo mais se levantam volumosos argumentos contrarios a concep¢do de
impossibilidade de tomada de ac¢des judiciais para obrigar o Estado a fornecer medicamentos
de alto custo aqueles que ndo podem custea-los ou oferecer tratamentos médicos e cirurgias a
pessoa em risco de vida e necessitada de referidas intervengdes. Percebemos diversas ac6es
promovidas por particulares, por entidades e associacbes ou mesmo pelas Defensorias
Publicas e Ministérios Publicos para se garantir a efetivacdo da educacdo infantil ou escolar

% A salide se encontra prevista na Constituicdo Federal como um direito fundamental social, integrante da ordem
social, e dever do Estado, garantido mediante politicas econdmicas e sociais com vistas a redugdo do reisco de
doencas, prevencdo e tratamento. O acesso ao sistema de salde brasileiro por meio de acfes e servicos é
universal, pablico, gratuito e igualitario. O Sistema Unico de Saude (com previsio na Lei n°. 8.080/90)
compde uma rede regionalizada e hierarquizada de competéncias e atribuigdes entre as esferas publicas de
organizacdo politica: Unido, Estados mais o Distrito Federal e Municipios. Sobre isto, consultar:
STROZENBERG, Flora. Direito universal a saude: fundamentalidade e efetividade. 2008. 289 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Gama Filho, Goiéania, 2008.
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contra a negligéncia do Estado. Tanto o direito a saude como o direito a educacao,
particularizados em sua situagdo concreta, mostram-se como direitos liquidos e certos
tutelaveis pela concessao de segurancga contra a autoridade negadora de referidos direitos.

Segundo nossas justificativas, analogamente a situacdo de utilizagdo do mandado
de seguranca como meio habil contra a negativa de concessdo de tratamento médico ou
mesmo de medicamento de alto custo a pessoa que deles necessitem; ou como no caso da
inacessibilidade a educacdo infantil ou escolar, aplicar-se-ia a hipotese de concesséo da
seguranca para obrigar ao Estado e ao Municipio a concessdo de prestacdo a pessoa para 0
exercicio de sua alimentagdo. Suprimindo-se assim a fome sacrificiante e desumanizadora de
sua situacdo de iminente hiposuficiéncia econémica ou por qualquer outro meio licito e legal
de se alimentar.

O mandado de seguranc¢a na forma como prevista na Lei n°. 12.016/09 serve de
perfeito e hébil instrumento do qual podem se valher todos aqueles cujos direitos liquidos e
certos — inclusive direitos sociais prestacionais — se encontram negados ou vilipendiados por
ato de autoridade gravado de ilegalidade ou abuso de direito. Caberia aquele cuja alimentacéo
requerida em forma de combate a fome foi negada requerer judicialmente a medida de
seguranca. A propria pessoa, titular do direito violado fundamental social violado ou negado,
poderia demandar em seu nome, seu respectivo direito, impetrando por meio de advogado ou
defensor publico mandado de seguranca e postulando a tutela jurisdicional da alimentacao.

Por essa razdo configuraria como parte processual ativa — impetrante — a pessoa
individual,®® que sozinha ou membro de uma familia, esteja em situacdo intermitente de fome
e sem meios razoaveis imediatos de alcance a sua alimentacdo diéria. Para isso poderia se
valer de advogado ou de defensor publico, defendendo em juizo em seu nome seu direito
fundamental social. Especialmente mediante os atributos da assisténcia judiciaria gratuita da
Lei n°. 1.060/50

Ocorrendo hipotese de a pessoa necessitada de alimentagdo ser menor (crianga ou
adolescente), pessoa incapaz ou idoso; a legitimacdo para impetracdo se aplica mais além.

Junto a possibilidade da prdpria pessoa mediante seu representante ou responsavel, tutor ou

%9 “Direito individual, para fins de mandado de seguranga, é 0, que pertence a quem 0 invoca e ndo apenas a sua
categoria, corporagdo ou associacdo de classe. E direito prérpio do impetrante. Somente este direito legitima a
impetracdo. Se o direito for de outrem, ndo autoriza mandado de seguranca, podendo ensejar agdo popular ou
acao civil publica (Leis 4.717/65 e 7.347/85).” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acéo
popular, acdo civil publica, mandado de injucéo, “habeas data”. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p.
25). E ainda na mesma obra o autor revela que: “O impetrante, para ter legitimidade ativa, ha de ser o titular do
direito individual ou coletivo liquido e certo para o qual se pede prote¢do pelo mandado de seguranca. [...] O
que se exige é que o impetrante tenha o direito invocado e que este direito esteja sob a jurisdicdo da Justica
brasileira.” (Ibidem, p. 40).
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curador, valendo-se de servicos advocaticios ou de defensor publico impetrar o pedido de
seguranca, legitimar-se-ia ao Ministério Publico a capacidade processual para demandar no
interesse daquelas pessoas.

A autoridade coatora seria aquela que mediante um ato ilegal ou com abuso de
poder fere ou causa ameaca a direito da pessoa, ndo amparavel por habeas corpus ou habeas
data. Para a existéncia de condicdes para o reclame judicial de medida protetiva ou
restaurativa por meio da acdo mandamental da seguranca o direito liquido e certo ha de ser
demandado contra alguém. Indistintamente uma é a autoridade coatora, contra a qual se
procurard conseguir a seguranca mediante tutela jurisdicional; e outra é o 6rgdo com
capacidade processual para a defesa dos interesses e fundamentos aventados pela autoridade
coatora.”

Tendo em vista que a negativa ou omissdo provenha de autoridade municipal e
estadual figurariam justamente estas como partes passivas, impetradas do mandado de
seguranca. Afinal, ilegalmente a autoridade municipal e a estadual se omitem em fornecer
condicdes para o0 exercicio imediato de libertacdo da fome do sujeito, causando violacdo a
direito fundamental social de sua titularidade. Como o Municipio é o ente publico responsavel
pelo gerenciamento e execucdo das politicas sociais federais e estaduais de assisténcia e
combate a fome e a pobreza por meio dos Conselhos Municipais de Assisténcia Social ou
outros 6rgdos locais € ele parte passiva do mandado de seguranga. Sendo o pedido de auxilio
publico para a alimentacdo expressamente negado ou negligenciado pelos representantes
municipais, estes como autoridades coatoras estariam praticando ato ilegal e abusivo contra
direito fundamental.

Também o Estado, enquanto ente da federacdo comporia o polo passivo da
presente acdo, pois, tanto os programas estaduais de assisténcia quanto os programas federais
encontram no ente publico estadual o érgdo de fiscalizagdo e acompanhamento dos servicos
realizados pelos Municipios. Nos Estados os Conselhos Estaduais de Assisténcia Social — ou

como no caso de Séo Paulo as Diretorias Regionais de Assisténcia e Desenvolvimento Social

"0 Por essa razdo: “A pessoa juridica é quem ocupa o p6lo passivo do mandado de seguranga. Isto porque quem
pratica o ato o faz em nome da atribuicdo que lhe € afeita, por ocasido da posi¢do que ocupa e da fungdo que
exerce no 0rgdo, pessoa juridica. Aquele que pratica o ato ndo o faz em nome proprio, ou seja, por forca de sua
prérpria vontade, mas em nome da atribuicdo ou cargo que exerce. A autoridade coatora € o informante, pois
somente ela sabera prestar as informagdes, e isso ndo é a representacdo no sentido de substituicdo, pois toda a
defesa processual, técnica, é realizada pela pessoa juridica a qual essa autoridade esta vinculada. A parte
passiva é mesmo a pessoa juridica, aquela que suportara os efeitos perante a justica, pelos atos de seus agentes
e a qual cabera a defesa no processo, na pessoa de seu representante juridico.” (CRUZ, Luana Pedrosa de
Figueiredo. Legitimidade passiva em mandado de seguranca conra ato jurisdicional. In: BUENO, Cassio
Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais do mandado de seguranca 51 anos depois. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 498).
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localizadas na capital e no interior — identificar-se-iam como autoridades coatoras se
proviessem de suas unidades a negativa ou omissdo de concessao de prestacdo para a
alimentacdo da pessoa em situacdo de fome, seja em programas exclusivamente estaduais ou
federais de assisténcia.

Portanto, tanto o Municipio como o Estado (ente da federacdo) podem ser as
partes passivas componentes do mandado de seguranca cujo objeto seja a concessao do direito
a alimentacdo. Indubitavelmente possuem ambos, responsabilidade solidaria sobre a
obrigacdo assumida de erradicacdo das exclusfes sociais centradas na miséria e na pobreza
onde, invariavelmente, a fome e a falta de alimentacdo se apresentam como atos combativeis
com todas as forcas e por meio de todas as armas disponiveis.

Ainda que as autoridades coatoras e 0s atos de negacdo ou omissdo sejam
praticados por agentes publicos (funcionario, servidores e profissionais), identifica-se como
autoridades coatoras a municipalidade e o Estado, enquanto unidade da federagdo.”* Afinal, o
impetrado ou réu do mandado de segurancga ¢ a “[...] pessoa juridica de direito publico e ndo a
autoridade coatora, que é convocada a juizo apenas para apresentar as informacdes que Ihe
sdo solicitadas nos termos do art. 7°, I, da lei, dando por completa a relagcdo processual sobre a
qual se vai desenvolver o mandado de seguranga.”’

Em um pedido cujo objetivo é assegurar alimentagdo em detrimento da fome
realizado junto ao Municipio — aos Conselhos Municipais de Assisténcia Social ou Conselhos
Regionais de Assisténcia Social ou Secretarias Municipais de Assisténcia Social, isto é,
aqueles com capacidade e condic¢des de conceder beneficio social de transferéncia de renda ou
0 objeto alimentar pretendido quando sui generis — em caso de negativa haveria ato de
autoridade em coacdo ao direito fundamental social. Portanto, a autoridade coatora podera ser
0 Secretario Municipal de Assiténcia Social ou mesmo agente publico (servidor ou
empregado publico) com capacidade e competéncia para sua concessao e negativa como 0S

profissionais da assisténcia social localizados no Municipio. Se deste ato negatério da

" «Considera-se autoridade coatora a pessoa que ordena ou omite a pratica do ato impugnado, e ndo o superior
que o recomenda ou baixa normas para sua execucdo. Ndo ha confundir, entretanto, o simples executor
material do ato com a autoridade por ele responsavel. Coator é a autoridade superior que pratica ou ordena
concreta e especificamente a execu¢do ou inexecucao do ato impugnado e responde pelas suas consequéncias
administrativas; executor é o agente subordinado que cumpre a ordem por dever hierarquica, sem se
responsabilizar por ela. [...] Incabivel é a seguranca contra autoridade que ndo dispoha de competéncia para
corrigir a ilegalidad impugnada. A impetracdo devera ser sempre dirigida contra a autoridade que tenha
poderes e maios para praticar o ator ordenado pelo Judiciério; [...]. Se as providéncias pedidas no mandado nédo
sdo da alcada do impetrado, o impetrante € carecedor da seguranca contra aquela autoridade, por falta de
legitimag&o passiva para responde pelo ato impugnado. A mesma caréncia ocorre quando o ato impugnado ndo
foi praticado pelo apontado coator.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, acdo popular,
acao civil publica, mandado deinjucao, “ habeasdata” . 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 43).

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 66.
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autoridade for atacado por mandado de seguranca a representacdo judicial do agente sera
atributo da Procuradoria Juridica Municipal.

Quando o mesmo pedido, conjunta ou individualmente, for efetuado em face do
Estado ou ao Distrito Federal: junto a Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento Social do
Estado ou nas Diretorias Regionais de Assisténcia e Desenvolvimento Social. A autoridade
coatora negando o pedido administrativo da pessoa por prestacdo pecuniaria atinente a
alimentacdo ou a coisa certa e especifica para 0 mesmo fim podera ser o Secretario Estadual
de Assisténcia Social ou mesmo o Diretor da Diretoria Regional de Assisténcia do Estado.
Nestes casos a defesa judicial da autoridade coatora como impetrada sera realizada pela
Procuradoria do Estado.

Ainda que os efeitos patrimoniais da decisdo final, isto é, os resultados
econbmicos e custos sejam suportados pela Fazenda Publica (Estadual ou Municipal) os atos
de assisténcia social e de combate a fome encontram seus recursos no repasse de verbas da
Unido e de recursos do proprio Estado. Mesmo isso ndo desnaturaria a caracterizacdo do ente
municipal e do ente estadual como autoridades coatoras pela negativa de concessao de auxilio
pecuniario (prestacdo) para o exercicio da alimentacdo ou entdo do objeto material especifico
pretendido, Unico capaz de afastar a fome da pessoa humana. Néo seria a Unido diretamente
afetada por uma futura liminar ou decisdo terminativa de mérito favoravel e sim aqueles
entes: Estado e Municipio os suportadores do resultado econdmico da concessdo da seguranca
em prol da alimentacao.

Estado e Municipio diretamente sofreriam as consequéncias patrimoniais e seriam
as coagidas jurisdicionalmente a conceder o objeto pedido na seguranca (o valor pecuniario
em transferéncia de renda ou a entrega de coisa especifica para a alimentacdo). Ainda que o
custo destas medidas proviesse de recursos transferidos pela Unido aos Estados e Municipios
estes possuem destinacdo especifica: promocdo de politicas publicas e sociais de combate a
pobreza, a miséria e a fome; cuja tarefa de fiscalizacdo, acompanhamento e gerenciamento
resta nas méaos destes dois entes mais diretamente em contato com o povo e as pessoas. Logo,
ndo se alteraria a competéncia para o processamento; afinal, diretamente o Estado e o
Municipio seriam os responsaveis por destinar os valores que detinham para aquela finalidade
impar de modo a destinar o valor ou a coisa para a alimentacdo da pessoa faminta.

Na dindmica da Lei do Mandado de Seguranca a autoridade coatora é quem presta
as informacdes requeridas pelo juizo com o intuito de melhor avaliar a dindmica da certeza e
liquidez do direito em face da constatacdo ou ndo da ilegalidade ou do abuso de direito. A

defesa processual da autoridade coatora, no entanto, ha de ser realizada pela pessoa juridica
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do qual aquele agente publico integra. A representacdo juridica da pessoa condizente a
competéncia politico-administrativa havera de ser feita pelo 6rgdo com capacidade processual

para tanto.
3.3.1.2 Da competéncia.

A competéncia do érgdo judicial para o processamento e julgamento do mandado
de seguranca repousa na identificacdo da parte contra a qual se requerera a seguranca. O
artigo 2° da Lei do Mandado de Seguranca especifica o reconhecimento da autoridade coatora
como sendo federal quando as consequéncias de ordem patrimonial do ato contra o qual se
requerer a seguranca houverem de ser suportadas pela Unido Federal ou por suas respectivas
entidades federais autarquicas.

Quando se proclama a possibilidade de reclamar judicialmente contra o Estado o
direito & alimentacdo como promogdo contra a fome frente ao sistema de assisténcia social
construido entre os entes politicos da administracdo publica percebemos as consequéncias de
ordem patrimonial suportadas pelos Estados (unidades da federacéo) e pelos Municipios. Nao
sendo a Unido a entidade reclamada judicialmente se afastaria, portanto, a competéncia da
Justica Federal.

A chamada nova lei do mandado de seguranca individual e coletivo — Lei n°.
12.016/09 — passou a considerar no art. 6°, 83°, como autoridade coatora tanto aquela que
tenha praticado o ato impugnado como também aquela do qual emane a ordem para a sua
pratica. Se na anterior legislacdo sobre a seguranca a discussdo doutrinaria e jurisprudencial
se embatia sobre ser a autoridade coatora 0 agente que ordena a pratica do ato e possui 0
poder para sua revisdo e correcdo ou entdo o agente que executaria o ato a partir das ordens de
outrem, com a nova configuragao do artigo 6°, 83° da Lei do Mandado de Seguranca entrave
fora dissipado. Autoridade coatora tanto pode ser aquela que pratica e executa o ato tido como

ilegal ou abusivo como também podera ser aquela ordena sua prética.”

8 Sobre essa questao trazida na nova lei diz Tiago Asfor Rocha Lima: “Desse modo, afastou-se, pois, a referida
discussdao para se permitir o ajuizamento do mandamus contra qualquer das autoridades, seja aquela que
ordenou a pratica do ato ou mesmo aquela que realmente o praticou ou ainda contra ambas. Importante atentar-
se, todavia, que a faculdade de escolha do impetrante deve ser permitida apenas nas hipoteses em que a
competéncia para processar e julgar o mandado de seguranca seja rigorosamente a mesma, independentemente
da autoridade apontada como coatora. Isto quer dizer que havendo modificagdo de competéncia do érgéo
jurisdicional a depender se a autoridade for a executante do ato ou a que o ordenou, deve-se entender pela
necessidade de preservacdo da competéncia do 6rgdo de maior hierarquia, preservando-se assim o principio do
juiz natural.” (MAIA FILHO, Napoledo Nunes; ROCHA, Caio César Vieira; LIMA, Tiago Asfor Rocha
(Org.). Comentarios a nova lei do mandado de seguranca. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.
61).
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O mandado de seguranca para a tutela jurisdicional do direito social a alimentagéo
deve ser impetrado perante a justica comum do respectivo Estado membro. Seguindo as
regras gerais de fixacdo da competéncia do Codigo de Processo Civil, sendo a localidade da
autoridade impetrada possuidora de foro judicial, comarca jurisdicional, esta se mostra
competente para a acdo de seguranga. Havendo mais de uma vara judicial se resolve pela
distribuicéo judicial, firmando a litispendéncia e a lide.

O mandado de seguranca segue rito especial dentro do sistema processual.”®
Embora esteja previsto na categoria de remédios constitucionais seu processamento mediante
atos judiciais do magistrado e das partes se desenvolve mediante um sistema préprio de

encadeamento de atos.

3.5.1.3 Do procedimento.

Identificadas as partes processuais relativas ao mandado de seguranga cujo objeto
de tutela é o direito social a alimentac@o enquanto possibilidade de erradicacdo da fome; e, em
seguida quanto a competéncia para o processamento do referido mandamus, necessitamos
ainda elucidar uma particular caracteristica prévia ao ingresso judicial. Ainda que se
reconheca a inafastabilidade da tutela jurisdicional — artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao
— o direito a pleitear a tutela jurisdicional para o combate a fome dependeria de respeitar o
requisito de publicidade da situacdo famelica vivida pela pessoa. Dar conhecimento as
autoridades publicas.

O Estado, a partir de seus entes e representantes, impreterivelmente deveriam
tomar conhecimento sobre a situacdo de pobreza e como resultado desta a fome vivenciada.
Isto possibilitaria a materializacdo do direito como liquido e certo e faria surgir a pessoa —
cuja pretensdao por auxilio ou inclusdo em programas sociais de transferéncia de renda e

combate a fome fora cessado injustificadamente ou mesmo negado — o duplice elemento da

74 . . , - .. . , . .
“O mandado de seguranga, como a lei regulamentar o considera, ¢ acdo civil de rito sumario especial,

destinada a fastar a ofensa a direito subjetivo individual ou coletivo, privado ou publico, através de ordem
corretiva ou impeditiva da ilegalidade, ordem, esta, a ser cumprida especificamente pela autoridade coatora,
em atendimento da notificagdo judicial. Sendo acéo civil, como €, 0 mandado de seguranca enquadra-se no
conceito de causa, enunciado pela Constituicdo da Republica, para fins de fixacdo de foro e juizo competentes
para o seu julgamento quando for interessada a Unido (art. 109, | e VIII), e produz todos os efeitos proprios
dos feitos contenciosos. Distingue-se das demais acBes apenas pela especificidade de seu objeto e pela
sumariedade de seu procedimento, que é prdprio e sé subsidiariamente aceita as regras do Codigo de Processo
Civil. Visa, precipuamente, a invalidagdo de atos de autoridade ou a supressdo de efeitos de omissdes
administrativas capazes de lesar direito individual ou coletivo, liquido e certo.” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de seguranca, acao popular, acéo civil publica, mandado de injucdo, “ habeas data”. 14. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1992. p. 20).
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urgéncia: o fumus boni juris e o periculum in mora. Sendo a fome um ato vilipendiador da
vida e da dignidade e a alimentacdo um direito social justicidvel, a negativa ou mesmo
omissdo do Estado concretizaria o direito liquido e certo da pessoa em demandar almejando a
concessao de seguranca e respectiva tutela protetiva, ainda mais visto a fumaca do bom direito
quanto ao interesse em jogo e o perigo iminente de demora, podendo ocasionar inclusive
irreversiveis danos como a morte do faminto, ou mesmo dos riscos envolvidos se fosse
necessario a formacao de um processo judicial de rito ordinario e mais demorado.

Dessa forma, o primeiro requisito prévio ao ingresso judicial via mandado de
seguranca para a tutela do direito a alimentagdo seria unicamente a comunicacdo ao 6rgdo
publico sobre sua situacdo de pobreza e sua iminente situacdo de pessoa passando fome e
privacdes alimenticias. Como nem sempre os 6rgdos publicos conhecem a real situacdo de
cada sujeito ou a particularidade da vida de cada um restaria ao individuo que se encontrasse
nesta situacdo desumanizadora informar ao Municipio por meio do respectivo Conselho de
Assisténcia Social e também comunicar seu problema — quanto a fome e caréncia de
possibilidade de alimentacdo — ao Estado da federacdo’, nos locais onde houver entidade de
assisténcia social vinculadas a este ente.

Essa comunicacédo prévia, tanto aos rgdos municipais como aos 6rgdos estaduais
em suas cidades sedes, destina-se a informar as entidades publicas e aos seus agentes e
autoridades sobre a situacdo de fome em que a pessoa vive na expectativa de que alguma
solucdo seja providenciada de forma urgente a esta caréncia a direito fundamental social da
pessoa. Em havendo negativa quanto a resposta ou mesmo uma omissdo injustificada de
referidas autoridades, configurar-se-ia o ferimento a direito liquido e certo da pessoa
resultando em ilegalidade passivel de ataque por meio do writ constitucional do mandado de
seguranga.

O mandado de seguranca possui rito especial. Sua caracterizacdo como agéo
constitucional para garantia ou protecdo de direitos fundamentais individuais, sociais ou
coleitvos exige, por sua presteza e celeridade, imediata identificacdo do direito em atributos
de certeza e liquidez. Assim, quando de sua impetracdo o direito objeto de tutela jurisdicional

deve estar devidamente identificado e caracterizado, além de provado incipientemente sem

™ No caso do Estado de S&o Paulo as atribui¢des da Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento Social se
encontram organizadas na forma de coordenadorias das a¢Bes sociais na capital e em diversas localidades do
interior. Isso se deve a intengdo de gestdo dos problemas e projetos no ambito territorial do Estado em 26
(vinte e seis) Diretorias Regionais de Assisténcia e Desenvolvimento Social, conforme o artigo 11, inciso V,
81° do Decreto Estadual n°. 49.688/05.
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possibilidade de maiores dilagdes probatérias.” Se o direito estiver demonstrado em atributos
de liquidez e certeza e comportar em sua identificacdo a fumaca do bom direito e o perigo de
demora se ndo concedida a tutela contra o abuso de poder ou ilegalidade ndo cabe ao
magistrado decidir de se concede ou ndo a segurancga. Deve ser concedida sim.

Afinal, se demonstrados a liquidez e certeza do direito e 0 risco de sua nédo
concessao a partir dos critérios de legalidade deve, impreterivelmente, 0 magistrado conceder
a seguranca. Demonstrado os fatos e fundamentos a embasar o direito carente de seguranga a
concessdo é medida logica e razoavel. Quando o pedido de seguranca envolver objeto e tutela
condizente a efetivacdo e exercicio do direito a alimentacdo — seja pela concessdo de auxilio
para se alimentar, seja pela entrega do objeto necessario a extirpacdo da fome — se
demonstrados a liquidez e certeza do direito, a aparéncia do bom direito e o risco da demora
do provimento estdo insertos e presumidos, por se tratar de fatos envolvendo no jogo
processual a sobrevivéncia e a vida da pessoa.

O art. 6° da Lei n°. 12.016/09 muito bem especificou os modus operandi de inicio
da acdo de seguranca. Primeiramente a peticdo inicial do mandado devera preencher os
requisitos estabelecidos no art. 282 e art. 283 da lei processual civil. Resumidamente sdo o
clareamento das partes, do 6rgdo julgador, das razGes de fato e de direito do mandamus, o
pedido, o valor da causa e as provas e documentos embasadoras da pretensdo. Inicialmente a
peticdo inicial deverd indicar o enderegamento: o juiz ou tribunal a qual é destinada. Como
requisito de identificacdo da parte processual demandante deverdo constar os nomes e
prenomes, estado civil, profissao, domicilio e residéncia do requerente.

A peticdo iniciadora do mandado de seguranca serd indeferida, motivadamente,
quando: primeiramente, ndo for caso de mandado de segurancga. Significa dizer quando néo se
enquadrar na previsdo do art. 5°, LXIX e art. 1° da Nova Lei do Mandado de Seguranga ou
quando se subsumir as hipoteses de ndo cabimento contidas no art. 1°, §2° e art. 5°, do mesmo
diploma. Uma segunda hipétese de indeferimento é quando faltar algum dos requisitos
imprescindiveis ao seu processamento. Quando, por ventura, faltar a inicial algum dos
requisitos exigidos na legislacdo especifica (art. 6°) e no cddigo de processo (art. 282 e 283).
Como terceira hipdtese, diz respeito ao limite legal para sua impetracdo: 120 (cento e vinte)

dias a partir do ato coator atacavel pela acdo de seguranca (art. 23 da Lei n°. 12.016/09).

76 .. . . o - .
O que caracteriza o mandado de seguranca ¢ a exigéncia da prova liminar do fato. N&o existem prazos nem
dilagcBes probatorias, ndo deve o impetrante voltar a falar no processo répido, escoimado de dilagGes
desnecessarias, permitindo ao julgador uma andlise rapida dos fatos de que decorreram a relacdo juridica,
fundamento do pedido.” (CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 5. ed. Séo
Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1966. p. 86).
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Havendo decisdo judicial de indeferimento da peticdo inicial do mandado de seguranca tal
medida encontra possibilidade de reversdo por meio de recurso de apelacdo (art. 10, 81°).

Entendemos, contudo, que a exigéncia de identificacdo de todos estes atributos
elencados no art. 282, incisso Il, poderia ser relevada em face das peculiaridades que
envolvem o direito pleiteado: no caso especifico o direito a alimentacdo (proposta de
efetivacdo) em face da situacdo presente da pessoa, a fome. Isto porque se denegar 0 acesso
ao direito de agdo e consequente concessdo da seguranca por faltar informag6es como toda
documentacdo civil (registro geral, cadastro de pessoa fisica, certiddo de nascimento ou
casamento) ou entdo comprovacdo de residéncia e domicilios fixos em locais
predeterminados; ocasionariam a negacdo ao direito de acdo e consquente direito a tutela
jurisdicional do direito a alimentacdo aos sujeitos marginalizados socialmente: pessoas
viventes nas ruas ou sem documentos pessoais ou mesmo sem sua plena caracterizagdo como
cidadao (eleitor e pagador de impostos).

Bastaria, portanto, ao nosso entender a suficiéncia de elementos e informagdes de
onde se denotariam a certeza de ser uma pessoa fisica — homem ou mulher; crianca, adulto ou
idoso; nacional ou estrangeiro — e que sua situacdo atual e iminente € a de fome e falta
premente de alimentagéo e de condi¢Oes ou meios de sua realizacdo imediata. Identificada a
pessoa em estado famélico e a negativa de concessdo de alimentacdo ou do objeto para
exercicio deste direito liquido e certo por parte dos requeridos (Estados e Municipios) a
completude dos demais dados do inciso Il do art. 282 da lei processual apenas acrescentariam
maiores graus de localizacdo da parte. Porém, sua falta ndo descaracterizaria 0 sujeito
requerente e nem mesmo o seu direito almejado.

A busca atraves do judiciario para a realizacdo e como resultado a efetivacdo do
direito a alimentacdo, obrigacdo assumida socialmente de ninguém viver permanentemente
em fome, reconhece seu objeto como possivel de protecdo quando o sistema juridico
identifica 0s pressupostos processuais ja mencionados anteriormente. O interesse do
postulante em tutelar seu direito e sem o qual o prejuizo ou risco de dano é manifesto; a
legitimidade ordinaria ou extraordinaria para ser parte em juizo na procura do direito
esperado; e, a possibilidade daquilo que se pretende, ndo sendo algo contréario ou proibido de
exigéncia; sdo, portanto, circunstancias plenamente identificaveis aquele que se utiliza de
qualquer acao que seja — no caso aqui 0 mandado de seguranca — para existéncia plena de seu
direito fundamental social. Mais importante do que o preenchimento de todos os requisitos de
identificacdo da parte requerente em sentido de condicdo para a tutela alimentar (documentos
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e residéncia) é se ndo o nascedouro dos pressupostos de existéncia e validade da relacéo
juridico-processual. Inquestionaveis nas formas de tutelas sobre as quais discorremos.

Junto a identificagdo da parte requerente € preciso a inclusdo das informac6es da
parte requerida, ou seja, das autoridades coatoras. Sujeitos integrantes do pélo passivo do
mandado de seguranca. Isto sem contar a referéncia de além da autoridade coatora, indicar a
pessoa juridica que o agente praticante da ilegalidade ou abuso do direito esta integrado, isto
é, a qual se acha vinculado ou doa qual exerce atribuicGes.

Imprescindivel a acdo de seguranca almejando a alimentacdo é a argumentacdo
dos fatos: estar a pessoa passando fome, com impossibilidade de alimentacdo por falta de
condicdes (quando o objeto for a prestagcdo de renda para sua utilizacdo para este fim) ou a
caréncia e ndo condicbes de acesso a um objeto especifico e determinado e sem o qual
invariavelmente a pessoa redundara em fome. Acrescidos das argumentaces de direito:
elementos estes fundamentados e amplamente discutidos desde o inicio deste trabalho.

Em razdo da particularidade do mandado de seguranca nao se exigiria o item do
inciso VI, do art. 282. Pois, as provas com que 0 autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos alegados e a necessidade da seguranca ndo sao possiveis de comprovacao posterior. Ao
contrario, exigem constituicdo prévia ao ingresso judicial como requisito de caracterizagéo do
direito liquido e certo. Somente acederia ao mandamus a especificacdo do art. 283 ao exigir a
instrucdo da peticdo com os documentos essenciais & propositura da acdo.”’ Para a impetracio
de mandado de seguranca com vistas a efetivacdo do direito social a alimentacdo em
suplantagdo a fome, presdindiria da prova de: (1) do direito liquido e certo de imediato ao
ingresso judicial, em primeiro plano e sem dilagdo probante; e, (2) a comprovagéo do ato de
autoridade negativo a esta direito demonstrando sua ilegalidade ou abuso.

A comprovacdo do ato de autoridade é talvez a questdo menos problematica e
duvidosa sobre aquilo que discutimos. Muitos considerariam enigma menos insollvel a
questdo da comprovacgéo de inicio da certeza e liquidez do direito reclamado. Em razdo disso,
fica a pergunta: como comprovar a situacdo de miséria e pobreza vivida pelo sujeito ao
argumentar sua situacéo de fome e procurar uma tutela a ser fornecida pelo Estado com vistas
a efetivacdo de seu direito a sobrevivéncia e a dignidade da vida; coroléarios do direito a

alimentacédo?

" Acerca da necessidade de comprovacdo dos alegados sem extensdo probatéria é importante ressaltar a
necessidade de integrar entre 0os documentos do mandamus: “Copia ou transcri¢do do ato coator & documento
essencial a impetragdo do MS. A prova do mandado de segurand é prima facie e pré-constituida, razao pela
qual deve vir com a exordial a prova inequivoca da alegada ofensa a direito liquido e certo por ato ilegal ou
abusivo de autoridade.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY. Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil
cometado e legislacdo extravagante. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.969).
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Acreditamos ser possivel utilizar todos os meios de prova permitidos e
reconhecidos como instrumentos probatorios por nosso sistema juridico: depoimento pessoal,
exibicdo de documentos, prova testemunhal, prova pericial e inspegédo judicial (art. 332 e
seguintes do Codigo de Processo Civil). Dessa forma deve ficar sempre tendo destaque a
necessidade de tais meios de provas serem pré-constituidos quando do ingresso da acdo de
seguranca. Ndo havendo a possibilidade de comprovacdo imediata e em primeira mdo do
direito e sua negacdo e da necessidade em razdo da fome, necessitando de maiores
instrumentos probatdrios recomendamos para a tutela jurisdicional do direito a alimentacéo as
acOes obrigacionais: de fazer ou de entregar coisa, especificados na continuidade deste
trabalho.

Assim, tanto documentos capazes de comprovar a impossibilidade de exercicio da
alimentacdo como também pericias assistenciais prévias como cadastros nos programas de
assisténcia servem a fundamentar a alegacdo da parte requerente. Entendemos ainda ser
possivel — tanto no mandado de seguranca como nas demais acaos de tutela jurisdicional do
direito a alimentacdo — a utilizacdo da inspecéo judicial como meio mais eficaz e mais real de
comprovacdo da situacdo de fome e pobreza pela qual esta passando a pessoa impetrante.
Infelizmente o meio de prova da inspecdo judicial (art. 440 ao art. 443) poucas vezes é
requerido e utilizado no sistema processual brasileiro e serveria perfeitamente a comprovar
aos olhos do juiz e da justica a falta de alimentagdo do individuo ou de sua familia, quando
estes se mostrem também como beneficiados pela tutela a ser concedida. Convocando
processualmente os juizes a saida de seus gabinetes conformaremos na reiteracdo as praticas
condizentes a superacio da ideia do “magistrado estatua.”’® Portanto, acreditamos ser possivel
na acdo de seguranca a validacdo de todos os meios de provas permitidos, especialmente a
inspecdo judicial, constituindo esta prova pelo chamamento do juiz a constatar a realidade da
fome e do sofrimento vividos pelas partes requerentes.

A prova pré-constituida para a demonstracdo da certeza e liquidez do direito a ser

protegido pela concesséo da seguranca (em sentenca ou liminarmente) impede a postegarcao

8 “No contexto de todo quadro evolutivo e de transformagdes apresentado, inicialmente a transformagdo da
sociedade, seguida pela alteracdo do Estado, o surgimento de corpos intermedidrios e de novos direitos, 0s
problemas tipicos e inerentes a sociedade de massa, o evolucionismo do direito processual enquanto ciéncia
autdbnoma em sua atual fase metodoldgica instrumental e sob perspectiva publicista, todas estas novas
perspectivas provocaram um amplo e incessante debate sobre as transformacdes que a prestacéo jurisdicional
tembém deveria sofrer. Como j& se disse, é fundamental que o direito exercido pela magistratura seja
socialmente eficaz, buscando-se ao maximo, a diminuicdo do grande abismo existente entre este Gltimo — o
direito socialmente eficaz — e o direito formalmente vigente [...]. Para tanto, o magistrado, antes de tudo, deve
ter o exato conhecimento da realidade sdcio-politico-econémica do Pais onde judicia.” (LENZA, Pedro.
Teoria geral da agéo civil publica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 287).
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probatdria futura, dilatando-se o prazo para o requerente trazer meios de prova ao seu alegado
(art. 333, 1 do Cddigo de Processo Civil). Entretanto, todos os meios de prova sdo passiveis de
comprovacao de inicio, inclusive se utilizando da inspec¢éo judicial a fomentar o alegado pela
parte juntamente com as demais provas apresentadas junto com a inicial.

Outra particularidade atinente a acdo de seguranca diz respeito a exigéncia dita
pela lei de que a peticéo incial devera ser apresentada em duas vias com copias na segunda, a
ser enviada a autoridade impetrada, de todos os documentos que instruirem a primeira,
destinada esta a iniciar a acdo. A auséncia de documentos imprescindiveis ao processamento
do feito € autorizada — nos termos do 8§1° do art. 6°— quando a prova do alegado pelo
impetrante esriver em reparticdo publica ou sob o poder de autoridade mediante recusa de
fornecimento ou mesmo quando estiver em posse de terceiros. Nestes casos mediante oficio o
juiz requerira liminarmente a apresentacdo dos documentos, exceto se tais documentos
estiverem na guarda da autoridade coatora caso em que a ordem de apresentacdo seguird
juntamente com a notificagdo para informagoes.

Mediante notificacdo a autoridade coatora o juizo efetua a ciéncia a parte
requerida da existéncia da acdo de seguranca, tornando conhecimento dos termos da peticdo
inicial do mandamus e ordenando a apresentacdo de informacdes no prazo de 10 (dez) dias.
As informag0es significam meio de prova, colhida por escrito anteriormente ao momento
processual de defesa e contestacdo onde a autoridade descrita como coatora se coaduna em
fonte probatoria.”® A defesa é feita por parte do agente publico (impetrada) reconhecida como
autoridade coatora; enquanto a informacdo € atribuicdo do 6rgdo de representacdo juridica da
entidade publica ao qual pertence a autoridade. Estas informagdes, cuja tarefa de
fornecimento reside em dever da autoridade coatora, servirdo de formacdo a ideia do juizo
quanto ao pedido efetuado pelo impetrante e sua futura confirmacéo em sentenca se concedida
a liminar ou sua concessdo se ausente a atencipacdo ou sua ndo concessdo em decisdo de
mérito.

Outra tarefa atribuida ao magistrado quando do despacho da inicial é a ciéncia do
processo ao Orgdo responsavel pela representacdo judicial da pessoa juridica interessada.
Tratando-se de mandado de seguranca para alcence do direito a alimentacdo contra ato de
autoridade coatora municipal sera cientifica a Procuradoria do respectivo Municipio; quando a

parte requerida for o Estado — isoladamente ou em litisconsércio passivo com o Municipio — a

® DIDIER JUNIOR, Fredie. Natureza juridica das informagdes da autoridade coatora. In: BUENO, Cassio
Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais do mandado de seguranca 51 anos depois. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 370.
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representacdo judicial serd atributo da Procuradoria do Estado pelos procuradores da
respectica comarca ou regido.

Por essa forma o art. 7°, inciso Ill, autoriza tanto a concessdo liminar requerida
pela parte de modo inaudita altera pars como também a possibilidade de concesséo de oficio
pelo juiz. Para isso a ordem judicial determinara a suspenséo do ato causador do pedido de
seguranca, principalmente quando houver perspectiva de relavancia do fundamento aventado
pela parte impetrante e em caso de o ato ilegal ou abusivo de direito impugnado puder resultar
em ineficacia da medida se o deferimento ocorrer somente em momento posterior.

A importancia da tutela liminar antecipando-se os efeitos do provimento final da
seguranca quando o mandado de seguranca se prestar a eliminacdo da fome como ato
atentatorio a direito € inexoravel. Imagine-se que a pessoa ja sofrendo privacdes ingressasse
judicialmente requerendo a seguranca e fosse necessario esperar os 10 dias de prazo
notificacial para prestaces de informagdes para entdo o juizo decidir sobre a concessdo ou
ndo da seguranca certamente a pessoa ja tera sucumbido pela privacdo alimentar ou buscado
outros meios — quem sabe até mesmo ilicitos e ndo permitidos — de exercicio das proprias
razdes para ndo padecer em sua vida. Por isso, juntamente a ordem de notificacéo a autoridade
coatora para informacg6es deve ser ordenado pelo juizo, mediante concessdo antecipativa dos
efeitos da seguranca, a implementacdo em prazo rapido (ndo em dias, mas em horas) da
medida suficiente a realizacdo da alimentagdo pelo sujeito.

N&o é mera liberalidade ou faculdade do juiz a concessdo de liminar antecipativa
para determinar uma tutela jurisdicional adequada® e eficiente consistente na entrega de
prestacdo em transferéncia de renda suficiente para alimentacdo imediata da pessoa faminta;
ou, na determinacdo da entrega de coisa pretendida em que pela especificidade do sujeito
demandante sua falta poderia demandar em fome. Ao contrério, é ato vinculado e silogistico.
Se presentes 0s requisitos condicionais para a concessao € obrigacdo do juizo a ordem liminar,

por pena de sua omissdo ou retardamente causar irrerversiveis consequéncias: danos a saude,

& Uma vez mais o magistério de nosso orientador nos socorre a argumentacdo quando especifica: “Caso 0
impetrante necessite de medida liminar, s6 havera para ele direito constitucional de a¢do se o juiz Ihe conceder
a liminar, que, no caso, é a tutela jurisdicional adequada. Assim, ainda que ndo haja lei prevendo a concessao
de liminar, ela deve ser concedida se for adequada ao caso concreto. Do mesmo modo, ainda que haja lei
vedando ou dificultando a concessdo da liminar nesse ou naquele caso, se for necessario o juiz tem de
concedé-la sob pena de ferir fontalmente o principio constitucional do direito de ac¢do.” (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 11.
ed. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 1.709). Em opinido contréria, acreditando em uma
discricionariedade judicial quanto & concessdo de liminares em mandado de seguranca: NOJIRI, Sergio.
Discricionariedade judicial na apreciacdo de pedido de medida liminar em mandado de seguranca. In:
BUENO, Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais do mandado de seguranca 51 anos depois. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002.
p. 773-786.
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a sobrevivéncia e conquanto a vida da pessoa. Isso sem contar na responsabilidade do
magistrado e do Estado® quando a consequéncia da ndo concessdo ou retardamente da
medida urgente resultar em dano irreversivel e desumano.

Ademais, a concessao de liminar em mandado de seguranga referente a busca pela
alimentacdo como direito social fundamental contra o Estado ndo se enquadra entre as
hipdteses taxativamente previstas na lei em que ndo se permite a concessdo da antecipacdo
pela urgéncia.?? Além do fato de que se deve interpretar estas previsdes de impossibilidade
liminar de modo restrito e ndo ampliativamente. Somente quando o objeto da seguranca e
respectiva tutela antecipativa tiver por fundamento: a compensao de créditos tributérios, a
entrega de mercadorias ou bens provinientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de
servidores publicos e a concessdo de aumento liminar ou extensdo de vantagens de qualquer
natureza; ndo sera permitira ao juiz a concessao in limine.

Embora o atributo quanto a constitucionalidade ou ndo desta restricdo seja ponto
de discusséo entre os estudiosos, interessa-nos apenas neste trabalho a visualizagéo conquanto
ao mandado de seguranca e respectiva liminar de direito a alimentacdo por qualquer de suas
formas de pretensdo ndo estarem entre aquelas taxativamente expressas como nao permitidas
de antecipacdo. Em se concedendo ou ndo a tutela liminar desta deciséo € passivel de recurso
de agravo de instrumento (81°, do art. 7°).

Outro ponto extremamente importante ao nosso estudo foi colocado como o 83°
do mesmo art. 7°, para tratar dos efeitos da liminar de seguranca. O efeito temporal da medida
liminar em mandado de seguranca concedida permenece até a sentenca julgadora do mérito da
demanda. As Unicas excegdes a producdo do efeito permenecer até a sentenca sdo as hipoteses
de revogacao pelo proprio julgador concessor ou cassacao por ordem superior resultante de
recurso ou por ordem do presidente tribunal competente para apreciagdo do recurso como
resultado do pedido de suspenséo dos efeitos da liminar (art. 15, 81°; 82° e 84° da Lei n°.
12.016/09).

Finalmente apds o prazo concedido para resposta e prestacdo de informacdes pela
autoridade coatora bem como em seguinte a cientificagdo do 6rgdo de representacdo judicial
da pessoa interessada é concedido prazo para a manifestacdo do Ministério Publico mediante

opinido no prazo de 10 (dez) dias, atuando como custos legis. Na hipotese de parquet atuar

81 Acerca deste tema sugerimos, para maiores informagdes, a leitura do trabalho de: ALVARES, Diovani
Vandrei. Responsabilidades do estado e do magistrado frente a concessdo ou denegacéo de tutelas de
urgéncia. 2008. 328 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Historia, Direito e Servigo Social,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2008.
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como autoridade impetrante do mandado de seguranca em hipoOtese de legitimacédo
extradordinaria tal prazo para manifestacdo, obrigatoriamente, ndo necessita ser concedido.

Como instituicdo cujo mister é resguardar os interesses da sociedade em geral
premitido mediante assentamento sobre bases fundamentais de unidade e indivisibilidade €
incompativel atuar ao mesmo tempo como custos legis e como parte processual (do polo ativo
ou passivo).® Finalmente, tratando-se de mandamus com vistas & efetivacdo do direito &
alimentacdo, com liberacdo da fome, impetrado pelo Ministério Publico (v.g. quando se atinar
ao interesse de menor ou pessoa incapaz) ndo oficiarda o Promotor de Justica apds a resposta
da autoridade impetrada; sendo, somente em casos em que ndo atuando como parte requerente
e iniciadora da acao, alberga-se sua manifestacdo como o defensor dos interesses da sociedade
em ver cumprida a lei com a externacao de sua opini&o.

Independemente de constar ou ndo manifestacdo do Ministério Publico apo6s a
resposta e informacgdes das partes impetradas e autoridades coatoras proclama o art. 12, em
seu unico paragrafo, sobre a conclusdo ao juiz para julgamento e decisdo no prazo de 30
(trinta) dias. Da sentenca reconhecendo a seguranca do direito a alimentacdo e ao pedido
almejdo — ao se manter a liminar em caso de concessao antecipativa prévia ou a outorgando a
partir desta decisdo — assim como da decisdo negando o pleito do impetrante cabe a
manifestacdo de inconformismo mediante recurso de apelacéo.

Insta ressaltar a possibilidade de execucdo imediata da sentenga de concesséo da
seguranca, ainda que provisoriamente. Para finalizar o aspecto relativo ao procedimento além
da necessidade de especificacdo do julgador a quem se dirige a rogativa da seguranca, a
identificacdo das partes (impetrante e impetrado), a argumentacdo dos fatos e fundamentos
sob 0s quais se assentam a efetivacdo do direito social pleiteado € requisito fundamental da

peticdo inicial o pedido.

3.3.1.4 Do pedido.

Com o objetivo de alcancar uma tutela individual tendente a efetivacdo do direito
social a alimentacdo a parte podera requerer mediante a concessdo da seguranca: prestacdo
social a ser fornecida pelo Estado condizente e em montante suficiente para o imediato

afastamento da fome, mediante aquisicdo de elementos para a alimentacdo; ou, almejar a

8 Sobre a impossibilidade de o Ministério Pdblico atuar no mesmo feito, simultaneamente, como fiscal da lei e
parte processual consultar: NERY JUNIOR, Nelson. Solugdes praticas de direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. vol. 1V: direito processual civil. p. 1.351-1.363.
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entrega de coisa, objeto especifico plenamente identificaAvel em qualidade (caracteristicas,
componentes e demais fatores de individuacdo) e na quantidade necessaria para a realizacao
da alimentacéo, afastando-se o medo da inanigéo e da fome.

Ademais, o pedido é um dos elementos essenciais para a completude da aptidao
da peticéo inicial (art. 282, IV do Cddigo de Processo Civil e art. 6° da Lei do Mandado de
Seguranca). O pedido deve ser certo e especifico. Necessariamente ndo necessita ser
determinado, porém, prescinde de determinagdo possivel. A seguranga a se concedida por
meio da tutela jurisdicional — liminarmente ou mediante sentenca — devera ser aquela
suficiente apta e efetivamente capaz de retirar da pessoa impetrante sua situacdo presente e
atual de miserabilidade e vivéncia em estado famelico, sem condigbes para sua plena
alimentacéo.

O pedido da acdo de seguranca devera ser suficiente delimitado de modo a melhor
corresponder & potencialidade de livramento da fome. Tratando-se de prestacdo social
condizente a transferéncia de renda devera corresponder a um valor fixo, monetariamente
quantificado, de modo a melhor elucidar as condi¢fes em que a alimentacao sera realizada e
no periodo de tempo em que a pessoa acredita ser necessario este resguardo protetor do
Estado. Tratando-se de objeto a ser concedido pelo Estado, referida pretensdo material devera
ser particularizada e identificada em seus componentes e atributos (qualidades) e na
quantidade em que tal concessdo sera suficiente a garantir a alimentacdo da pessoa, guardada
sua condicOes e necessidades especiais previamente elucidadas e fundamentadoras da tutela

pretendida.

3.3.2 Da Tutela Inibitoria e das ObrigacGes de Dar Coisa Certa e de Fazer do Estado.

As obrigagdes de fazer e ndo fazer do Estado séo reconhecidas, nos mais recentes
estudos processuais, como instrumentos processuais habeis para a incluséo social e realizacdo
da justica social alcancando assim a materializacdo dos contetdos preceptivos dos objetivos e
fins do Estado insculpidos na Constituicdo. A questdo da exigibilidade em juizo -
justiciabilidade — dos direitos fundamentais sociais condiz, conforme expusemos, a obrigacdo
de prestacGes positivas por parte do Estado passiveis de reclame por meio do processo
judicial. Reconhecidos como direitos de crédito os direitos sociais se materializam mediante
atitudes positivas; entretanto, se ndo realizadas, modificar-se-iam em omissdes e em débitos
sociais obrigacionais se por sua falta, ineficiéncia ou pequena amplitude ferissem e

desnaturassem direitos fundamentais cujo contetdo prescinde a vida.
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Embora possa guardar semelhancas com o conteido obrigacional de uma relacao
juridica civilista adstrita unicamente entre os particulares, as obrigacdes de fazer ou de
entregar cuja tarefa de realizacdo se encontra vinculada ao Estado diferem da processualidade
privatistica por guardar conteddo amplificativo. Em esséncia, essa ampliagéo significante teria
por pressuposto “[...] beneficiar interesses sociais e coletivos e ndo meramente individuais
disponiveis.”® Se em uma relagdo entre particulares o objeto da obrigagdo é um crédito, uma
divida representada por um bem; na dialética das relagBes sociais esta obrigacdo contra o
Estado ultrapassa a mera ideia de um bem em jogo: vida, sobrevivéncia e dignidade
condizentes a alimentacdo; refere-se a direito fundamental ndo quantificavel monetariamente
ou por indenizagdo, mas nem por isso carente de contornos obrigacionais. Demandam atitudes
preventivas.

Na construcdo civilista de uma relacdo juridica entre particulares encontramos as
obrigagdes como um item essencial das atividades e dindmicas de vidas entre 0s sujeitos,
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas. O Cddigo Civil (Lei n°. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002) se encontra repartido em parte geral e em uma parte especial. Enquanto a
parte geral se destina a tratar em seus trés livros das pessoas, dos bens e dos fatos juridicos;
encontramos a parte especial regulando as matérias relativas as obrigacOes, as atividades
empresariais, ao direito das coisas, as relaces sobre o direito familia e a disposi¢do das
sucessdes. No livro segundo, da parte especial, encontraremos a disciplina do direito das
obrigacdes.

A obrigacéo representa o a potencialidade de qualquer pessoa vir a exigir outros
“[...] a satisfacdo de um interesse econdmico, isto ¢, no direito de obter uma prestagao do
devedor inadimplente pela movimentacdo da maquina judiciaria, indo buscar no seu
patriménio o quantum necessario a satisfagdo do crédito e a composicdo do dano causado.”®
Em boa parte os estudos sobre o carater das obrigacdes esteve adstrito a concepgdo
privatistica, por razdes historicas de desenvolvimento do instituto, onde se atribuia o direito
de crédito de um sujeito perante a divida e o dever de outro. Obrigacfes cuja esséncia residia
o critério patrimonial circunscrito as relacGes privadas (bens, coisas, valores), mesmo nos
casos de obrigacOes de crédito contra o Estado, por exemplo, quanto a quantias ou débitos

financeiros.

8 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicio como elemento de incluséo social: revitalizando as regras do
jogo democrético. Barueri: Manole, 2002. p. 173. Para o autor: “No entanto, 0 momento estd a exigir que o
Estado saia de sua conduta inercial, sobretudo a atividade jurisdicional, a fim de realmente cumprir as fungdes
definidas pelo artigo 3°, da CF.” (Ibidem, p. 175).

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. vol 2: teoria geral
das obrigacdes. p. 45.
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Para se caracterizar uma relacdo obrigacional seria preciso indentificar seus
elementos constitutivos: os sujeitos (elemento subjetivo), o vinculo juridico e o objeto da
obrigacdo ou objeto da prestacdo (elemento objetivo). Trata-se de direito pessoal porque cria
uma situacdo juridica relativa entre pessoas especificas — denominadas credor e devedor —
onde aquela possui a potencialidade de exigir desta uma prestacdo, um fato ou mesmo uma
abstencdo quanto a um determinado ato. A obrigacdo é uma divida exigivel e por isso gera
deveres obrigacionais, no entanto, nem todo dever obrigacional gera o dever de presta(;z?lo.86

No caso do direito social a alimentacdo se buscada medida judicial com vistas a
sua realizacdo por meio de obrigacdo de fazer contra o Estado; consiste referida demanda em
uma prestacdo positiva e ndo negativa ou abstencionista. Se o individuo ou sua familia se
encontram passando privacoes que os deduzem a fome e a falta de alimentacdo suficiente, a
exigéncia ndo consistira em um fato negativo, abstencionista por parte do Estado. A pessoa ja
se encontra nesta situacdo justamente pela omissdo ou negacao expressa de ajuda por parte
dos entes publicos. Para sua resolucdo se necessitara de medidas positivas, acBes para
conceder ou fazer em que o resultado signifique suprimir a pessoa desta situacdo iminente de
fome.

Eduardo Talamini estabelece uma diferenciacdo entre obrigacdo e dever juridico.
Aquela seria, em sentido técnico, uma das categorias de dever juridico, entendido como uma
imposi¢do juridica de um determinado comportamento, mediante sangdo, que poderia ser
ativo ou omisso. Para ele o sistema de tutelas estabelecido no art. 461 da lei processual é
condizente a todos os deveres juridicos com objeto de fazer ou ndo fazer, e ndo somente as
obrigacées.’” A partir desse entendimento tanto a acdo de obrigacdo de fazer quanto a de
entregar coisa certa, exigiveis contra o Estado para realizar o direito social a alimentacdo
seriam possiveis, independente do enquadramento de tal objeto condizer a obrigagcdo ou a um
dever juridico do Estado a partir da interpretacdo dos objetivos e compromissos assumidos na
Constituicao.

Dispde especificamente o Cddigo de Processo Civil, com redacdo dada pela
alteracdo promovida em razdo da Lei n°. 8.952/94, cuja vigéncia se iniciou em 12 de fevereiro
de 1995, que:

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 443.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 126-127.
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Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer
ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
préatico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado
préatico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa
(art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficécia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

8 4° O juiz poderd, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenca,
impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
prético equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca
policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.®

Esta acdo prevista no art. 461 do Codigo de Processo Civil tem natureza juridica
especifica de carater condenatorio acrescida de carater inibitério, por isso fora chamada de
acdo inibitdria. Destinada a produzir uma tutela inibitoria, de eficAcia mandamental, destina-
se a impedir, de forma imediata e definitiva, a violagdo de um direito e sua sentenca néao
necessita de posterior e sequencial processo de execucdo para ser efetivada; afinal, seus
efeitos sdo de execucao lato sensu.®

A tutela inibitéria, segundo a dindmica da lei processual civil brasileira
estabelecida pelas sucessivas mudancas almejando a construcdo de meios mais céleres e
eficientes de tutela, coaduna-se perfeitamente com a possibilidade de utilizacdo da obrigacéo
de fazer ou da obrigacdo de entrega de coisa contra 0 Estado para a realizacdo do direito a
alimentacdo e superacao da fome. O direito a alimentacdo enquanto novo direito encontraria

identificacdo com o requerimento judicial com previsdo de tutela inibitoria contra os sujeitos

% BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm. Acesso em: 09 set. 2012.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdigo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 11. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 700.
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passivos da acd0.”® Como direito, a alimentagdo ndo comporta transformacdo em valor
monetario a titulo de perdas e danos em havendo negativa de oferecimento ou garantia de seu
exercicio. Afinal, sua imprescindibilidade pde sobrisco a sobrevivéncia e a contibuidade da
vida da pessoa e de seus demais direitos.”* Logo, prescinde de um meio réapido e eficaz de
execucdo obrigacional e imposicao contra o poder demandado.

A forma de execucdo de obrigacdo de fazer e ndo fazer a partir de referida
modificagéo legislativa na norma processual civil praticamente unifica o sistema privado de
tutela com o sistema coletivo instituido pelo art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°. 8.078/90). Se descumprida a obrigacédo de fazer ou de nédo fazer, pratica-se uma execucao
especifica onde a transformacédo em perdas e danos se torna a exce¢do: somente nos casos de
requerimento do autor ou de impossibilidade material de cumprimento da obrigacéo. A regra,
portanto, é a de prevenir e resguardar o direito, efetivando-o coercitivamente se necessario
onde a regra da indenizacdo ulterior por perdas e danos se torna excecdo, aplicavel nas
hipGteses previstas.

Se verificada a impossibilidade material de cumprimento da obrigacédo especifica
requerida — que no caso da tutela individual do direito a alimentacdo pode ser a transferéncia
de renda para o exercicio da alimentacdo ou mesmo a entrega de géneros especificos e
determinados — 0 magistrado podera de oficio ou a requerimento da parte determinar medidas
que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento da obrigacdo. No caso
patente a eliminacdo da fome pela realizacdo da alimentagédo. Esta impossibilidade por parte
do obrigado deve ser material, portanto, real e ndo meramente a sua negativa.

Outro ponto relevante passivel de utilizagdo nas obrigacfes de fazer ou de entrega
de coisa em acgdo contra o Estado é a possibilidade de imposi¢do de multa em caso de
descumprimento. Se concedida liminarmente ou mesmo apo6s justificacdo prévia a tutela
especifica antecipadamente; ou, no caso no caso de condenacao por decisdo final; o Estado
(parte passiva processual) devera cumprir a ordem judicial consistente no pedido do direito

tutelado na ameaca de pena por imposicao de multa.

% «Trata-se de uma forma de tutela jurisdicional imprescindivel dentro da sociedade contemporanea, em que se
multiplicam os exemplos de direitos que ndo podem ser adequadamente tutelados pela velha formula do
equivalente pecunidrio. A tutela inibitoria, em outras palavras, é absolutamente necesaria para a protecdo dos
chamados novos direitos.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo
de conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 485).

%1 «A tutela inibitéria é uma tutela especifica, pois objetiva conservar a integridade do direito, assumindo
importdncia ndo apenas porque alguns direitos ndo podem ser reparados e outros ndo podem ser
adequadamente tutelados através da técnica ressarcitoria, mas também porque é melhor prevenir do que
ressarcir, o que equivale a dizer que no confronto entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitoria deve-se dar
preferéncia a primeira.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 2. Ed. Séo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 38-39).
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A multa diaria (art. 461, 84° e 85°) ao qual incorrem 0S réus em caso
descumprimento devera, como meio de coercéo, ser fixada em valor elevado®, de oficio pelo
juiz ou a pedido da parte. As normas da tutela inibitéria individual do artigo 461 da lei
processual civil e da tutela inibitdria coletiva do artigo 84 do codigo consumerista revelam a
preocupacdo do legislador com os direitos que ndo se podem mensurar unicamente por
conteudos ressarcitorios de cunho monetdrio. Ao contrario, referidas normas “[...] foram
desenhadas a partir da tomada de consciéncia de que o processo esta submetido ao principio
da efetividade e que, assim, deve fornecer uma tutela efetiva aqueles que precisam recorrer ao
Poder Judiciario para ter os seus direitos protegidos.”93

A obrigacdo exigivel do Estado em atitude de fazer ou em ato de entregar quando
0 objeto contiver preceito de direito fundamental social — no caso o direito a alimentacdo para
afastar a fome da situacdo de vivéncia do sujeito — conformaria direito a prestacdo estatal
fatica, material, individualmente identificavel e passivel de conformacdo na realidade
imediatamente; porque ja existente a norma vigente, valida e eficaz para produzir efeitos.
Diferenciar-se-ia dos direitos a prestacdo normativa, ao contetdo normativo do direito,
preceito de direito geral e abstrato capaz de conceder efetividade ao direito fundamental
almejado. Nesta hipdtese se reconheceriam como instrumentos suficientes a sua realizacdo o
mandado de injuncdo ou a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Passado essa etapar de introducéo e identificacdo da acdo cabivel resta analisar em
primeiro lugar as partes processuais. E posteriormente os fundamentos de competéncia, do

procedimento e do pedido da acéo judicial correspondente.

3.3.2.1 Das partes.

O elemento subjetivo constitutivo das obrigacdes sdo os sujeitos dessa relacéo

juridica. As partes de uma relacdo obrigacional centrada em uma acdo juridica de fazer por

%2 Na doutrina dos professores Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery: “A fixagio em valor elevado
ocorre justamente porque a multa tem a finalidade de compelir o devedor a cumprir a obrigacdo na forma
especifica e inibi-lo de negar-se a cumpri-la. Essa multa ndo é pena, mas providéncia inibitéria. Dai porque
pode e deve ser fixada em valor elevado.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo
de processo civil comentado e legislacédo extravagante. 11. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010.
p. 700).

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 489-490. Isto por que segundo os autores: “Admitir o desenrolar do
contraditorio que evidencia a existéncia de uma situacao licita e negar ao juizo o poder de conferir a tutela
jurisdicional adequada para a respectiva cessacdo, & desconsiderar o fato de que as normas ja referidas
objetivam evitar, inclusive em nome da garantia de tutela efetiva do direito material em ressarcimento em
pectnia.” (Ibidem, p. 490).
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parte do Estado se identificam como credor ou sujeito ativo (accipiens) a pessoa fisica, sujeito
ativo de direito. O credor ou mesmo exigidor seria aquele que teria o interesse em obter
referida vantagem, como resultado da prestacdo ou do débito. O Estado lato sensu, seriam 0s
devedores e sujeito passivos (solvens), representados pelo ente da federacdo (Estado stricto
sensu) e 0 Municipio. A legitimacdo para iniciar a acdo em juizo quanto a parte demandante
se revelara ordinaria como também podera ser extraordinaria.

A legitimidade ad causam juntamente com a possibilidade juridica do pedido e o
interesse de agir compGem as condi¢cdes da acdo. A legitimacao ordinaria como regra geral do
sistema reconhece a possibilidade de alguém, em seu prdprio nome, defender seu direito ou
interesse. A legitimacdo ordinaria é quando a propria pessoa vai juizo pleiteando direito
proprio. No caso, a representacdo em juizo da pessoa poderia se realizar por meio de
advogado com expresso requerimento de assisténcia judiciaria gratuita ou por meio da
Defensoria Publica.

A legitimacdo extradordinaria envolve a potencialidade de proposicdo pelo
Ministério Publico ou mesmo por entidade ou associa¢do cujo fim institucional seja a defesa
de direitos e interesses de pessoas carentes ou que por impossibilidade econémico-financeira
naquele tempo ndo tenham condic¢des de se alimentarem e por consequéncia estdo passando
fome. No caso do Ministério Publico intervir como parte, poderemos considerar a defesa dos
direitos interesses sociais e individuais indisponiveis. A vida e a alimentacéo, por ter relacéo
direta com a sobrevivéncia de toda pessoa, revela-se como direito indisponivel e se
enquadraria, portanto, entre as hipoteses de atuacdo do Ministério Publico representado por
legitimagdo extraordinaria pessoas incapazes, idosos ou quaisquer outros figurativos de
identificacdo com a parte necessitada.

Do mesmo modo quando, por exemplo, for identificada a necessidade de
alimentacdo de uma crianca ou adolescente localizado em uma familia ou mesmo em casas
abrigos (como orfanatos), em condi¢des especiais, e onde aquela familia ou mesmo entidade
ndo tenha condic¢des de custear a alimentacdo de referidos beneficiarios estaria o Promotor de

Justica habilitado a requerer a referida tutela jurisdicional ingressando em juizo para tanto.
3.3.2.2 Da competéncia.
A competéncia para o processamento da Acdo de Obrigacdo de Fazer quando o

objeto almejado for a concessdo de prestacdo pecuniéria de renda transferida a pessoa para

poder alcancar a sua alimentacdo; ou da A¢do de Obrigacao de Entrega de Coisa cujo objeto
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gaurda determinadas e essenciais caracteristicas de qualidade e em quantidade suficientes para
exclusdo da fome segue as normas de fixacdo de competéncia estabelecidas pela Constituicao
Federal e pelo Codigo de Processo Civil.

Inicialmente excluimos a competéncia da justica especial — trabalhista, eleitoral,
militar — por se tratar de matéria civil sujeita a jurisdicdo comum: estadual ou federal.
Posteriormente declinamos quanto a competéncia da justica federal para estas demandas de
acOes obrigacionais pelo fato de ndo se enquadrar na hipétese do art. 109, | da Constituicéo
Federal. N&o seria causa processual em que a Unido ou qualquer entidade autaquica ou
empresa publica federal integrasse a lide como autora, ré, assistente ou oponente.

Consubstanciamos o entendimento de que podem integrar a parte passiva do
processo obrigacional condizente ao direito social a alimentacdo tanto Estados como
Municipios, individualmente ou mediante litisconsércio passivo. Sendo assim, a competéncia
para julgamento dessas causas reside na esfera da jurisdicdo comum estadual, ou seja, juizes
de direitos com eventual recurso ao Tribunal de Justi¢a do respectivo ente da federacéo. Logo,
ndo sendo hipotese de competéncia da justica especial e nem mesmo da justica comum federal
tais feitos serdo demandados no judiciario do respectivo Estado.

Os elementos para a identificagdo da competéncia determinam ndo somente o foro
— circunscri¢do ou 6rgdo territorial do judiciario — como também devem ser incluidos na
peticdo inicial de abertura da acdo processual. A doutrina processualista nacional® costuma
reconhecer como critérios para a identificacdo da competéncia: o territério, consistente no
domicilio das partes e localizacdo do bem ou objeto da lide; o valor, montante econémico
atribuido a causa; e a matéria, identifica pelo pedido. Dos quais destes o valor a matéria se
consideram como critérios objetivos.

Estabelece o Codigo de Processo Civil (art. 94) quanto a competéncia territorial a
regra de que as acOes baseadas em direito pessoal serdo propostas no domicilio da parte
requerida. Constitui uma regra de competéncia relativa embora seja a regra geral do sistema
processual civil e também se identifica por competéncia ratione loci. Assim demandas
judiciais contra o Municipio deverdo ser propostas na respectiva comarca judiciaria

correspondente.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. 8. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. vol 1: teoria geral do processo
e processo de conhecimento. p. 92.
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Isto porque o art. 39 do Cédigo Judiciario do Estado de S3o Paulo® estabelece
que as acdes em que o Estado, o Municipio ou entidades paraestatais forem partes deverdo se
processadas nas Varas da Fazenda Publica. Em ndo havendo Vara da Fazenda Publica na
Comarca a competéncia para processamento de feitos recaira ao judicidrio comum. Dessa
forma, na capital do Estado as demandas obrigacionais intentadas contra Estado e Muncipio
para concessdo do objeto prestacional condizente ao direito social a alimentacdo deverdo ser
processadas perante a Vara da Fazenda Publica.

Tanto a acdo de obrigacéo fazer como a de entrega de coisa demandadas contra o
Estado (v.g o Estado de Séo Paulo) e o Municipio; na esteira de alcance de uma tutela
jurisdicional a efetivacdo do direito a alimentacdo mediante o afastamento da fome seriam
propostas na comarca judiciaria do muncipio.

Caso o local (Municipio) em que a pessoa — parte ativa da acdo obrigacional
referente a alimentacdo — resida ndo tenha comarca judiciaria devera esta agdo ser ingressada

no Municipio cujo foro corresponda aquela localidade.

3.3.2.3 Do procedimento.

S&o caracteres essenciais das obrigacdes civis resultantes em prestacdes, ou seja,
sdo condicBes para sua identificacdo e possibilidade de tutela frente & permissividade do
ordenamento juridico: a) ter objeto fisicamente possivel; b) ser susceptivel de cumprimento;

1.% O direito a alimentos se revela

ter objeto compativel com a lei; e, d) ter objeto determinave
um direito de carater civil, condizente aos deveres da familia regulados na lei civil. O direito a
alimentacdo guardaria diferenciagcéo pelo fato de representar um direito social fundamental,
cuja obrigacdo reside na guarda do Estado se ndo satisfatoriamente disponibilizado
diretamente pela pessoa ou por seus afins, e nem mesmo conseguida por outros meios legais:
politicas publicas ou beneficios sociais de tranferéncia de renda.

Tendo em vista os legitimados a iniciar a acdo de obrigacdo em tutela inibitoria
juntamente com as partes contra as quais se demandara deduzindo pretensdo de fazer ou
entrega de coisa contra o Estado no juizo competente, precisamos identificar o procedimento

condizente a este tipo de tutela jurisdicional individual do direito a alimentacao.

% SAO PAULO. Decreto-Lei Complementar n. 3, de 27 de agosto del1969. Institui o Cédigo Judiciario do
Estado, Diario Oficial do Estado, Poder Executivo, S8o Paulo, SP, 28 ago. 1969. Disponivel em:
http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto%?20lei%20complementar/1969/decreto-
lei%20complementar%20n.3,%20de%2027.08.1969.htm. Acesso em 05 set. 2012.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 444.
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Genericamente, o processamento em juizo quando deduzido a partir do art. 461 do
Codigo de Processo Civil ndo comportaria afastamento do rito comum do processo de
conhecimento, porque a tutela prevista no dispositivo processual se particulariza pela eficacia
do provimento e ndo por ser rito especial, excecdo feita apenas a possibilidade de justificagdo
prévia em audiéncia (como requisito para concessdo da tutela de modo antecipativo).®” Por
essa razdo a tutela das obrigacOes de fazer ou de entrega (regulada no art. 461-A) intentadas
contra o Estado comportara o rito do procedimento comum referentes ao processo de
conhecimento; podendo ser o rito ordinario ou mesmo o rito sumario se subsumida as
hipoteses do art. 275 do codex processual.

Quando a obrigacdo de fazer ou de entrega de coisa for demandada contra o
Estado na esperanca de alcance a uma tutela individual do direito a alimentacdo for
condizente a uma prestacdo pecuniaria de carater de transferéncia de renda para providéncia
de alimentos; ou, quando tiver por objeto entrega de coisa também caracterizada
especificamente  para suprimento da fome de modo a possibilitar a alimentacdo do
beneficiario; o procedimento ser& o comum. A escolha do procedimento, entretanto,
dependera do valor atribuido a causa. Se qualquer uma das tutelas pretendidas — a prestacédo
ou a entrega de objeto — ndo ultrapassar a 60 (sessenta) salarios minimos, por expressa
previsdo do art. 275, |, deverd se utilizar o sumario. No entanto, caso verificada o ultrapasse
desse limite o procedimento adotado devera ser o ordinario.

Independente de qual o procedimento adotado quando a demanda tiver por objeto
obrigacdo contra o Estado no tocante a alimentacéo, a peticao inicial para ser considerada apta
deverd apresentar os mesmos requisitos enunciados no art. 282 e art. 283 do Cddigo de
Processo Civil: 0 juiz competente a quem ¢é dirigida; os elementos de identificacdo do
requerente e do requerido; os fatos e fundamentos juridicos do pedido; o pedido, inclusive
com as especificacOes; o valor da causa e 0s elementos de prova sob a plausibilidade do
alegado. Acresce-se a isso a questdo da necessidade de apresentacdo do rol de testemunhas e
quesitos para a realizacdo de pericia no caso de adoc¢do do procedimento sumario (art. 276 do
cédigo).

Havendo pedido de antecipacdo de tutela o art. 461, 83° especifica a
possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida com a particularidade de
condicionar o efetivo cumprimento da medida a meios coercitivos. Sendo relevante o

fundamento da demanda — a fome sem alternativa de sua eliminacdo ou a falta de condicdes

" TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 402-403.
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para exercé-la — e havendo justificado receio de ineficacia do postegarmente do provimento
para ao final do processo somente na sentenca®; ndo somente é licito ao juiz conceder a tutela
como consiste, em nossa concepgdo, em atividade vinculada e tarefa indiscutivel. A tutela
especifica é o pedido pela parte. O resultado pratico equivalente sera toda medida capaz de
promover a alimentacao daquele que se encontrava em fome.

O requerente ou autor quando pretender obter obrigacao de fazer ou obrigacdo de
entrega de coisa certa, cujos resultados alcancem a patente identificacdo de contetdo de
direito a alimentacéo para livramento da fome, necessitaria apenas de comprovar 0s requisitos
de aptiddo da peticdo inicial e demonstracdo de sua necessidade alimentar em ameaga
famélica onde se contenha pedido de imposicao ao Estado da obrigacéo condizente ao pedido.
Dessa forma menos relevante seria a forma adotada mesmo em casos de ndo invocacéo pelo
sujeito ativo das regras do art. 461 do Codigo de Processo Civil ou quando a denominagéo
ndo condizer a esta tutela.”® Se presentes o pedido referente & alimentagéo (obrigacéo de fazer
ou de entregar) e a causa de pedir consistente na fome, o juizo devera conceder a tutela
protetiva, liminarmente sem oitiva do requerido ou em audiéncia justificativa a ser realizada
em um periodo de horas e ndo em dias ou semanas. Afinal, a fome é medida urgente e que
conclama medidas igualmente imediatas.

A concessdo com base no fundamento da demanda (fumus boni juris) e o perigo
de demora do provimento (periculum in mora) autoriza o juiz a conceder a tutela
liminarmente sem oitiva da parte contraria, portanto, inaudita altera pars e com base em
cognicdo sumaria completa a partir daquilo apresentado pela parte requerente; ou mediante
realizacdo de audiéncia de justificacdo prévia. A liminar sem oitiva da parte contraria devera
ser concedida se pela citacdo a medida puder se tornar ineficaz ou no caso de urgéncia. Esta
urgéncia se caracterizaria pelo fato de ndo poder esperar a citacdo do réu; representa, portanto
limitacdo imanente do contraditdrio, postegardo ao futuro.’®® Esta hipétese de concessdo de
urgéncia perfeitamente se aplicaria tanto a concessdo de prestagdo suficiente a atender aos

reclames da fome do sujeito dadas as suas particularidades como quando o pretendido for

% Nesse ponto reside a diferenga entre a sentenca e a tutela. Esta pode provir daquela como também pode
resultar de outros atos do juiz como medidas liminares e antecipa¢des do provimento esperado. Essa diferenca
entre sentenca, como meio processual preordenado para se prestar a tutela, e a tutela do direito em si, a
significar o resultado que o0 processo proporciona ao autor no plano do direito material é imprescindivel ao
entendimento da dindmica processual. Sobre isto: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz.
Manual do processo de conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 484.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. Séo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 402.

190 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo civil comentado e legislagéo
extravagante. 12. ed. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 804.
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objeto e coisa especifica, individualizada demonstrando ser a Unica capaz de amenizar ou
extirpar o resultado da fome.

A justificagdo prévia representa um ato judicial realizado através de audiéncia em
que o juiz terd oportunidade de conferir os alegados pela parte quando do requerimento de
antecipacdo dos efeitos da tutela e no caso de ndo ter se convencido, mediante cognicéo
sumaria, o risco de dano e a plausabilidade do direito sustentado pelo requerente. Neste ato é
possivel produzir provas orais, juntar documentos e tudo que comportaria a provar a
necessidade de liminar.

Tendo em vista a especial finalidade da justificacdo prévia de embasar a decisdo
judicial sobre o pedido de concessdo da tutela e em conformidade com a especialidade e o
risco do direito em aguardo de deferimento — ainda mais se o pretendido for de natureza do
direito social a alimentacdo — sua realizacdo deve no maximo possivel se aproximar do
ingresso judicial. De preferéncia em um tempo rapido e bem proximo ao ingresso em juizo.

Havendo designacdo de justificacdo prévia nada impede que seja determinada
pelo juiz a ordem de citacdo da parte integrante do polo passivo com vistas a tomar
conhecimento da demanda e a participar da justificacdo prévia, sempre tendo em mente a
urgéncia do direito sub judice e, portanto, a imediatidade da justificacdo prévia em nada
diminui o prazo e os meios e defesa disponiveis a parte requerida, conquanto no presente caso
tanto o Estado como o Municipio poderdo exercer perfeitamente seu direito a ampla defesa e
ao contraditério, inclusive com todos 0s meios recursos a eles inerentes.* A justificacéo
prévia serve a proporcionar maiores certezas ao juiz em seu ato de decidir liminarmente o
pleito em tramite; mas nem por isso isenta de sua responsabilidade social 0 magistrado quanto
se manifestar sobre a urgéncia da demanda e se denotar competente para a amenizacdo da
fome.

Até porque de nada adiantaria se possibilitar a qualquer pessoa iniciar acao
obrigacional contra o Estado a fim de cessacéo de sua fome se tal medida e objeto pretendidos
— a alimentacdo por um objeto ou por uma concessao de prestacdo — fossem postergados por
varios dias entre o ingresso judicial e a realizacdo da audiéncia de justificacdo; possivelmente,
grandes danos e consequéncias irremediaveis teriam sido finalizadas. O Estado-juiz, ainda que

tardiamente, necessita reconhecer seu papel de agente capaz de promoc¢do da dignidade

101 Sobre esta questdo: “O réu, quando for citado e receber a intimagdo para participar da justificagio prévia,
deve, igualmente, ser convidado a exercer o Onus de contestar — aplicando-se as regras do art. 241.
Eventualmente, a audiéncia de justificacdo é designada para uma data anterior ao termo final para apresentagao
da defesa — o que, obviamente, ndo acarretard o encurtamento do prazo para contestar.” (TALAMINI,
Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p.
412-413).
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humana mediante o afastamento da fome e da exclusdo social daquele que conseguiu chegar
as portas do Judiciario.’®? N&do havendo a concessdo pelo ndo convencimento do juiz da
necessidade de antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida condizente ao direito social a
alimentacdo deverd o magistrado, obrigatoriamente, designar a realizagdo da justificacdo
prévia para momentos imediatamente seguintes; novamente ressaltando, ndo em questdo de
dias ou semanas, mas sim de horas.

A defesa das partes requeridas no caso de tutela obrigacional condizente ao direito
a alimentacdo podera se realizar nas conformidades da previsdo do Codigo de Processo Civil,
podendo arguir e se valer de todos os meios de defesa processual e de contraposicdo ao
almejado pelo autor. Havendo a concessdo de tutela liminar com ou sem ordem de
providéncias inibitérias do art. 461, 83°, o mandado judicial ordenando o cumprimento e
efetivacdo dos efeitos da tutela antecipada também sera o instrumento para citacdo da parte
obrigada ao cumprimento, réu ou requerida no processo. Em ndo havendo a concessao liminar
sem antes a realizacdo da audiéncia de justificagdo prévia a intimacgdo da parte para integrar
este ato judicial também podera realizar a citacdo processual.

Seguindo-se o procedimento ordinario a contestacdo devera ser apresentada no
prazo de 60 (sessenta) dias, prazo em quadruplo conforme o art. 188 da lei processual por se
tratar do ente estatal. Se, contudo, o rito adotado for o sumario ou mesmo o sumarissimo dos
juizados especiais a defesa das partes demandadas se realizara na audiéncia de debates e
julgamento. Os requeridos poderdo ainda apresentar provas e deduzir tudo o que estiver ao
seu alcance (art. 300 e art. 301).

Concedido liminarmente a tutela de forma antecipada ou por deciséo sentencial
poderd ainda o juiz, com vistas a dar maior efetividade a obrigacdo concedida, impor mesmo
sem pedido do requerente multa didria a parte requerida em caso de ameaca de ndo
cumprimento do concedido. Esta multa diaria a ser fixada deverd ser compativel com a
obrigacdo e suficiente a fazer a parte obrigada a ndo se negar a realizar aquilo que foi
antecipado ou julgada procedente. De modo mais brilhante ainda possibilita, pelo art. 461,
85°, ao juiz para obtencdo do resultado pratico e realizacdo verdadeira da tutela especifica

concedida determinar outras medidas necessarias e que também sejam suficientes a dar

102 Ressaltamos aqui a sensibilidade de Luiz Guilherme Marinoni quando afirma: “Se o juiz nio tem apenas a
funcdo de resolver litigios, a de zelar pela idoneidade da prestacdo jurisdicional, sem poder resignar-se a
aplicar a técnica processual que possa conduzir a uma tutela jurisdicional inefetiva, é certo dizer que o seu
dever ndo se resume a uma mera resposta jurisdicional, pois exige a prestacdo de uma tutela jurisdicional
efetiva. Ou seja, o dever do juiz, assim como o do legislador ao instituir a técnica processual adequada, esta
ligada ao direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, compreendido como um direito necessario
para que se dé protegdo a todos os outros direitos.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e
tutela de direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 145).
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efetividade ao comando obrigacional: imposicdo de multa pessoal, busca e apreensdo,
sequestro ou bloqueio de verbas publicas, e ameaca de prisdo aquele que desobedecer a ordem
judicial ndo a realizando quando possuidor de competéncia e capacidade para tanto.

As provas do alegado pela parte poderiam ser todas aquelas permitidas em nosso
ordenamento juridico. Desde depoimentos da propria pessoa e afirmacfes de testmunhas
como laudos técnicos assisténciais e documentos serviriam a comprovar: a falta de
alimentacdo ou condicdo para o seu exercicio imediato pelo autor e a consequente fome,
iminente ou sob risco imediato de acontecimento. Caso sejam suficientemente completas a
demonstrar a urgente necessidade de liminar antecipativa prévia a concessdo nao havera
qualquer fudamento de oposi¢cdo a concessdao pelo juiz. Se, no entanto, ndo convencido do
alegado pela parte e para fortalecimento de seu convencimento o juiz necessitar de instrucado
em audiéncia prévia justificadora tal ato processual devera, em razdo da urgéncia e da
natureza da demanda, ser providenciada de imediato ou no menor tempo possivel, valendo-se

para isso 0 magistrado de todo o aparato de pessoal e instrumentos disponiveis para esse feito.

3.3.2.4 Do pedido.

O vinculo juridico, como elemento constitutivo da obrigacdo, encontra-se
identificado na questdo da responsabilidade. A relacdo juridica obrigacional, quanto as
obrigacOes seja no aspecto econdmico e seja no moral, pode tomar o aspecto de divida ou
débito (schuld) ou de responsabilidade (haftung). No primeiro caso ha a existéncia de um
determinado crédito e como tal o credor possuiria a possibilidade de exigir a prestagéo, isto &,
a compleicdo do débito. Este vinculo entre credor e devedor consistente no débito poderia ser
resolvido como também transmitido a outros, pois independente da pessoa especifica o débito
se transferiria com sua cessdo. A responsabilidade, de outro modo, representa o direito
potencialmente realizavel, a obrigacdo independente de débito. Logo, ha obrigacBes que
poderiam conferir responsabilidade sem qualquer débito; mas, ndo se conceberia a existéncia
de dividas sem responsabilidade por seu adimplemento.

Quando se procura exigir dos Estados e Municipios (sujeitos passivos) da
obrigacdo de fazer a entrega ou concessao de uma prestacdo, ainda que unicamente monetaria,
para saciamento da fome e efetivacdo do direito social a alimentacdo ndo se procura a
satisfacdo de um debitum do Estado com a pessoa faminta, embora socialmente assim possa
ser visto. Representa antes uma obrigacgdo, verdadeira e ineludivel responsabilidade do qual

aqueles entes se comprometeram a realizar os objetivos e fins do Estado: livrar toda pessoa da
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fome, pois assim se efetivaria 0 comando de eliminacdo da exclusdo social, reducdo das
desigualdes e realizagcdo da justica social como complemento a uma vida digna; logo, sem
fome.

Nosso sistema processual reconhece como elementos da acdo: as partes, a causa
de pedir e o pedido. As partes processuais (art. 282, II) restaram identificadas bem como a
causa de pedir (art. 282, I11); restando agora a identificacdo do pedido (art. 282, 1V). O pedido
é 0 ponto central sob o qual gravita todo o processo. A partir dele se identifica a pretensdo e
se firma a lide estabelecida entre as partes pelo processo judicial.

Se a opcdo para a realizacdo da efetivacdo do direito a alimentacdo enquanto a
estar livre da fome for a de utilizacdo da obrigacdo de entrega de coisa a parte devera
individualizar e identificar a coisa pretendida. Esta identificacdo devera se realizar quanto a
quantidade necessaria para a alimentacdo e quanto a qualidade, isto €, as caracteristicas
especiais e Unicas que identificam determinado objeto alimentar como imprescindivel a
sobrevivéncia da pessoa carente em sua alimentagéao.

A tutela inibitdria visa a impedir a violagdo de um direito mediante tutela positiva
como obrigacao de fazer ou mesmo negativa como obrigacdo de ndo fazer (art. 461); isso com
a possibilidade de tutela de obrigacdes referentes a entrega de coisa, do art. 461-A, a partir de
sua previsao pela Lei n°. 10.444/02:

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixar& o prazo para o cumprimento da
obrigacéo.

§ 1°Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizard na peti¢do inicial, selhe couber a
escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada, no
prazo fixado pelo juiz.

§ 2° Ndo cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-a4 em
favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse,
conforme se tratar de coisa mével ou imovel.

§ 32 Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto nos 8§ 1°a 6° do
art. 461."%

Se, porém, a caréncia alimentar geradora da fome resultar ndo de falta de
alimentos em condicBes especiais atinentes a necessidade particular da pessoa e sim da

auséncia de condi¢des iminentes e momentaneas de aquisicdo ou acesso o0 pedido se limitard a

103 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm. Acesso em: 09 set. 2012.
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especificacdo do valor monetariamente vidvel mediante transferéncia de renda para o
exercicio de sua alimentacéo ou de sua familia.

O detalhamento do pedido com as especificacdes claras daquilo que se procura
alcancar é ndo somente requisito de aptiddo da peticdo inicial sendo também meio de
logicidade em relacdo aquilo que advira da decisdo, possibilitando com isso um possivel
recurso se ndo concedido ou se sua concessao ndo estiver nas conformidades daquilo que fora
requerido. Por isso o pedido deve ser explicito, pois é interpretado restritivamente.’®* O
pedido serve a demonstrar o bem da vida almejado pela parte requerente do processo. E a
especificacdo daquilo que é pretendido pelo autor por meio da tutela e fixador dos limites da
lide.

Outra questdo relevante para fechamento da ideia de tutelas obrigacionais em
relacdo a tutela jurisdicional individual do direito a alimentacéo € quanto ao valor da causa. O
quantum atribuido a causa judicial, como requisito de aptidao da peti¢do inicial, individualiza-
se no contetdo econémico da pretensdo demandada em juizo, e ndo especificamente ao
montante pleiteado ou o valor imposto como multa inibitéria.*®

Finalizando, tanto o0 Mandado de Seguranca como a A¢do de Obrigacdo de Fazer
ou de Entrega de Coisa cumulada com pedido de Tutela Inibitoria se prestariam como
ferramentas para o alcance da tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo enquanto
suspensdo da fome. Cada tipo de acdo guarda sua particularidade especifica, embora possam
ambas levar ao mesmo objeto e a idénticos objetivos. Diferenciam-se ainda mais pelo fato de
no mandado de seguranca a prova da fome e da necessidade de tutela ser de imediato para
construgdo do direito liquido e certo, ndo comportando dilacdo e nem posterior oportunidade
probatoria. As acdes obrigacionais teriam a vantagem de possibilitar tanto a comprovagédo
imediata para uma antecipacdo de tutela com ordem inibitéria; como a comprovacdo e
firmacdo probatoria e audiéncia de justificacdo prévia.

O writ constitucional para ser o instrumento cabivel para a tutela jurisdicional do
direito a alimentacdo prescinde de comprovacdo do direito liquido e certo, comprovavel
previamente para a concessdo da liminar ou da seguranca em sentenca. A acad obrigacional
de fazer ou mesmo a agdo de entrega de coisa comporta, do mesmo modo, um resultado

satisfatorio pela possibilidade liminar com tutela inibitéria ou mesmo em futura sentenca.

104 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil e legislacdo
extravagante. 12. ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 661.

%5 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 403.
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3.4 Tutela coletiva do direito a alimentacao.

Entendemos como o modo mais correto para tutela coletiva do direito social a
alimentacéo se realizar mediante acdo civil publica. Primeiramente por que o mandado de
seguranca coletivo ndo se prestaria ao alcance dos objetivos pretendidos € nem mesmo seu
objeto de concessao pela seguranca possibilitaria o resultado principal de eliminacdo da fome
de uma coletividade ou grupo de pessoas. Além do fato de a seguranga determinar prévia
comprovacao, somente em casos de direitos liquidos e certos; muito mais restritivo do que a
acdo civil pablica. O mandado de seguranca coletivo é uma espécie de acgdo civil publica
utilizada em forma de uma acéo coletiva.'® O mandado de seguranca coletivo encontra
respaldo no art. 21 da Lei n°. 12.016/10 (lei do mandado de seguranca individual e coletivo).

As pessoa legitimada para impetrar tutela de seguranca coletiva é partido politico
com representacdo no Congresso Nacional para a defesa de suas finalidades institucionais ou
interesses de seus integrantes. Outro legitimado é o sindicato, associagdo ou entidade de
classe em defesa de seus associados ou membros. Este sdo os limites (pessoas habilitadas)
impostos pela lei do mandado de seguranca individual e coletivo.

O que buscamos por meio da judicializacdo da fome de forma a se alcancar uma
tutela para a realizacdo da alimentacdo € possibilitar o resguardo de direitos de pessoas
famintas, benficérias da acdo processual. No mandado de seguranca coletivo o direito a ser
protegido se refere unicamente aos direitos dos associados ou membros da respectiva classe.
Por meio da acdo civil publica, no entanto, é possivel o resguardo do direito a alimentacao a
uma parcela coletiva de titulares. Beneficiarios multiplos, ou seja, todos aqueles sujeitos,
pessoas (criangas, adultos ou idosos), capazes ou incapazes; que estivessem sofrendo com a

fome.

106 «O) que caracteriza essa figura instituida no atual texto constitucional ndo ¢ a pretensdo deduzida, mas sim a
forma de exercer essa pretensdo mandamental. Ora a doutrina tem incorrido no erro de entender tutelavel pelo
mandado de seguranca coletivo apenas a pretensdo coletiva, ora apenas a pretensdo difusa. No entanto, essa
figura constitucional nada mais acrescentou a ordem juridica do Pais do que legitimar para a causa entidades
que menciona (partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional e associagdo ou entidade sindical),
na fefesa de direitos que ndo estdo em sua esfera individual. De modo algum foi criada outra figura ao lado do
mandado de seguranca dito tradicional, mas apenas hipotese de legitimagdo para a causa. O direito material do
mando de seguranga ndo foi alterado pela nova Constituicdo, pois 0s requisitos para a sua concessao
continuam sendo os da CF 5° LXIX [...]. Do raciocinio que foi exposto podemos concluir que o mandado de
seguranca coletivo se presta a tutela de direitos difusos, coletivos e individuais. O que é coletivo ndo é o
mérito, 0 objeto, o direito pleiteado por meio do mandado de seguranca, mas sim a acdo. Trata-se, portanto, de
instituto processual que confere legitimidade para agir as entidades mencionadas no texto constitucional, pos
0S requisitos materiais para a concessdo da seguranga ndo vém mencionados na CF 5° LXX, mas na CF 5°
LXIX.” (NERY JUNIOR, Nelson. . Principios do processo civil na constituicdo federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 197-198).
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3.4.1 Da Acdo Civil Publica.

A acgdo civil publica serve de instrumento de judicializagdo em protecdo de
interesses e direitos transindividuais cujo objeto de protecdo ou indenizacdo apresente
natureza coletiva.'’” Basicamente o critério definidor utilizado para a caracterizacio da agdo
civil publica é o objeto dessa acdo, ou seja, a deducdo, mediante acao coletiva de pretensao
metaindividual.*®® Portanto, sua utilizacdo é reconhecidamente como instrumento para tutela

coletiva.'®

Modernamente ndo mais se concebe como objeto de protecdo através de acao civil
publica somente e restritivamente a defesa do meio ambiente, do consumidor, do patriménio
cultural, historico, artistico e paisagistico. A acgéo civil pablica tanto serve para a protecédo de
direitos coletivos e difusos como para reparacdo de danos causados a qualquer um destes
direitos.

A Lei da Ac¢do Civil Publica brasileira é apenas a lei reguladora da forma
processual de tutela dos direitos ditos metaindividuais. Tanto os direitos difusos, como o0s
direitos coletivos e os individuais homogéneos encontram em leis proprias as precepc¢des do
conteddo do direito material. Logo, o procedimento previsto na Lei n°. 7.347/85 se destina a
protecéo de direitos coletivos lato senso e ressarcimento e resguardo dos direitos relacionados
aos bens de valor publico artistico, historico, estético, paisagistico e turistico.

Demonstra a acdo civil publica, principalmente em tempos atuais de grandes
revolugcdes paradigmaticas no campo social e também juridico, ampla capacidade para
realizacdo dos preceitos de direitos transdindividuais: difusos, coletivos e individuais

homogéneos. Verdadeiro instrumento de luta politica; mecanismo privilegiado de tutela de

07 5 objeto da acdo civil publica segundo Rodolfo Mancuso reposa no entendimento de que: “Pode-se dizer que
a acdo civil publica, de natureza cominatdria, tem por objeto uma pretensdo visando uma obrigacédo de fazer ou
de ndo fazer, que recomponha in specie a lesdo ao interesse metaindividual violado, sob pena de execucdo por
terceiro, as suas expensas, ou de cominacdo de multa diéria pelo retardamento no cumprimento especifico do
julgado.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica. 11. ed. S0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 40).

18 NERY JUNIOR, Nelson. . Principios do processo civil na constituicdo federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 195.

19 Importante ter presente que o objeto da agdo civil publica esta, em principio, aberto a novos e relevantes
interesses metaindividuais, e nem outra coisa se colhe da clausula ‘a qualquer outro interesse difuso e coletivo’
constante do inciso IV do art. 1° da Lei 7.347/85, e, também, da parte final do art. 129, I1l, da CF. N&o resta
duvida, pois, que os valores e interesses metaindividuais elencados no art. 1° da Lei 7347/85 ndo estdo em
numerus clausus, registrando-se, ademais, tendéncia ampliativa a respeito, como se nota na crescente
judicializacdo das politicas publicas, a teor do art. 37, caput, da CF, c/c art. 22 do CDC, assim superando as
antigas barreiras dos atos discricionarios ou de natureza politica. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agédo
civil pablica. 11. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 49).
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interesses coletivos, e com isso de realizacdo de justica social, ndo restrita somente a
implementacéo de direitos patrimoniais.**°

Conforme a regra estabelecida no art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor 0s
direitos metaindividuais se identificam em trés categorias ou espécies de direitos
transindividuais: difusos, coletivos e os individuais homogéneos. Os difusos se reconhecem
como direitos indivisiveis individualmente entre o corpo coletivo, cujos titulares sao
indeterminaveis e mesmo assim ligados entre si por circunstancias de fatos. Os direitos
coletivos em sentido estrito seriam os direitos de natureza igualmente indivisivel, identificavel
por que os titulares seriam as pessoas de grupos, categorias ou classes afins. Os direitos
individuais homogéneos sdo os direitos divisiveis em que seus titulares possuem uma origem
comum.

Muitos autores procuram enquadrar determinado tipo de direito de acordo com a
matéria a ser regulada. Pretendem assim, genericamente, criar vinculagdes tipos ou
identificacOes de direitos transindividuais a determinado ramo juridico. Isto ocorre quando se
procura encaixotar os direitos em rotulos, como quando se diz ser o direito ambiental um
direito difuso, o direito do consumidor um direito coletivo, e os direitos de criangas e
adolescentes como individuais homogéneos.

O fator preponderante para a determinagdo de um determinado direito
metaindividual: individual homogéneo, coletivo ou difuso; separando-os de um direito
individual particular, de modo correto, deveria se realizar mediante a identificagcdo do “[...]
tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se prop6e a competente acéo judicial, ou
seja, o tipo de pretensdo de direito material que se deduz em juizo.”*'! Seriam entdo
diferenciaveis como um direito como difuso ou coletivo ou individual homogéneo a partir
tipo de pretensdo de direito material deduzida perante o Judiciario.**?

Héa de se levar em consideragdo que a especificacdo — do art. 1°, IV da Lei n°.
7.347/85 — de os procedimentos elencados na referida lei condizerem a tutela dos interesses
difusos e coletivos se apresentam incompleta. Seria dedutivel pela simples leitura deste
dispositivo da supressdo dos direitos individuais homogéneos do rol de possibilidades por
meio da acdo civil publica. Contrariamente a subsuncdo que se faria pela interpretacdo

19 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. In: MILARE, Edis (Coord.). A agdo civil pablica apés 20 anos:
efetividade e desafios. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 565.

1 NERY JUNIOR, Nelson. . Principios do processo civil na constituicdo federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 196. No entendimento deste nosso
orientador: “Em suma, o tipo de pretensdo de direito material é que classifica um direito ou interesse como
difuso, coletivo ou individual.” (Ibidem, p. 196).

12 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 12. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.638.
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restritiva, o procedimento da acdo publica é perfeitamente compativel com a protecdo de
direitos individuais homogéneos;**® logo, albergando a Lei da Acdo Civil Publica todos os
direitos metaindividuais previstos em nosso ordenamento juridico, inclusive os sociais e

mesmo aqueles reconhecidos como coletivos ndo expressos no texto da lei.
3.4.1.1 Das partes.

A legitimacdo ativa para proposi¢do da acdo civil pablica em busca de direitos
coletivos ou difusos é de legitimacdo ordinaria, porque se trataria de legitimacdo auténoma
para a conducdo do processo (selbstandige Prozef¥fihrungsbefugnis)'*; e caso de
legitimacdo extraordinaria para a tutela de direitos individuais homogéneos.

Podem ser partes demandadas na acgdo civil pessoas juridicas de direito publico
como pessoas juridicas de direito privado. O art. 5° da Lei da A¢do Civil Publica elenca o rol
de pessoas ou instituicbes capacitadas para ingressar em juizo. Quanto ao nosso objeto
especifico de discussdo entendemos se aplicar a hipotese de legitimacao ativa do Ministério
Publico, da Defensoria Publica ou associagéo representativa dos interessados.

O Ministério Publico como legitimado para ser parte ingressante de acdo civil
publica encontra possibilidade de — tratando-se de tutela contra a fome — promover
verdadeiras transformacGes no cenario social de exclusdo e de negligéncia do Estado e dos
poderes publicos quanto ao sofrimento e a sobrevivéncia de muitos sujeitos. Nesse interim,
configuraria a acéo civil publica, especialmente quando utilizado pelo Parquet, em auténtico e
inexcedivel instrumento juridico-politico para a defesa dos interesses transdindividuais; e, em
claro mecanismo de acesso a justica para defesa de direitos da sociedade.'*®> A potencialidade
do Promotor de Justica ingressar com a acdo civil publica prevista na respectiva lei de 1985,
posteriormente reforcada com a previséo constitucional de 1988 (art. 129, 111).

A previsdo da Defensoria Publica entre as pessoas e entes capacitados para
provocar a jurisdicdo civil coletiva (feito realizado a partir da previsdo da Lei n°. 11.448, de
15 de janeiro de 2007) representa uma conquista historica desta importante instituicao,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, e responsavel mais diretamente pela defesa dos

necessitados e carentes; e de seus direitos individuais e coletivos. Tanto a defesa dos direitos

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 12. ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.640.

14 Ihidem, p. 1.654.

5 MACHADO, Antonio Alberto. Ministério publico: democracia e ensino juridico. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 161.
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dos necessitados, mais relevantemente aqueles relacionados aos direitos fundamentais, quanto
a potencialidade de protecdo dos direitos coletivos demonstram sua legitimacdo para a acéo
civil publica. Ainda mais tendo em contra a previsdo do art. 4°, VIl da Lei Complementar n°.
80, prescrevendo como sua atribuigdo institucional: “[...] promover agdo civil publica e todas
as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas

hipossuﬁcien‘[es.”116

No caso do Estado de Sdo Paulo'!’

a autorizacdo para a participacdo da
Defensoria Publica na tutela jurisdicional do direito a alimentacdo se encontra legitimada
mediante interpretacdo conjugada do art. 5°, 11l (representar em juizo os necessitados, na
tutela de seus interesses individuais ou coletivos, no ambito civil); IV, “b” e “g” (tutela dos
direitos humanos e acao civil publica para tutela de direitos metaindividuais).

Para a tutela jurisdicional coletiva de libertacdo da fome entendemos haver a
possibilidade de ingresso da acdo civil publica almejando a concessdo do direito social a
alimentacdo também a hipotese do art. 5°, V, “a” e “b” da Lei n°. 7.347/85; logicamente,
procurando guardadas algumas ressalvas e particularidades. Considera a lei legitimada a acéo
civil publica a associagdo, constituida, a pelo menos 01 (um) ano e em cujas finalidades
institucionais se encontre a protecdo daqueles beneficiarios. Fica ainda destacado o art. 5°,
84° mediante excepcionamento no caso de que o requisito da pré-constituicdo da associacdo
podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social identificado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou mesmo pela relevancia do bem juridico a ser
protegido. Esta Gltima hipotese de desconsidera¢do da regra do art. 5°, V, “b”, incluida pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90).

Inicialmente fixa a lei a possibilidade de associaces e também sindicatos, embora
assim ndo conste expressamente, integrarem o pélo ativo (como ingressante isoladamente ou
em litisconsorcio ativo) da acdo civil publica condicionando tal perspectiva a dois requisitos:
constituicdo em conformidade com a lei civil (art. 53 do Cédigo Civil); e, defesa do interesse
destes interesses almejados incluidos entre seus objetivos intitucionais. Todavia, questdo mais

importante para nods reside na possibilidade de dispensa de um ano de constituicdo em

116 BRASIL. Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Piblica da Unio, do
Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 jan. 1994 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp80.htm. Acesso em 07 set. 2012.

17 SAO PAULO. Lei Complementar Estadual n. 988, de 09 de janeiro de 2006. Organiza a Defensoria Publica
do Estado, institui o regime juridico da carreira de Defensor Publico do Estado. Diario Oficial do Estado,
Poder Executivo, Séo Paulo, SP, 09 jan. 2006. Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2893. Acesso em 07 set. 2012.
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ocorrendo manifesto interesse social e tendo em conta: a dimens&o ou caracteristica do dano;
ou relevancia do bem juridico a ser protegido. Embora possa parecer mera liberalidade
cognitiva do juiz a dispensa ou ndo dos requisitos colocados como condicionantes este ato
judicial ndo é discricionario. Representa ato vinculado, cabendo ao juiz a integracdo dos
conceitos juridicos indeterminados.™® Ora, pensemos entdo quanto a esta questio na seguinte
linha de raciocinio:

A associacdo nos moldes como estabelecidos em nosso sistema juridico € uma
unido de pessoas organizadas e estruturadas com vistas ao alcance de um mesmo fim, isto €,
reunidas a partir de uma mesma finalidade; que segundo a lei ndo se destina a acumulacao
econémica: o lucro. A formacdo da associacdo a partir desta unido de pessoas constitui uma
pessoa juridica de direito privado, mediante determinadas formalidades prescritas em lei (art.
45 e art. 46 do Cddigo Civil). Desse modo, a associacdo passa a existir juridicamente com o
seu registro. Para uma associacdo poder iniciar uma acao civil publica exige a lei deste tema,
a constituicdo da associagdo hd no minimo um ano. Deixando algumas hipoteses de
excepcionamento.

Entre estes atributos desobrigadores da constituicdo temporal (art. 5°, 8§ 4° da Lei
n°. 7.347/85), serve-nos para o estudo dos legitimados a consecucdo de uma tutela
alimenticia, o manifesto interesse social vinculado pela relevancia do bem juridico a ser
protegido. O interesse social significa para Hugo Nigro Mazzilli: “[...] o interesse da
sociedade ou da coletividade como um todo [...]"**%; (muito semelhante & ideia de interesse
publico primario do direito administrativo). No entender de Camargo Ferraz o interesse social
tem como titular toda a coletividade, assim, todo grupo social; e teria por objeto os bens e
valores considerados essenciais para a vida em sociedade almejando o bem comum ou bem de
todos.”®® O interesse social entdo mais se aproximaria ao interesse publico do que

necessariamente ao interesse difuso.

18 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo
extravagante. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.655.

19 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 43.

120 FERRAZ, Antonio Augusto de Mello de. ConsideracBes sobre o interesse social e o interesse difuso. In:
MILARE, Edis. (Coord.). A ac&o civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2005. p. 63. Para o autor os “[...] sujeitos do interesse social podem ser parcelas significativas
da coletividade (ndo, necessariamente, toda ela), preservada, porém, a indeterminacdo das pessoas que as
integram (pois do contréario ingressariamos na Orbita do interesse coletivo). Quanto ao objeto, serdo bens,
valores, principios relevantes para a vida em sociedade.” (Ibidem). No mesmo entendimento de conceber
interesse social como o bem comum, aquilo que se refere & maioria da sociedade: MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2000. p. 29.
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Quando por ventura o interesse social seja manifesto o juiz poderad autorizar o
processamento da acdo civil publica iniciada por associacdo sem preenchimento dos requisitos
ao art. 5°, V, “a”, da Lei da Agdo Civil Publica; desde que se vincule este interesse em razao
da relevancia do bem juridico objeto de tutela. Sendo o interesse social reconhecido como o
interesse comum, aquele cujos valores e bens importam a toda sociedade ha de se concordar
em ndo serem todos o0s bens juridicos e os valores humanos e sociais a serem protegidos;
sendo somente aqueles ditos imprescindiveis a coletividade. Indiscutivelmente a vida e seu
atributo qualificador, a dignidade, compéem um quadro de preceitos fundamentais a toda
sociedade. Do mesmo modo que a alimentagdo é uma necessidade imprescindivel e
inseparavel do ato de existir.

Se ndo ha alimentacdo invariavelmente ha fome. Aqueles que ndo possuem
condicdes ou meios de livre acesso e exercicio deste direito social fundamental estdo
arriscados a sérios e iminentes danos e prejuizos irreversiveis. Sem contar a grande relevancia
da pluralidade de bens juridicos resguardados pela extirpacdo da fome mediante o simples ato
de alimentacdo: vida, dignidade, sobrevivéncia; fundamentos de todos os demais direitos
prescritos em nosso sistema juridico-positivo.

Ademais, junto a estes requisitos afastadores da regra dos requisitos do art. 5°, V,
“a” ¢ “b” e conformadores da possibilidade de tutela coletiva via ac¢do civil publica por
associacao, o sistema juridico brasileiro ja algum tempo vem reconhecendo a possibilidade de
entes despersonalizados ingressarem em juizo para a defesa de interesses de seus
componentes e agregados. Por essa razdo o condominio, a massa falidade ou espélio podem
integrar acdes judiciais cujos objetos tenham relagdo com os interesses das pessoas de sua
composicdo. Assim também ocorrem com organizacGes de pessoas ou comunidades para a
defesa de interesses do consumidor, ou do meio ambiente, ou do proprio bairro localizado no
Municipio.

Algumas organizacdes reivindicadoras de direitos, os conhecidos movimentos
sociais podem, como ocorre na maioria dos casos, ndo possuir personalidade juridica pelo fato
de ndo estarem constituida conforme as regras civis de constituicdo desta pessoa juridica de
direito privado. No entanto, ndo h& que se negar-lhes possuirem personalidade judiciéria,
reconhecidamente como capacidade para atuacdo em juizo. Efetuamos tal entendimento a
partir da premissa desenvolvida cientificamente sobre a capacidade para ser parte na acéo
civil publica, onde entendemos ser possivel ler o item “associagdes” como qualquer entidade

cuja finalidade seja lutar pelo direito de seus integrantes.
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Pensar na ideia de os movimentos sociais poderem ser legitimados a ingressar em
juizo almejando uma tutela coletiva do direito social a alimentacdo € medida logica e
perfeitamente compativel com a ordem de principios e fundamentos de nossas normas
juridicas. Ainda que possa parecer estranha a alguns juristas a concepc¢ao de 0os movimentos
sociais atuarem, ativamente integrando a iniciativa de acdes judiciais, perante 0s juizos e

tribunais brasileiros*?

tal assertiva mais do que uma possibilidade é primeiramente uma
necessidade e uma realidade em transformacéo em nossa sociedade.

Uma comunidade indigena passando por privacdes alimentares a lhes causar fome
pode muito bem ser defendida em juizo pla Fundaco Nacional do indio (FUNAI), conforme
aregra do art. 5°, IV da Lei n°. 7.347/85. Entéo por que razéo um grupo de trabalhadores sem
terra ou grupamento de acampados ndo poderia ser representado pelo MST em uma proposta
a lhes garantir o direito a alimentacdo, em caso de verificada esta necessidade em razdo das
circunstancias do caso? O mesmo raciocinio se aplicaria a um grupo de pessoas sem-tetos, ou
a uma comunidade quilombola, ou a uma comunidde faxinalense. E por que nédo a grupo de
mendigos ou de indigentes?

Do outro lado da lide estdo os sujeitos contra os quais se exigird a concessdo da
tutela jurisdicional de direito & alimentacéo pretendida. Aqueles que cujos interesses estio de
encontro as necessidades dos sujeitos beneficiarios, aqueles que vivem ou estdo na iminéncia
de vivenciar o mal da fome. A legitimidade passiva na acdo civil publica implica o
questionamento quem deve ou poder figurar no polo passivo da relacéo juridico-processual,
aquele que pode ou deve ser o requerido, réu do processo.’”? Seriam os requeridos ou
legimados passivos. Segundo a compreensdao de Hely Lopes Meirelles: “[...] a legitimiagao
passiva estende-se a todos o0s responsaveis pelas situacdes ou fatos ensejadores da acao, sejam
pessoas fisicas ou juridicas, inclusive as estatais, autdrquicas ou paraestatais.”123

Para a tutela coletiva do direito a alimentacdo mediante acéo civil publica a parte
integrante do pdlo passivo pode muito bem sofrer alteracdo em razdo do obrigado a esta
prestacdo de direito social: ou sera Estado e Municipio, seguindo as mesmas regras da tutela

individual; ou entdo, por uma especialidade da regra desta tutela plural, podera ser a Unido.

121 Sobre a relacéo entre judiciario e movimentos sociais em uma interpretagdo entre estes e o Direito, consultar:
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012.

122 MORAES, Voltaire de Lima. Dos bens juridicos tutelados, da legitimidade passiva e do foro competente na
acdo civil publica. In: MILARE, Edis (Coord.). Acéo civil publica: lei 7.347/85 — 15 anos. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002. p. 847.

123 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, a¢do popular, acdo civil publica, mandado de
injucdo, “habeasdata”. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 122.
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Basicamente a premissa da ddvida quanto a quem seria o po6lo passivo da acéo civil pablica se
dissolve mediante a identificacdo da ligacdo entre a obrigacdo de alimentacdo e o0 ente
responsavel por esse direito.

Apenas para encerrar a questdo da parte processual requerida olhemos o seguinte
exemplo, a partir do caso relacionado no quarto capitulo: um presidio esta iminéncia de faltar
alimentacdo para os presos, ndo proporcionando mais as refeicfes diarias previstas —
independente do motivo disto — podendo causar aos detentos uma situacdo de fome. Caso a
penitenciaria seja gerida e administrada pelo governo do Estado, este serd a parte contra a
qual se demandard. Contudo, tratando-se de penitenciaria federal, ndo ha& ddvidas da

necessidade de ingressar em juizo contra a Uniéo.

3.4.1.2 Da competéncia.

Especifica o art. 2° da Lei da Acdo Civil Publica que as acdes previstas neste
diploma serdo propostas no foro do local em que ocorrer o dano ou estiver na ameaca de
ocorre-lo. Este juizo do local do dano possui competéncia funcional para a matéria,
competéncia absoluta. Havendo possibilidade de competéncia concorrente — iguais danos ou
ameacas em varios locais (mesma cusa de pedir ou mesmo objeto pedido) — qualquer uma
delas podera ser competente para o processamento. Resolve-se tal questdo quanto a
pluralidade de foros competentes no art. 2°, paragrafo Unico a partir do critério da prevencéo.

As ac0es coletivas previstas na Lei da Agdo Civil Publica, quando o objeto de
alcence redundar em uma tutela do direito a alimentacdo, serdo sempre da justica comum.
Variando-se apenas a competéncia em relacdo ao ente contra o qual se demandara almejando
a concessdo esperada. Se o requerido for a Unido, portanto o governo federal, tal feito devera
obrigatoriamente ser processado perante a Justica Federal (art. 109, | da Constituicdo). N&o se
tratando da Unido ou outro ente federal a parte requerido o feito da acdo civil publica
tramitara perante a justica comum do respectivo Estado membro.

Outra questdo relevante € o significado das possibilidades de rito processual
adotado, fator preponderante a identificacdo da competéncia. Seria possivel ingressar no
juizado especial para requerer uma tutela jurisdicional coletivada alimentacdo? Por se tratar

de acdo coletiva seu rito € incompativel com o processamento perante os juizados especiais
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por se tratar de casos de maior complexidade cuja vedacdo constitucional (art. 98, | da

Constituicdo Federal) ndo autoriza a utilizacdo do rito sumarissimo.*?

3.4.1.3 Do procedimento.

O procedimento da acdo civil segue um rito especial especificado pela Lei n°.
7.347/85, onde se consta determinado no art. 19 de referido diploma a possibilidade de
aplicacdo do Cadigo de Processo Civil naquilo em que a disposi¢cdo desta lei processual ndo
contrariar a lei especial da acdo publica. Pode ser utilizada como acdo principal ou como
medida cautelar em preparagéo a outro processo.

A acdo civil comporta tanto o procedimento ordinario (art. 282 e seguintes do
Codigo de Processo Civil) bem como o rito sumario (art. 275 do mesmo diploma). Caso o
processo envolva questdes complexas ou de um grau relevante de dificuldade, inclusive
quanto ao objeto ou aos meios de prova, o rito a ser adotada devera ser o comum ordinario.

A peticdo inicial da agdo civil publica independentemente de quem seja a parte
ingressante em juizo, devera conter os requisitos do art. 282 das regras processuais. Como
forma vinculada e prevista em lei como conteido de imprescindibilidade a peti¢éo inicial
devera necessariamente®[...] vir embasada em disposi¢ao de lei que tipifique a ocorréncia ou o
fato como lesivo ao bem a ser protegido, apresentando ou indicando as provas existentes ou a
serem produzidas no processo, nao bastando o juizo subjetivo do Ministério Publico para a
procedéncia da acdo.”**> Sem qualquer discussdo o Promotor de Justica reconhecidamente é a
pessoa competente para a apuragdo por meio de inquérito civil (art. 129, I1l da Constituicdo
Federal) com vistas a levantar fundamentos para o0 ingresso em juizo. Isso serve a qualquer
um dos legitimados para seu inicio.

Um aspecto extremamente importante € a previsdo do art. 11 da Lei da A¢do Civil
Publica em elucidar a faculdade de requerimento da parte autora para que o0 juiz determine as
tutelas diferencias ou medidas de urgéncia. Tratando-se de acdo civil movida para tutela
jurisdicional do livramento da fome em que a acdo tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, é possivel determinar a concessdo da prestacdo da atividade

devida pelo Estado (parte requerida), sob pena de execucdo especifica, ou de cominacédo de

124 DINAMARCO, Pedro da Silva. Competéncia, conexdo e prevencdo nas acdes coletivas. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acéo civil publica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2005. p. 510.

125 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, a¢do popular, acdo civil publica, mandado de
injucdo, “habeasdata”. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 122.
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multa diria, se esta for suficiente ou compativel, inclusive de oficio e independentemente de
requerimento do autor.

Aplica-se ao procedimento da acdo civil pablica a possibilidade de tutela liminar
(art. 12 da Lei n°. 7.347/85); de tutela antecipada da obrigacdo (art. 461,83° e art. 461-A
combinado com o art. 273 do cddigo processual); ou mesmo sua utilizacdo como medida
cautelar em preparagdo ou conjuntamente a outra acao principal (art. 4° da Lei n°. 7.347/85)
para preservacdo do resultado posterior de um provimento pretendido. Tendo em conta a
complexidade e a multiplicidade dos temas objeto da acdo civil publica, somente em casos
excepcionais se aplicaria a utilizacdo do julgamento antecipado da lide (nos moldes do art.
330 do Cédigo de Processo Civil).**® Embora tanto a concessao de liminar como a autorizagéo
para antecipacdo dos efeitos da tutela possam, mediante cognicdo sumaria, antecipar parte do
provimento final esperado tais medidas servem primeiramente para protecdo dos direitos e
objetos colocados a julgamento. Tendo em vista a complexidade e a especial natureza do
direito coletivo em lide — como o direito social a alimentagdo — uma espera ao final para a
concessdo do objeto pretendido pode muito bem causar incalculaveis prejuizos, ferindo

direitos em vez de protegé-los.
3.4.1.4 Do pedido.

A acdo civil publica, meio de tutela coletiva de direitos transindividuais, presta-se
a tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo como medida de eliminacdo ou
apaziguamento da fome de um grupo coletivo de beneficiarios e interessados, sofredores do
processo de privacdo alimentar ou na iminéncia de sua ocorréncia. Esta coletividade se
identificaria por uma multiplicidade de sujeitos ligados entre si por circunstancias de fato ou
liames juridicos. Estas ligacOes entre as pessoas integrantes do grupo social, comunidade ou
regido juntamente com o fato de sua iminéncia de risco ou patente falta de condicdes
alimentares redundando em fome preencheriam os requisitos suficientes para o alcance de
uma tutela coletiva deste direito social fundamental; por qualquer um daquelas pessoas
legitimadas para tal medida.

O art. 3° Lei n°. 7.347/85 bem explicitou a possibilidade de o pedido almejado por
meio de referido processo. O pedido ou objeto pretendido na acao civil publica podera ser a

condenagédo em dinheiro ou cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Para uma agéo

126 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil pablica. 11. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p.
103.



240

pretendendo uma tutela do direito social a alimentacdo seu pedido, contudo, ndo poderia ser
tdo amplo. Logo, excluir-se-ia deste tipo de tutela e objetos especificos a possibilidade de
condenacgéo em dinheiro. Isto porque este tipo de pedido — resultado pretendido — somente se
destina ao pagamento de um quantum de cunho monetario, de natureza indenizat6ria, com
vistas a reparacdo do dano realizado ou sofrido.

Para uma tutela coletiva do direito a alimentagdo somente seria aplicavel a
hipotese de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, inclusive com a possibilidade de entrega de coisa
especifica, nos mesmos moldes da tutela individual. Quando o pedido da acédo civil publica
combinar com a obrigacdo de erradicacdo da fome de modo indiscutivel, podera ser
concedido o objeto pretendido mediante antecipacdo da tutela de mérito. “Isto quer dizer estar
0 magistrado autorizado a conceder tutela satisfativa liminarmente, isto é julgar procedente o
pedido de forma proviséria, tal como ocorre com a tutela antecipatéria do CPC 273, com as
acoes possessorias e de mandado de segurang:a.”127

Quando o objeto pretendido pela parte for obrigacdo de fazer cujo contetdo
preencha a caréncia de alimentacdo com capacidade para superacdo da fome, em razdo da
urgéncia do objeto pedido e do direito em jogo, podera ser requerida a antecipacao da tutela
pretendida. A tutela liminar podera ser concedida sem oitiva da parte demandada ou mediante
realizacdo de audiéncia de justificagdo prévia. Com a concessdo da liminar daquilo esperado
pelo requerente é concedido antecipadamente a decisdo, denotando uma tutela do pretendido

de natureza provisoria.

27 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.650.
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CAPITULO 4 EFETIVIDADE E RESULTADOS POSSIVEIS.

Este ultimo capitulo de nossa dissertagdo nos propomos a comentar sobre a
efetividade da tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo e os possiveis resultados
deste tipo de concessdo. Se nos capitulos anteriores deste trabalho nosso objetivo era construir
a base teorica propiciadora da implementacdo na préatica forense de instrumentais processuais
para a reivindicacdo, contra o Estado, do direito a alimentagdo enquanto possibilidade em
estar livre da fome; nesta Ultima parte, de modo a finalizar o conjunto de preceitos
embasadores da possibilidade fatica de justiciabilidade desta espécie de direito social
procuraremos demonstrar os efeitos de referida medida.

Conforme bem procuramos expor o direito a alimentacdo se caracteriza por ser
um direito fundamental de previsdo na Constituicdo. Por se tratar de um direito social
representa uma possibilidade de exigéncia em face do Estado. Sua principal destinacdo €
promover medidas de justica social, dirimindo-se as desigualdades e oferecendo
oportunidades a todas as pessoas, destinatarias desses preceitos normativos. Sua
justiticiabildiade se revelou perfeitamente possivel em formato de garantias, ou seja, por meio
de acBes processuais cuja intencdo é conceder aquele que se encontra passando fome
prestacdo suficiente ao exercicio de sua alimentacéo.

Pois bem, neste quarto capitulo iniciamos fazendo referéncia ao denominado
movimento de acesso a justica em que umas principais medidas eram a efetivacdo de novos
direitos. Reconhecemos a semelhanca com o objeto de discussdo de nosso trabalho porque o
direito a alimentagdo embora se apresente como um “novo direito” em nosso ordenamento sua
possibilidade de efetivacdo via Poder Judiciario revela uma das caracteristicas daquele
movimento.

Posteriormente discorreremos sobre o conceito e as formas possiveis de
efetividade. Analisaremos os pontos aproximadores e a diferenciacdo entre efetividade
juridica e a dita efetividade social processual. Isto nos possibilitard na etapa seguinte
dedicarmos nossa atencdo sobre a eficacia. Iniciaremos quanto a eficacia juridica.

Logo em seguida adentraremos na analise da eficacia social de modo a comprovar
que a concessdo de tutela jurisdicional do direito a alimentacdo, como direito social a ser
exercido individual ou coletivamente de erradicacdo da fome, apresenta contornos das
anteriores efetividades e eficacia juridica; embora, também possibilite a realizagdo da eficécia
social e como resultados possiveis o cumprimento da previsdo dos objetivos e fins do Estado

inscritos na Constituicdo Federal.
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A eficacia social da tutela jurisdicional do direito a alimentacdo possibilitaria
assim a emancipacdo pelo Direito. Brevemente procuramos discorrer sobre a possibilidade
plena e irrestrita do direito por meio da jurisdicdo e do processo com a iniciativa de seus
agentes de atuacdo e pratica forense efetuarem mudancas sociais. Os sujeitos que antes se
encontravam a margem da sociedade, excluidos por sua fome e sua pobreza, seriam assim
reintegrados por meio da atividade juridico-processual.

Por fim, explicitaremos um caso em tramite perante o Judiciario brasileiro, no
Estado do Rio Grande do Norte, em que a tutela juridica do direito a alimentacdo fora
concedida pelo Poder Judiciario em acdo promovida contra o Estado (Poder Executivo
estadual) por dois daqueles aos quais reconhecemos como legitimados processualmente a

reivindicar particular tutela em favor de presos.

4.1 O acesso a justica.

Toda andlise da justica e as discussbes sobre o acesso a ela passam,
invariavelmente, pela analise do poder judiciario e a forma como esta funcdo do Estado esta
cumprindo seu dever perante a sociedade; e, como sdo tratadas as pessoas que ali se
apresentam. Ao cidaddo simples, sem instrugdo ou com poucos conhecimentos da dindmica
dos féruns e da linguagem dos causidicos buscar o Judiciario, por meio de advogado ou
defensor publico, para a dirimicdo de seus problemas ultrapassa suas esferas de determinacéo
independente. Para qualquer pessoa ndo envolvida nas inicia¢fes juridicas a busca da justica
para fazer valer seu direito é a medida ultima, pois, tanto o processo judicial quanto uma
decisdo satisfativa a expectativa de seu direito podem demorar muito tempo.

Embora o acesso a justica, indiscutivelmente clausula pétrea, seja direito
fundamental e garantia plenamente exercitdvel em nosso sistema de valores, referida busca
consiste em assumir a tomada de instrumentos formais, burocraticos e demorados para sob
uma probabilidade de risco alcancar o almejado. Mas ainda assim, por que entendemos ser
possivel reivindicar ao Judiciario processualmente uma tutela jurisdicional a dar efetividade
ao direito social a alimentacdo, resguardando a pessoa ou uma coletividade de sujeitos da
fome?

Segundo opinido de Jodo Baptista Herkenhoff os debates sobre a justica,
especialmente no Brasil, sdo motivadas em sua totalidade por dois interesses e motivagdes: ha
aqueles que desejam debater o acesso a justica com a clara intensdo de fazé-la retroceder,

denegrindo-a; e, aqueles que se utilizam do debate como forma para superagdo do atraso
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representado por este poder de modo a se democratizar a justica e 0 seu acesso, corrigindo-se
suas falhas.® Nossa resposta encontra ressonancia nesta segunda perspectiva. Com certeza este
segundo caminho levaria ao melhor aprimorando deste importante instrumento de poder que
ainda desconhece sua capacidade e potencialidade de promocdo de inclusdes e mancipacoes,
enquanto materializadora de realidades eficientes a dirimicéo das injusticas sociais e dos atos
de desumanidade.

Diversas propostas tedricas emergem dos pensamentos e pesquisas de juristas com
a intencdo de melhor equacionar a necessidade do cidadéo, sujeito de direito, em demandar
junto a funcdo do Estado representado pelo juiz-julgador frente aos obstaculos e dificuldades
existentes para a maximizacdo deste feito. A isso se acrescenta as diversas modificagdes
legislativas e processuais cujo propdsito vai ao encontro da proposicdo dos cientistas do
Direito.

Como proposta de solucdo para permitir o acesso a justica, segundo a visdo dos
juristas Bryant Garth e Mauro Cappelletti, diz respeito a trés possiveis contributos
reconhecidos como “ondas” de acesso & justica.’ A primeira contribuicdo, chamada de
primeira onda, consistente na criacdo de meios de assisténcia judiciaria gratuira para oS
pobres. No Brasil tal feito se iniciou com a Lei n°. 1.050/65, passando pelas iniciativas e
convénios entre o Estado e as faculdades de ensino juridico, Ordem dos Advogados do Brasil,
criacdo da Defesnsorias Publicas dos Estados e da Unido com seu ponto mais recente na
deciséo de independéncia destas entidades de assisténcia juridica integral.

A chamada segunda onda representou as criagdes legislativas condizentes a
possibilidade de representacdo juridica para a defesa de interesses transindividuais.
Tradicionalmente o processo era concebido como um assunto, um conflito entre somente duas
partes interessadas. A previsdo de direitos extravasadores da esfera da individualidade — os
direitos metaindividuais — juntamente a possibilidade de, mediante normas de legitimidade e
procedimentabilidade proprias, demandar processualmente a alcancar tutelas coletivas de
grupos e de uma pluralidade de sujeitos ¢ a cunha identificadora desta “segunda onda”.

De outro modo aquilo conhecido como terceira onda recebe de Cappelletti e Garth
a denominagdo de “enfoque de acesso a justica”. Aqui se incluiria a advocadia judicial e
extrajudicial, construindo com o auxilio da comunidade instituicbes e mecanismos destinados

a buscar conciliacBes em etapas preventivas a judicializacdo. Independente da conquista ou

! HERKENHOFF, Jodo Baptista. Justica, direito do povo. Rio de Janeiro: Thex Editora, 2000. p. 05.
2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.
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ndo de resolucdo desta etapa conciliatéria, mesmo a competéncia para processar e mais
rapidamente julgar os litigios e conflitos ficariam resididos nestas esferas de atuacdo,
complementadoras das duas primeiras anteriores, na construcdo do acesso ao judiciario e a
justica.

Entre os mecanismos especializados para a garantia, tanto do acesso a justica
como da efetivacdo dos direitos novos, além das trés medidas anteriores explicitadas, seriam
novas formas de efetivagcdo dos direitos substantivos. N&o somente os individuais como
também os direitos sociais e os transindividuais comporiam o quadro destes direitos novos
Cujo acesso a justica oportunizaria a reclamacdo ao 6rgdo judicial de solucbes de conflitos
acrescidos da oportunidade de real de definigdo de seus preceitos, efetivando-os mediante o
procedimento civil 2

Também para Alexandre de Freitas Camara os obstaculos existentes em nosso
ordenamento juridico existentes ainda a impedir o acesso amplo do jurisdicionado ao processo
e consequentemente a uma ordem juridica justa seriam: o primeiro circunscrito na condicéo
econbmica; pois, de nada adianta a afirmacdo de pleno acesso pelos sujeitos se constatada a
falta de condicbes necessarias para sua busca e realizacdo. O segundo empecilho consistiria
na regra do sistema processual, estabelecido para resolucdo de conflitos interindividuais,
particulares e que embora ja conviva com questdes atinentes aos direitos metaindividuais;
quando frente aos problemas sociais, ainda se apresenta indecisa, timida e ineficiente as
decisbes. E o terceiro ponto ou obstaculo estaria na necessidade de reforma do poder
judiciario de modo a sepacdo da capacidade para julgamento em segundo grau e da
competéncia para punicGes disciplinares; uma condensacdo de poder na segunda instancia
denotando a verticalizacdo do poder judiciario em um formato técnico-burocratico e néo
democratico, horizontal como se desejaria que o fosse.*

O acesso a justica, na doutrina de Paulo César Bezerra, representa um problema
ético-social onde em sua concepgdo ndo se restringe unicamente ao acesso ao judiciério.
Representa um direito social em conexdo com a questdo ética do preceito. Para este autor o
acesso a justica ndo deveria ser visto tdo somente como “[...] um direito dos pobres, dos

excluidos e dos desvalidos [...]”; sendo um direito de todos; dispensando-se e se garantindo

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 132. De modo extremamente elucidative dizem os doutos professores:
“O ‘acesso’ a justica ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento dos
objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.” (Ibidem, p. 13)

* CAMARA, Alexandre de Freitas. O acesso & justica no plano dos direitos humanos. In: QUEIROZ, Raphael
Augusto Sofiati de (Org.). Acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 03-06.
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aos pobres a mesma garantia que os ricos ja possuem. Concluindo seu raciocinio defende a
ideia de o0 acesso a justica se apresentar um direito ao mesmo tempo ético e social cujo
problema reside na concretizacdo deste direito.” Revela, portanto, em sua exposicao nitidos
caracteres de descrenca da via judicial como meio capaz de promover significativas
mudangas.

Todavia, somos adeptos de corrente contraria de pensamento. Somos firmemente
levados a confiar na via jurisdicional como possibilidade de melhoria para os problemas da
sociedade e para as necessidades das pessoas, especialmente quando tais necessidades se
refletirem em direitos fundamentais e células da integridade da vida e da dignidade. N&o que
0 processo mediante possibilidade do acesso a justica seja a panaceia para os males da
coletividade social brasileira ou se mostre Unico remédio a curar as desigualdades sociais
reinantes.

Retomando nosso questionamento: afinal, por que razdo entendemos ser possivel
reivindicar ao Judiciério processualmente uma tutela jurisdicional a dar efetividade ao direito
social a alimentacdo, resguardando a pessoa ou uma coletividade de sujeitos da fome? Em
resposta dizemos que, dadas as circunstancias especiais e urgentes daqueles que ainda passam
fome, referida medida seria a Gnica capaz de garantir com relativa rapidez, de forma imediata,
0 Meio ou recurso necessario para a alimentacao.

Por meio do processo judicial alcangariamos, a realizacdo dos objetivos e fins do
Estado inscritos nos preceitos juridicos e constitucionais. E se, verdadeiramente,
conseguissemos extirpar a fome daquele sujeito demandante mediante garantia da
alimentacdo enquanto direito acreditamos estar ndo somente garantindo 0 acesso a justica
como mais ainda, garantindo-se uma emancipacdo de sofrimento aqueles beneficiados pela
tutela jurisdicional.

Somos confiantes na ideia emancipacdo pelo Direito onde um de seus principais
fatores seria a tutela jurisdicional de direitos antes inimaginaveis de efetivacdo, como no caso
reside a questdo sobre o direito social a alimentacéo e a possibilidade de libertacdo da fome,
promovendo-se assim por um compromisso sécio-politico do jurista e de todos os

profissionais da pratica forense para compatibilizar as normas de direitos — especialmente 0s

® BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso & justica: Um problema ético-social no plano da realizac4o do direito.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 242. A postura concomitantemente ética e social representa para
referido autor como: “Social, porque ¢ o maior ou menor acesso do cidaddo aos direitos e valores desejaveis
determina o fluxo dos conflitos sociais. E ético, em sentido te6rico, como supremo e ideal, em sentido de
praxis moralno seio da sociedade [...].” (Ibidem, p. 244).
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“novos” direitos mais antenados ao paradigma contra-individualista e de um olhar mais plural
e coletivo — em possibilidades reais de mudancas.

A extirpacdo do sofimento causado pela fome ante um sujeito ou uma coletividade
de pessoas ndo somente propiciaria a efetivacdo da norma de direito constitucional
fundamental em uma interpretacdo de aplicabilidade, como também promoveria uma eficacia
social integradora, revolvendo direitos a pessoa exluida ou marginalizada socialmente pela
fome.

Portanto, 0 acesso a justica para a realizacdo dos novos direitos promoveria,
mediante tutela jurisdiconal, efetividade processual e incalculavel eficacia social, suficiente
em si mesma como um meio apto, legitimo e capaz de promover inclusdo social. Logo,
promovendo conjuntamente a emancipacdo através do Direito, da justica e do processo

judicial.

4.1.1 A efetivacdo dos novos direitos.

O jurista de hoje ndo € mais 0 mesmo de ontem, pois 0 homem dos tempos atuais
ndo é mais 0 mesmo de outros tempos e nem sua sociedade, em prespectiva de relacdo com o
mundo, modifica-se em seus valores, crencgas e direitos. A ideia filosofica de Parménides de
Eleia quanto a0 homem e ao rio onde aquele se banha serve muito fielmente a representar,
metaforicamente, a sucessividade da vida humana e mais especificamente as perspectivas de
modificagdes atinentes a todos 0s seres e em todos 0s reinos e espécies; bem como de todas as
instituicOes existentes no mundo.

Assim também é o Direito, a justica e o processo. Embora pareca haver, aos olhos
menos atentos, uma continuidade permanente e imutavel ha de se convir a existéncia de
continuos processos de mudancas e diversas alteracdes, ressignificando anteriores verdades e
conceitos; e impondo a modificacdo dos paradigmas existentes e dominantes. Até porque se
iSS0 Ndo ocorresse a estagnacao seria a ordem das ciéncias e conjuntos humanos.

Presenciamos em nossos dias cada vez mais nitidas e sensiveis novas formas de
comunicagédo, novas formas de relacionamento, novas formas de trabalho e novas formas de
entender o mundo e a relacdo do ser com sua sociedade e sua natureza. Por isso € preciso
pensar adcionalmente em novas formas de direitos. Desde a prescri¢cdo positiva passando pela
relacdo do Estado com os sujeitos desses direitos e 0 método pelo qual os processos e

tribunais tratam destes recém preceitos que extravasam a ordem do individual para congregar
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elementos do comunitario, do social, do coletivo sempre em respeito as particularidades e
especificidades de cada um de seus componentes.

Aquilo que boa parte dos pesquisadores e publicagdes tratam como “novos
direitos” consiste nos direitos surgidos, no caso do Brasil, a partir das décadas de 1980 e
1990, cujos destinarios eram uma pluralidade de sujeitos: os direitos transindividuais e as
novas prescrigdes normativas. Seriam, nesse entendimento, os direitos coletivos lato sensu e
os direitos especiais: direitos do consumidor, da crianca e do adolescente, do patrimonio
publico e social, dentre outros.

Concordando com respectivas identificacdes entendemos mais; acreditamos ser
possivel enquadrar como “novos direitos” aqueles reconhecidos como factiveis de efetivagao
judicial. Nesse ponto ndo ha melhor referéncia do que os direitos sociais: a satde, a educacéo;
e, mais recentemente a alimentacdo. Todos estes novissimos direitos servem de modificacdo
do anterior paradigma dominante. Com a crise do sistema de direito liberal e o advento dos
direitos sociais impondo uma nova natureza de direitos trouxe consigo uma nova
racionalidade relativa aos direitos transindividuais.® Isso n3o significa a extincdo dos direitos
privatisticos e meramente individuais; entretanto, conclama a ressignificacdo de todo sistema
processual e judiciario e também de todo ordenamento juridico para recebimento destas novas
modalidades de direitos, buscando-se efetiva-los, como os direitos sociais e entre estes o
preceito da alimentacdo.

Novos direitos conclamam novas formas de solucdo e consequentemente novas
formas de tutela com vistas a sua concessao judicialmente. Pensando-se em novos direitos
materiais inexoravelmente pensariamos em novas formas de processualizagdo destes
preceitos. Conseguinte clamando novas formas de entendimento do direito processual.
Justamente por isso ¢ imprescindivel “[...] a constru¢do de novo paradigma para a teoria
juridica em suas dimens@es civil, publica e processual, capaz de contemplar o constante e 0

crescente aparecimento historico de ‘novos direitos’.” ’

® MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Acéo civil publica, o direito social e os principios. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acdo civil publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2005. p. 560.

7 Ainda no entender do prestimoso autor: “Trata-se de uma verdadeira revolucéo inserida na combalida e nem
sempre atualizada dogmatica juridica classica. O estudo atento desses ‘novos’ direitos relacionados as esferas
individual, social e metaindividual, bioética, ecossistémica e de realidade virtual exige pensar e propor
instrumentos juridicos adequados para viabilizar sua materializacdo e para garantir sua tutela jurisdicional, seja
por meio de um novo Direito Processual, seja por meio de uma Teoria Geral das Ag¢des Constitucionais.”
(WOLKMER, Antonio Carlos. Introdu¢do aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Os“novos’ direitos no Brasil: natureza e
perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 03-04).
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4.2 Possibilidades de efetividade ou eficacia.

Efetividade é condigcdo ou capacidade de ser efetivo, isto €, de produzir efeitos.
Eficacia é reconhecida como a qualidade ou propriedade daquilo que é eficaz.® Somente é
eficaz aquilo que possui capacidade de produzir o efeito desejado ou esperado, denotando-se
eficiente.

A efetividade juridica guarda uma particular incidéncia de efeitos nas relagdes
cotidianas, pois a norma considerada valida e vigente construida nas conformidades com o0s
ritos legislativos de competéncia e forma é considerada efetiva. Portanto, com capacidade de
eficAcia. Ainda que algumas teorias procurem desqualificar todas as normas como
possibilidade de aplicacdo imediata, criando dependéncias normativas entre si, acreditamos
que uma passagem pela analise da efetividade juridica em confronto com a eficacia social
demonstrard que nem toda normas daquele tipo sdo capazes de produzir resultados desta
espécie.

Somente as normas efetivas juridicamente e efetivas socialmente serdo capazes
de promover justica social, diminuindo-se as desigualdades e as sensacdes de sofimento —

como a fome — e promovendo a esperada emancipagéo social.
4.2.1 Efetitividade ou eficacia no Direito: juridica.

Efetividade juridica, para Luis Roberto Barroso, significaria a realizacdo do
Direito através do desempenho concreto de sua funcdo social. Seria a materializagdo no
mundo dos fatos dos preceitos juridicos de modo a efetuar uma aproximagao entre o dever-ser
normativo e o ser, isto é, aquilo como manifestado na realidade social.® Em sua concepcéo a
efetividade juridica seria tdo mais completa quanto maior fosse a aproximacéo de producao de
efeitos no plano da realidade.

A questdo sobre a efetividade das normas constitucionais no contexto social de
seus destinos tendem a significar o fenébmeno da eficécia social da Constituigdo. Esta ultima
eficacia traz imanente as tens@es entre o Direito e a sociedade, pois diz respeio a recep¢do

pela sociedade do instrumental juridico organizatério do convivio humano.® E indiscutivel do

® HOLANDA, Aurélio Buarque. Eficacia. In: Mini Aurélio. 8. ed. Curitiba: Positivo, 2010. p. 271.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional e a efetividade de suas normas. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 85.

19 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 255.
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ponto de vista tedrico a efetividade juridica das normas de Direito, tanto constitucionais como
infraconstitucionais, especialmente quando formadas a partir dos preceitos de competéncia e
das formas previstas de elaboracéo legislativa. No entanto, é de se atentar que nem sempre as
normas juridicas preceptivas de direitos da Constituicdo ou das demais legislagdes de nosso
ordenamento juridico possuem condi¢des de produzir efeitos socialmente relevantes.

Segundo proposta de Paulo Branddo a tutela dos novos direitos conclama aos
operadores juridicos e profissionais do direito, na busca de instrumentos efetivos para a tutela
de direitos identificados como novos, a ampliacdo além dos limites do processo civil
convencional ou tradicional.™* Para isso seria preciso reconhecer a incapacidade de resolucdo
somente no processo tradicional; pois, a garantia de tutela destes mais recentes direitos
importaria em instrumentalizar mais efetivamente as acdes constitucionais, antes restritas ou
restringidas. Proclamando um novo direito de acdo constitucional além da flexibilizacdo dos
instrumentos processuais de protecdo e tutela atualmente existentes.

A ideia proposta e exposta no decorrer deste trabalho envolve especificamente a
hipdtese de existéncia de meios juridico-processuais de tutela do direito a alimentacéo,
espécie de direito social que ha brevissimo tempo — desde fevereiro de 2010 a partir da
Emenda Constitucional n°. 64/2010 — integra a categoria de direitos fundamentais insculpidos
na Constituicdo. Trata-se se sombras de duvida de uma nova categoria normativa, de modo
simplificado, um novo direito. Ainda que seja de recente positivacao tal atributo de novidade
ndo retira deste preceito sua plena e irrestrita capacidade para consecucdo de efeitos na
realidade das vidas.

Para José Afonso da Silva uma norma so6 € aplicavel na medida em que € eficaz,
porque eficacia e aplicabilidade quanto as normas constitucionais representariam fenémenos
conexos. Isto significaria dizer que seriam faces componentes de um mesmo pProcesso ou
acontecimento, porém, vistos sob primas diferentes entre si. A aplicabilidade significaria
potencialidade e eficacia seria entendida como realizabilidade, praticidade. Se uma norma
constitucional ndo dispusesse de todos os requisitos para a sua aplicacdo a realidade, ao caso
concreto falter-lhe-ia eficacia e consequentemente ndo poderia ser aplicavel, por faltar
condicdo para a realizacdo de efeitos juridicos.

1 BRANDAO, Paulo de Tarso. A tutela judicial dos “novos’ direitos: em busca de uma efetividade para os
direitos tipicos da cidadania. 2000. 308 f. Tese (Doutorado em Direito), Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2000.

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
60.
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No entendimento de Ingo Wofgang Sarlet a vigéncia é um aspecto diverso da
validade e da eficacia. Enquanto a primeira se refere na qualidade da norma para existir
juridicamente — ato decorrente do efeito de etapas procedimentais onde se inclui a
promulgacdo e a publicagdo — tornando-se obrigatéria a validade constituiria com os
requisitos estabelecidos pelo ordenamento concernente a producao desta norma. Por isso que
em sua visdo a posterior invalidacdo do ato normartivo por meio da declaracdo de
inconstitucionalidade recai sobre o plano da validade, e ndo de sua existéncia, isto €, sua
vigéncia. Ainda para o autor, a eficacia juridica se apresentaria como a possibilidade, vistas
sob o sentido da aptiddo, de a norma vigente — juridicamente existente porque legislada,
promulgada e publicada — ser aplicada aos casos concretos, porque, na medida de sua
aplicabilidade, geraria efeitos juridicos.

A eficacia social, entendida como efetividade, seria considerada como tendo em si
a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma, com eficécia juridica, e o resultado concreto, ou
sua auséncia, derivados desta aplicacdo.® A eficacia se apresentaria vinculada & nocdo de
aplicabilidade da norma juridica. Enquanto que para José Afonso da Silva a eficacia juridica é
a qualidade de produzir efeitos juridicos, que podem variar em um grau mais amplo ou
mesmo em um grau mais restrito. Eficacia, a partir deste sentido posto, representaria a
aplicabilidade, exigibilidade, executoriedade da norma, tendo em sua aplicacdo almejando a
eficécia juridica.

Eficacia juridica seria entdo a capacidade inerente a toda norma juridica para
produzir efeitos de mesma espécie a partir de sua aplicabilidade e segundo sua natureza
normativa.*® A decisdo pela aplicacdo do Direito no caso concreto — através do processo
judicial - constitui, na verdade, uma decisdo pela sua execucéo, ou seja, pela sua efetivacao.

A eficacia das normas juridicas no Direito apresenta grandes disparidades. Em sua
maior localidade o problema da eficacia na ciéncia juridica alcanca de modo distinto tanto a
eficacia juridica quanto a eficacia social. Tanto uma como a outra em semelhanga ao embate
encontravel na questdo sobre a eficicia e aplicabilidade “[...] constituem aspectos diversos do

mesmo fendmeno, j& que situados em planos distintos (o0 do dever-ser e do ser), mas que se

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 245.

1 Andreas Krell se posiciona sobre o conceito quando diz entender: “Por efic4cia juridica entendemos a
capacidade (potencial) de uma norma constitucional para produzir efeitos juridicos. A efetividade, por sua vez,
significa o desempenho concreto da funcéo social do Direito, representa a materializagdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo entre o dever-ser normativo e 0 ser da realidade social.”
(KRELL, Andreas Joachim. direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 39).
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encontram intimamente ligados entre si, na medida em que ambos servem e Sao
indispensaveis 4 realizacdo integral do Direito.”"

E imperiosa a distingdo entre a vigéncia de uma norma de sua eficicia. Esta
representa o fato de ela ser efetivamente aplicada. A vigéncia, previamente a
efetividade,consiste em um condicionante de producéo de efeitos. A eficacia é seu resultado
aliada ao elemento da validade.

Alabr Caffé Alves nos diz sobre a fundamentagdo do Direito em uma intuigdo —
como dizia Kelsen — como um dado imediato da consciéncia de identificacdo unicamente por
meios ldgicos ou racionais. Logo, sem qualquer apoio no mundo social ou nos
acontecimentos historicos: “A eficacia nao da o carater de validade a norma isoladamente
considerada; os fatos ndo obrigam juridicamente, de forma normativa.”*® De onde “[...] a
norma juridica em sua expressdo essencial, passa a ser um sentido impositivo, porém sem
corpo. Dessa forma, escapa-nos inteiramente a base social dos comandos juridicos.”*’

Flavia Piovesan procura colocar discernibilidade a questdo quando proclama ser a
eficacia juridica a possibilidade de aplicacdo da norma. Apresentaria eficacia juridica a norma
que tivesse condicdo de aplicabilidade, ou seja, as condi¢des técnicas de atuacdo da respectiva
norma.’® A eficacia juridica de uma norma quando colocada sob dependéncia e condicionante

de um processo judicial para a producdo de efeitos faria dai surgir a efetividade do processo.
4.2.2 A efetividade social do processo.

Neste topico, de forma breve e sintética, ndo pretendemos uma analise do instituto
da efetividade processual. Mas, sendo, a questdo sobre uma efetividade social possivel e
alcancavel por meio do processo civil.

Na doutrina de José Carlos Barbosa Moreira a efetividade do processo significa

querer que ele “[...] desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 248.

6 ALVES, Aladr Caffé. Dialética e direito — linguagem, sentido e realidade: fundamentos a uma teoria critica
da interpretacdo do direito. Barueri: Manole, 2010. p. 308.

" ALVES, Aladr Caffé. Dialética e direito — linguagem, sentido e realidade: fundamentos a uma teoria critica
da interpretacdo do direito. Barueri: Manole, 2010. p. 309. Nessse sentido o autor manifesta seu
inconformismo quando nos revela que: “As relagdes de poder entre os homens ndo sido consideradas sendo
quando qualificadas pela norma juridica, como se ndo houvesse outro poder que ndo o determinado
juridicamente. A nosso ver, existe a realidade mais radical que enseja, ela mesma, o tratamento juridico.”
(Ibidem).

'8 PIOVESAN, Flavia. Protecéo judicial contra omissées legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injuncdo. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 57.
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ordenamento juridico.” Sendo assim “[...] sera efetivo o processo que constitua instrumento
eficiente de realizacdo do direito material.”*® Cita o prestimoso autor que a efetividade
processual suscita acirrados debates quanto a sua problematica. Por essa razdo opta ele por
analisar este aspecto sobre um determinado angulo, uma perspectiva dentre inumeras
possiveis, qual seja: a da efetividade social do processo. Esta efetividade social oriunda do
processo judicial muito se assemelharia a efetividade proporcionada pela tutela jurisdicional
do direito social a alimentacao.

Essa dita efetividade social do processo comportaria, segundo 0 jurista
fluminense, diversas formas de identificacdo dentre as quais se selecionaram duas
consideradas importantes. Em um primeiro aspecto seria identificavel como socialmente
efetivo “[...] o processo que se mostre capaz de veicular aspiragdes da sociedade como um
todo e de permitir-lhe a satisfagdo por meio da Justica.” O segundo ponto poderia ser
considerado efetivo socialmente o processo “[...] que consinta aos membros menos bem
aquinhoados da comunidade a persecucdo judicial de seus interesses em pé de igualdade com
os dotados de maiores forgas — ndo s6 econdmicas, sendo também politicas e culturais.”?

Na visdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth quando possibilitado o acesso a
justica mediante a criacdo de instrumentos processuais tutelares ao direito, acreditar em uma
efetividade em razdo somente destes fatos é algo muito vago. Para eles a efetividade perfeita
somente seria possivel com a completa “igualdade de armas”.?! Hoje muito se debate sobre
um processo civil mais efetivo, célere e eficiente. Sem adentrar ao amago das fundamentacgdes

desse embate tedrico acreditamos que pelo processo judicial é possivel se alcangar mais do

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 15. Embora o
autor ndo acredite que apenas por meio do processo — por mais efetivo que possa ser — se possa corrigir as
deformidades sociais e as estruturas de desigualdade pelo fato de ndo se alcangar uma sociedade mais justa
somente por meio do Judiciario a ndo ser também por meio de todas as instituicbes e pessoas, pela
reformulacdo e renovacdo. Ainda sim sua esperanca quanto a possibilidade desta identificacdo social quanto a
efetividade processual se destaca porque: “Néao se deve inferir dai, porém, que o processo, enquanto tal, ndo
tenha o que fazer no trabalho de renovagdo. Ha quem encare com qualquer cepticismo a possibilidade de
qualquer contribuicdo processual nesse terreno e prefira aguardar as grandes mudancas no ordenamento desde
raizes mais profundas. [...] Seja como for, vale a adverténcia de que, nesta oportunidade, € mais o caminho, em
si, do que a meta, que me atrai a mirada. Estarei de olhos postos antes na estrada que no ponto final do
itinerario, sem que isso signifique, é claro, minimizar-lhe a importancia. Nao se ha de entender, pois, a
expressdo ‘peocesso socialmente efetivo’ como se designasse processo apto a conduzir por for¢a, mediante
uma sentenga ou o respectivo cumprimento, a resultado socialmente desejavel, sendo — com maior modeéstia —
processo apto a abrir passagem mais desimpedida a interesses sociamente relevantes, quando necessitem
transitar pela via judicial.” (Ibidem, p. 16).

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 15.

2! Isto significaria, em um contexto de um direito substantivo, demandado processualmente na “garantia de que a
conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagdo com
diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entatno, afetam a afirmacao e reivindicagao dos direitos.”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 15).
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que a efetividade juridica, sendo também a efeitividade social do processo; plenamente
compativel como resultado de uma tutela jurisdicional condizente ao direito social a

alimentacéo.

4.3 Eficacia ou efetividade social: a realidade.

A eficacia ou, seu sinbnimo, a efetividade tem relagdo com a producéo de efeitos.
A capacidade de producdo de efeitos é o critério determinante de uma norma como efetiva.
Enquanto a validade se refere ao tempo de vigéncia de uma norma juridica o critério de
eficacia é diretamente proporcional a sua producdo de efeitos. Conforme visualizamos, a
efetividade juridica é o dever-ser, a ideia construida de uma norma com vigéncia e validade
em uma construcdo teorica, ainda que dotada de poder e coercdo. A efetividade social, de
outro modo, consiste em uma producdo de efeitos no plano da vida, concretamente
perceptivel.

A efetividade ou eficacia diz respeito a producdo dos efeitos. Tércio Sampaio
Ferraz Junior muito bem elucida que a capacidade de produzir efeitos — eficacia juridica ou
eficacia social — depende de certos requisitos: faticos ou técnico-normativos.? Se constatada a
existéncia de todos o0s requisitos técnico-normativos a norma se presumiria efetiva
juridicamente; ou seja, apta a produzir efeitos. Quando em presenca dos requisitos faticos a
norma se tornaria efetiva ou socialmente eficaz.

Somente com a aplicacdo concreta e real da norma possuidora de efetividade
juridica é capaz de produzir como consequéncia dessa mesma norma uma eficéacia social. Nas
palavras de Michel Temer a eficacia social é verificavel quando a norma €é vigente, com
potencialidade para regular determinadas relacfes, ou seja, ser efetivamente aplicada ao caso
concreto.”® Como procuramos elucidar, as normas de direitos sociais sdo capazes de produzir
efeitos imediatos e possuem justiciabilidade plena. Contudo, sua eficacia no plano social
depende de aplicacdo préatica ao problema real: se a pessoa tem fome e a alimentacdo é um

direito, deve sé-la concedida os conteidos para uma eficécia social, real ao seu problema.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 4. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 199. Prescreve o ilustre jusfilosofo no sentido de: “Uma norma se diz socialmente
eficaz quando encontra na realidade condicBes adequadas para produzir seus efeitos. Essa adequacdo entre
prescricdo e a realidade de fato tem relevancia semantica (relagdo signo/objeto, norma/realidade normada).
Efetividade ou eficacia social € uma forma de eficacia. (Ibidem).

2 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,1984. p.
25.
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No entender de Carlos Roberto Siqueira Castro a efetividade significaria a eficacia
social porque “[...] corporifica o cumprimento concreto do preceito legal pela sociedade no
plano palapavel da realidade social.”® Diversamente é a compreensdo de José Afonso da
Silva, pois reconheceria como eficacia social da norma sua aplicacdo material, ou seja, no
plano da realidade, dos fatos concretos o preceito tedrico. Nesse mesmo sentido Flavia
Piovesan considera como eficacia social a efetiva aplicacdo da norma aos casos concretos.?

Indiscutivelmente para poder resultar em eficacia social a norma previamente
deve possuir eficacia juridica. Portanto, para poder produzir efeitos no plano da realidade,
construindo realidades sociais a partir da previsdo normativa prévia, a norma juridica
constitucional ou infraconstitucional deve, necessariamente, possuir eficacia juridica.
Contudo, consistiria em uma ingenuidade acreditar que toda norma de efetividade juridica
possui eficacia social. Assim nem todas normas juridicas de efetividade juridica produz
efetividade ou eficacia social.

Eficacia social condiz & norma e sua aplicacdo ao caso concreto, no plano da
realidade. Quando essa realidade se demonstra de exclusdo e de injustica com o claro
desrespeito e inefetividade dos direitos mais basicos e fundamentais de toda pessoa, como a
sobrevivéncia e o direito a alimentacdo, ndo bastaria a uma norma juridica ser tdo somente de
efetividade juridica. Precisa também denotar ser socialmente efetiva.

A partir de uma andlise socioldgico-juridica, no entender de Ana Lucia Sabadell, a
efetividade ou a repercussdo social de uma norma valida comportaria trés perspectivas: 0s
efeitos sociais da norma condizente a sua repercussao social; a eficacia da norma tratando de
seu grau de cumprimento no meio social; e, a adequacdo interna da norma a se referir quanto
a capacidade da norma juridica em alcancar a finalidade social estabelecida pelo legislador.?®
Em uma visdo socioldgica, portanto, mais do que possuir efetividade juridica e eficacia social
uma norma deve também ser capaz de produzir efeitos na pratica cotidiana de modo a
alcancar os fins almejados pelo legislador.

A norma constitucional do art. 6° da carta de direitos inscrita por meio da Emenda
Constitucional n°. 64 de 2010, prescrevendo o direito a alimentacdo, quando de sua
positivacdo e integracdo ao ordenamento juridico e ao sistema de direitos patrio adquiriu junto

a vigéncia e validade da norma a capacidade de producdo de efeitos. Essa producdo de

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 255.

% PIOVESAN, Flavia. Protecéo judicial contra omissdes legislativas: acéo direta de inconstitucionalidade
por omissédo e mandado de injunc&o. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 57.

% SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: uma leitura externa do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002. p. 64-65.
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consequéncias e resultados, todavia, ndo deve se restringir exclusivamente ao ambito do
Direito como uma norma de direito social fundamental.

Atualmente, somente por meio de iniciativas processuais tomadas corpo por meio
de acOes almejando a tutela jurisdicional do referido direito de ndo passar ou viver em fome
sdo capazes de promover, coativamente, no plano da realidade a imediata e mais urgente
garantia da alimentacdo. Uma eficacia social do direito a alimentagdo passa entdo justamente
por este plano mais avancado de conquista e luta. Uma milha & frente da efetividade juridica
para se proclamar uma eficacia social que atenda ndo somente a concretizacdo deste direito
tedrico e recente, sendo também o plano da necessidade humana, indignificada pela fome em
negacéo a todos os demais direitos.

4.3.1 A emancipacéo pelo Direito

A eficécia social de uma norma juridica ou do resultado de um processo judicial
tem estreita ligacdo com a possibilidade de realizacdo de modificacBes sociais pelo direito.
Seria entender irrestritamente o Direito, por meio da jurisdicdo e da justica, como agente

realizador da mudanca social.?’

O complexo de normas juridicas bem como o processo devem
acompanhar as modificacGes sociais ocorridas no meio em que atuam. Nesse sentido as
mudancas de valores, tecnoldgicas e econdmicas devem ser albergadas pelas renovacgdes
legislativas e pelas renovagdes processuais.

Além do aspecto influenciador das modificacGes sociais e estruturais no ambito
do Direito, serve de referéncia o silogismo em outra méo de direcionamento. Seria aquele em
que as mudancas sociais ocorreriam como resultado da atuacdo do judicirio e dos novos
pensamentos juridicos alteradores dos paradigmas dominantes. Entdo a modificacdo social
influenciadora do sistema juridico no primeiro caso conviveria simultaneamente com as
mudancas sociais derivadas da atuacdo do sistema juridico-processual. O Direito se
reconheceria, por ventura, como causa de modificacOes sociais e ndo somente como resultado
ou consequéncia destas alteraces.

Se o papel de modifica¢Ges sociais atinentes as diminui¢Bes das desigualdades e

eliminacdo da marginalidade e das exclus@es sociais indignificantes sdo tarefas do Estado nédo

° Sobre isto:“Na verdade, a ideia de mudanca social encerra em si as possibilidades de transformacgdo das
relages entre os homens, nos seus aspectos politicos, econdmicos, culturais e morais e até mesmo afetivos, em
busca de novas formas de socializacdo que representem uma verdadeira ruptura com as formas vigentes,
mudando-lhes a natureza.” (MACHADO, Antbénio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. 2. ed. Séo
Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 173).
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poderemos apenas, passivamente, esperar que tais medidas sejam construidas somente pelo
Poder Executivo sob o auspicio do Poder Legislativo. Devemos resgatar o papel do Poder
Judiciério e a possibilidade de edificacdo de melhorias e concessdes de direitos por vias mais
rapidas do que os meios burocraticos ou de governo. Se o reclame é de natureza urgente e
inadiavel o direito por meio do jurista deve chamar a si 0 vestuto da responsabilidade — saindo
da inércia e da omissdo servil — para realizar todo aquilo que estiver ao seu alcance e que
possa minorar o sofrimento ou o padecimento daquele que se serve do processo como sua
Gltima esperanca.

Embora contenha preceito fundamental inscrito na Constituigdo (art. 5°, inciso
XXXV) de que nenhuma lei ou pessoa podera excluir da apreciacao e do acesso ao judiciario
para lesdo ou ameaca a direito de um modo geral todos sabem o quanto dificil, custoso e
demorado é recorrer a um processo judicial para qualquer que seja a pretensdo ou o objetivo
buscado. Além de dispender longo tempo e energia sob a incerteza de ser atendido ou se
aquilo que se pretende obter realmente logrard alcance em um lapso razoavel para beneficio
daquele que demandou. Recorrer ao judiciario, especialmente o paulista, significa longo
tempo de espera e inavitavelmente grandes custos aquele que assim desejar.

A possibilidade tanto do judiciario como do Direito de promover modificagGes e
inclusdes sociais estd aquem daquilo que seria possivel. Se o direito antes se denotava como
parte da superestrutura, elemento de manutencdo da ordem burocrética instituida e da
alienacdo institucional dos problemas sociais, hoje, ndo mais se concebe um judiciario
passivo, alheio a uma perspectiva de transi¢ao entre o presente e a possibilidade de melhorias
iminentes e futuras. Ndo é mais compativel com os reclames da sociedade deste século XXI
nem mesmo um jurista ausente de suas obrigacGes com as outras pessoas e com a socidade em
que convive. O direito possui sim capacidade para a realizacdo da emancipacdo e mais ainda,
possui 0s meios para realizar a efetivacdo de direitos (especialmente os novos direitos) e por
resultado promover a incluséo e as mudangas sociais a tanto esperadas.

A emancipacao alcancavel através do direito e realizavel por todos o0s seus setores
de atuacdo passa, primeiramente, por novas perspectivas de pensamento e de pratica dos
juristas. Somente mediante a modificacdo da estrutura paradigmatica de pensamento de seus
agentes — juizes, advogados, promotores, defensores — e também dos futuros profissionais
(atualmente estudantes) com a consequente evaporacao das ideias preconcebidas de abstencéo
ideoldgica e politica encontraremos terreno fértil & propagacdo de ideias novas condizentes

com 0s mais atuais reclames sociais.
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O Direito como participante e colaborador de mudangas sociais significativas
conclama para isso 0 compromisso com o0s ideais de justica e valorizacdo da dignidade
humana ante todas as possibilidades possiveis. Acreditamos seriamente em uma mudanca de
postura, modificando-se o condicionamento do Direito como um freio e empecilho as
mudancas sociais (papel conservador); para uma perspectiva de um meio eficaz para a
promocéo de grandes e esperadas mudancas sociais;?® e, consequentemente de emacipacdes
humanas. Nesta concepg¢éo o Direito como um todo: lei, processo e juristas contribuiriam para
0 alcance destas mudancas.

Jodo Batista Herkenhoff com maestria coloca que a lei é elaborada através da
atividade do legislador. Contudo, esta é nada mais do que a diretriz geral; pois, a lei ndo
possui condicao de abarcar a multiplicidade das situagfes da vida. Se esperamos que o direito
se valha da lei para efetivar mudancas tal missao € atributo do juiz. Sendo 0 juiz um sujeito
essencial para a concessédo de tutelas jurisdicionais que preencham o vazio da efetivagdo dos
direitos na realidade, a esse sujeito caberia a tarefa de garantidor e finalizador da
emancipacdo.” Logicamente, o juiz como ente inerte na tarefa jurisdicional ensejaria a
provocacdo — a acdo judicial para a tutela de direitos (como o direito a alimentacdo) —
realizvel por meio de advogados, promotores publicos e defensores publicos.

Se n&o conseguirmos modificar as formas estratificadas de concepgéo do Direito e
da justica, e, por seguinte do papel da jurisdi¢do, da agéo e do processo; de modo a conclamar
a todo profissional da pratica forense e dos tribunais bem como ao cientista e pensadores —
educadores e formadores de opinido e do “senso comum teodrico dos juristas” — a (re)pensar e
a (re)fazer diariamente o processo de aplicagéo da lei, de subsuncdo da norma ao fato e de
construgdo dos direitos na realidade da vida; ficaremos apenas adstritos ao vazio tedrico ou a
expectativa frustrante.

Na academia e nas faculdades verbalizaremos discursos e projetos de renovacao

da forma de atuagéo do Direito sem, no entanto, identificarmos e utilizarmos das ferramentas

8 SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: uma leitura externa do direito. 2. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 94-95.

» HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 56. Sobre a
missdo do juiz como agente de transfomacdo social nos diz ainda o mesmo autor: “Na generalidade do
comando, termina a lei sua fungdo. Por mais que, pormenorizadamente, preveja excecdes a regra geral, o
legislador ndo esgotard, explicitamente, as excecBes que devem ser admitidas. Outrossim, a lei acompanha
sempre, com passo tardo, as mudangas sociais. Cabera ao juiz, como cientista do Direito, como soci6logo, no
desempenho de um poder politico, fazer a justica do caso individual, vencendo, quer a insensibilidade da lei
para acudir situagdes particulares imprevistas, quer seu atraso para adaptar-se & emergéncia dos fatos novos. A
missdo de humanizar e atualizar a lei, de negar sua aplicacdo ao caso que foge da abstracdo do comando
genérico cabe, especialmente, ao juiz da primeira instancia, vizinho e testemunha da angustia e da dor que 0s
processos refletem apenas palidamente. Se o juiz que vive o fato abdica desse papel, esvazia-se, em muito, sua
funcdo humana e social.” (Ibidem, p. 57-58).
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propiciadoras de referidas mudancas e emancipacdes. Nos gabinetes de magistrados,
desembargadores e ministros ou nos escritérios dos demais profissionais juridicos estaremos
apenas reproduzindo a légica processual de protecdo e garantia de direitos em uma ilusdo de
cumprimento & nossa tarefa e, sobretudo, de indiferenca quanto ao poder circunscritos em
nossas méos.*® Poder este, do modo como inscrito no presente trabalho, como capacidade
imanente. Potencial para a realizagdo de significativas e verdadeiras mudancas, além das
melhorias tardiamente e na maioria das vezes ainda ndo implementadas por falta de vontade e
interesse politicos dos governos.

Enquanto nas estantes dos cartorios e secretarias jaz em meio as folhas e
documentos dos autos a expectativa de sobrevivéncia, de vivéncia digna, de alcance a direito
fundamental ainda ndo concedido ou postergado infinitamente e indefinidamente; muitos
sofrem alheios aos conhecimentos dos juristas e as condi¢des de buscar o acesso ao judiciario
como solucdo aos seus males. Entretanto, se conseguido este acesso com todo seu esforco e
expectativas deve o processo judicial representar emancipacdo, retirando a situacdo de fome
aqueles carentes de exercitacdo de seu direito a alimentacao.

N&o somente o Direito como género sendo também o processo e a jurisdicao
como espécies de realizacdo do direito podem verdadeiramente ser instrumentos de mudanca
social, iniciando-se esse primeiro passo com diminuicdo da exclusdo e reducdo das
desigualdades ao mesmo tempo em que se materializa a efetivacdo dos direitos fundamentais
individuais, sociais e coletivos. Além do que responderia ao questionamento sobre a postura
dos sistemas de poder juridicos para além de instrumentos de estagnacao social e conservacao
do status econémico de manutencdo de uma suposta ordem e seguranga juridicas (a regulagédo

social) alcancando-se uma emancipacéo social.*

O Direito para se tornar instrumento de
mudangas sociais deve propiciar as emancipacGes dos sujeitos marginalizados e antes
negligenciados. Esta emancipacdo seria sim possivel, se alcancados estes fins.

O Direito, por conclusdo, pode sim significar instrumento de emancipagédo
servindo por meio do processo (reivindicacdo judicial do direito) a promog¢édo de diminuicéo
das exclusoes e desigualdades mediante a materializacdo na vida dos direitos fundamentais de
toda ordem, inclusive os sociais. Para isso prescinde que o juiz, como aplicador do Direito,

assuma seu papel politico de agente de modificacbes sociais. Somando-se tal premissa a

%0 Sobre as concepgdes de poder e sua relagdo com o direito e a justica, consultar: FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o direito. 3. ed. S&o
Paulo: Sdo Paulo: Atlas, 2009.

31 Maiores detalhes em: SANTOS, Boaventura de Souza. Poder4 o direito ser emancipatério? Revista critica de
ciéncias sociais, Coimbra, n. 65, p. 03-76 , mai. 2003.



259

iniciativa dos demais sujeitos juridicos com capacidade postulatoria: os advogados,
defensores e promotores publicos.

A partir do somatério de sujeitos capazes e competentes para amenizar as
injusticas e promover por suas vontades significativas mudancas teriamos fixada a ideia da
funcdo social da jurisdicdo e seu atributo de inclusdo social enquanto proporcionadora da
efetividade de direitos capazes de promover a erradicacdo da desumanizacao e a reducao das
dantescas desigualdades. Se a concepgéo processual mais em discussao toma o processo como
instrumento de realizacdo e acesso ao direito material; perante a nova dindmica social
embebida em novos paradigmas epistemoldgicos do Direito o processo mediante atuacdo do
Judiciario se proclamaria instrumento de transformacéo social. E por ventura de emancipacao
humana.

Acrescentando novo postulado ao papel social da justica e do processo Jodo
Batista Herkenhoff trata que a jurisdicdo serviria a demonstrar a funcdo socioldgico-politica
do processo® e das partes envolvidas. Somente assim, tanto a lei (norma juridica em sentido
estrito) quanto o processo judicial seriviram como instrumentais a realizacdo da pretendida
emancipacdo. Tanto a inclusdo social quanto a emancipacdo sdo faces gémeas deste mesmo
resultado.

Identificamos nesse trabalho — a partir dos escritos, pesquisas e lutas de grandes
iniciadores — a fome como um problema e uma urgéncia; e, paralelamente a alimentacao

como um direito social fundamental que embora se apresente como um “novo direito” de

32 Sobre os juristas-sociologicos nos diz Herkenhoff: “Poderia parecer que, quanto mais buscasse penetrar na
inteligéncia da norma, como editada, estaria o juiz fugindo de um julgamento subjetivo. Mas essa fixa¢do na
norma também é um posicionamento ideoldgico, politico, nitidamente conservador, pois a lei ndo evolui, a lei
garante o status quo, enquanto o Direito pode ajustar-se as transformacgdes sociais, a emergéncia de novas
forcas, de novas classes que assumam um maior poder no choque dos interesses em disputa. O juiz,
aprisionado a lei, sem sensibilidade para descobrir o Direito, serve as forcas da conservacao e da reagdo, tanto
quanto pode servir as forcas do progresso, da renovacédo, o juiz-sociélogo. Ambos sdo politicos, porque ndo
exige julgamento que ndo seja politico. A aplicagdo socioldgico-politica, como preconizada neste livro, ndo
erige o subjetivismo como preceito, porque ndo determina que o juiz imponha seus valores pessoais, na
sentenca. Pelo contrério, alerta-o sobre a necessidade de procurar traduzir o sentimento de justica da
comunidade, obriga-o a fazer ciéncia, incentiva sua capacidade de captacdo da alma do povo, aponta, como
repositorio de julgamentos, ndo apenas os livros de doutrina e a catalogagdo da jurisprudéncia, mas a vida, o
jornal, a cronica do dia, o rosto da rua, o perfil dos barracos, as filas de 6nibus, os caminhdes que conduzem
operarios, as criancas famintas. Surpreendemos inimeras contradi¢des dentro do sistema normativo. De um
lado, a lei legitima a opressdo; de outro, proclama a igualdade de todos, os direitos humanos, a justiga social. O
mesmo sistema legal, que proclama valores humanistas, instrumentaliza valores anti-humanos. O papel do
hermeneuta, o papel do jurista, a face das contradi¢des da lei, implica uma opgao politica. A meu ver, esté ai
um grande desafio a ser enfrentado pelos juristas progressistas: explorar essas contradi¢des; selecionar 0s
valores humanistas e dar forga a esses valores; exigir que os valores humanistas, teoricamente proclamados,
demagogicamente proclamados, sejam efetivados e cumpridos; colocar-se do lado do povo, ajudando-o no
processo de autoconscientizacdo; comprometer-se, de sua catedra que nunca é neutra, com a luta popular.”
(HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 60).
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recente acréscimo ao rol dos direitos sociais da Constituicdo Federal de 1988 é,
indubitavelmente, passivel de tutela jurisdicional imediata e cujo resultado possibilitaria, em
nosso entender, o cumprimento dos objetivos e fins do Estado enquanto tornasse real o
preceito de direitos: entre eles a vida e a dignidade humana. Alcangando-se tal intento, a
jurisdicdo cumpriria relevante papel de inclusdo social e emancipacgéo (enquanto processo de
libertacdo da indignidade que representa a fome) através do Direito e do processo judicial por

meio do juiz, dos juristas e da jurisdicao.

4.4 Um primeiro caso.

Muito proximo agora da finalizacdo deste trabalho teremos oportunidade de
demonstrar como a tarefa empreendida por nos teoricamente quando procuramos elucidar 0s
meios juridico-processuais de tutela individual e coletiva do direito & alimentagdo conquanto
direito social fundamental e como realizé-lo na pratica judiciaria. Para isso, nesta Ultima parte
de nossa dissertacdo de Mestrado, colocaremos em evidéncia um caso paradigmatico
evidenciado em um processo utilizado para garantia coletiva do direito a alimentacéo.

A tarefa de pesquisa desta dissertacdo se iniciou com nosso ingresso no Programa
de Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Estadual Paulista (UNESP) em agosto de
2010. Desde entdo por meio da pesquisa, da orientacdo e do debate procuramos identificar os
meios de tutela jurisdicional e efetivacdo do direito a alimentacdo do artigo 6° da
Constituicdo. O fato agora que relataremos se trata de uma acdo judicial ainda em tramite
perante o judiciario estadual da regido nordeste do pais. Tal processo de tutela coletiva da
alimentacdo instrumentalizada em uma Ag&o Civil Publica com objeto de obrigacéo de fazer
mediante tutela inibitoria nasceu somente em outubro de 2011. Logo, aproximadamente, vinte
meses apds o surgimento da Emenda Constitucional n°. 64 de fevereiro de 2010 e por volta de
guatorze meses seguintes ao inicio de nossa tarefa de pesquisa e estudo.

Portanto, junto a tarefa de pesquisa e desbravamento do tema citaremos,
brevemente, aquilo que acreditamos ser o primeiro caso de um processo judicial cujo objeto
pretendido fosse a concessdo de tutela contra o Estado visando assegurar o direito social a
alimentacdo. No caso especificamente, trata-se de uma tutela coletiva para assegurar 0 a
alimentacdo de uma pluralidade de sujeitos. Tal fato ocorreu no Estado do Rio Grande do
Norte, junto a Comarca de Caico, cidade do interior distante aproximadamente duzentos e
sessenta kilébmetos da capital Natal e localizada no centro-sul do estado em uma regido

conhecida como Serido.
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Em 12 de outubro de 2011 o Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do
Norte juntamente com a Defensoria Publica daquele Estado ingressaram, na Comarca de
Caico — Rio Grande do Norte, com Ac¢do Civil Publica contra o Estado do Rio Grande do
Norte (Poder Executivo Estadual) relativa a obrigacdo de fazer e com pedido de tutela liminar.
Em tramite perante a 1? Vara Civel, o processo n°. 0003587-06.2011.8.20.0101 tinha por
objetivo obrigar o Estado a fornecer alimentacéo aos presos.

Devidamente autuada e distribuida coube o processamento a 1% Vara Civel
daquela comarca. Por meio de Ac¢do Civil Publica em listisconsorcio ativo entre 0 Munistério
Publico do Estado e a Defensoria Publica do Estado se pretendia determinar ao réu (Estado do
Rio Grande do Norte) a fornecer alimentacao aos presos localizados na Penitenciaria Estadual
do Serid6 “Francisco Pereira da Nobrega”, também conhecida como Pereiréo.

Como alegacdo fora sustentado que a penitencidria apresentava diversos
problemas cujas resolucGes ja haviam sido demandadas judicialmente e, no entanto, a
principal, objeto da tutela inibitéria almejada por meio de obrigacéo de fazer contra o Estado
seria o fato de ter vencido em 06 de outubro de 2011 o contrato de prestacdo de alimentos
com o anterior fornecedor e por esse motivo 0s presos estariam sem alimentacdo. Como nao
houvera novo processo licitatorio ou aditamento do anterior contrato encontrava-se iminente a
omissdo estatal no fornecimento de alimentagdo as presos cumprindo pena naquela
penitenciaria.

Requereu-se a concessao de tutela de urgéncia com o mesmo objeto pretendido no
mérito, sob pena de imposicdo de multa diaria ao agente publico se descumprida a inibicéo
processual além de bloqueio judicial na contra Unica do Estado do Rio Grande do Norte de
valor pedido na peticdo inicial. Tendo em vista a natureza de urgéncia do caso 0 juiz
determinou o fornecimento de informacdes por parte do Secretéario de Justica do Rio Grande
do Norte quanto ao pedido e as afirmacOes destacadas pela defensoria e pelo promotor de
justica. Ainda no mesmo dia — 13 de outubro de 2011 — a resposta consistente nas
informacBes oferecidas pelo Secretario de Justica davam conta de que haveria alimentos
suficientes para os presos da peninteciaria somente até o dia seguinte, ou seja, 14 de outubro.

Tendo em vista a manifestacdo informativa quanto a falta de alimentos para os
presos podendo demandar na fome dos apenados localizados naquele presidio foi concedida
em decisdo interlocutéria do juizo de primeiro grau exarado pelo magistrado André Melo
Gomes Pereira determinando as seguintes medidas:

Em primeiro lugar o bloqueio de R$ 336.929,46 (trezentos e trinta e seis mil,

novecentos e vinte e nove reais e quarenta e seis centavos), valor integralmente acatado
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conforme pedido pelas partes requerentes condizentes ao custo de fornecimento de
alimentacdo aos presos por um perido de 03 meses; 0 montante ao qual foi requerido bloqueio
seria efetuada na conta Unica do tesouro do Estado do Rio Grande do Norte com o objetivo de
custear as despesas relacionadas ao fornecimento de alimentagdo na penitenciaria.

Em face da auséncia de alimentacdo aos presos em regime semi-aberto mesmo
quando havia fornecimento de alimentos aos presos foi determinado que o Estado adquirisse
alimentagéo suficiente para aqueles detentos. Na mesma medida foi ordenada que o Estado
procedesse a imediata abertura de processo licitatério almejando o fornecimento de
alimentacdo aos presos daquele presidio.

Isso sem escusa sobre a obrigacdo do Estado em instaurar procedimento
administrativo para apuracdo da responsabilidade praticada em razdo da falta de alimentacéo,
causando invariavelmente o risco de fome e violéncia, patentes violac6es a dignidade humana
dos presos. O juizo chega as vias de comparar a situa¢do encontrada na penitenciaria com as
condigdes encontradas nos campos de concentragéo.

Por ultimo, determina a liminar a imposicdo de multa diaria pessoal no valor de
R$ 3.000,00 (trés mil reais) ao Secretario de Justica e a Governadora do Estado do Rio
Grande do Norte em caso de descumprimento da tutela de urgéncia concedida; além de multa
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) ao Estado do Rio Grande do Norte em caso de nao
observancia dos preceitos liminares. Tomando-se como termo inicial da exigéncia da pena de
multa a partir da intimacao das pessoas referidas.

A parte requerida ndo satisfeita com a liminar requereu em 09 de janeiro de 2012
0 desbloqueio dos valores retidos juntamento com a interposi¢ao do recurso de agravo retido.
Na mesma medida da apresentacdo da Constestacdo em 10 de janeiro do mesmo ano. Mesmo
em vista da tutela liminar concedida o Estado ainda se manteve inerte e omisso quanto a
urgéncia da caréncia de alimentacdo aos presos da penitenciaria “Pereirdao”. Razao pela qual
em 26 de marco de 2012 o Ministério Pablico juntamente com a Defensoria Publica
requereram novas providéncias ao juizo.

Em nova decisdo interlocutéria o juizo concedeu acedeu ao novo pedido das
partes postulantes para determinar que a direcdo da penitenciaria elaborasse e apresentasse no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas 03 (trés) orcamentos junto a empresas atacadistas para o
fornecimento e compra de mercadorias suficientes a garantir a alimentacao para os apenados.
Juntamente a apresentacdo do orcamento concorrencial pela direcdo do estabelecimento
prisional foi autorizada a destinagdo daquele valor bloquado inicialmente em primeira medida

liminar para transferéncia imediata dos valores necessarios e suficientes para a compra de
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géneros e mercadorias para a alimentacdo dos presos. Como medida de comprovacdo desses
dois atos: tomada de precos e compra de produtos alimenticios; deveria ainda a dire¢do da
penitenciaria comprovar nos autos a compra e recebimento dos intens para alimentacdo dos
detentos.

Né&o se conformando com as medidas judiciais determinadas a Fazenda Publica do
Estado do Rio Grande do Norte ingressou com Agravo de Instrumento em 04 de abril de
2012. Em 07 de agosto de 2008 o ilustre Secretéario de Justica fora intimado para comprovar,
no prazo de vinte dias, o cumprimento das decisfes judiciais anteriores. No mais, 0 processo
se encontra em tramite ainda sem uma decisdo definitiva quanto ao mérito. Mesmo sem uma
formacdo jurisprudecial quanto a este caso é extremamente esperangoso 0s resultados
conseguidos, ja atualmente, por referido processo impar, paradigmatica e referncial para o

judiciario brasileiro.

4.4.1 Perspectivas ou resultados possiveis.

Vislumbramos a importancia do procedimento utilizado junto ao judiciario do Rio
Grande do Norte — Ac¢do Civil Publica por se tratar de tutela coletiva do direito a alimentagdo
— na medida em que se buscou uma obrigacdo de fazer contra o Estado. Como tal
procedimento envolve direito fundamental cuja auséncia ou retardamente colocaria sob
ameaca nao somente a alimentacdo mas também a sobrevivéncia, a vida e a dignidade humana
dos presos sua solucdo demanda meios rapidos e eficientes sem, no entanto, abandonar os
preceitos do processo legal e do contraditorio centrado na ampla defesa.

A medida utilizada pelos defensores e promotores publicos no referido caso foi a
de requerer tutela obrigacional ativa, no sentido de fazer, com vistas a coagir o Estado
conceder o objeto pretendido mediante tutela inibitéria e meios coercitivos de efetivagdo da
medida de urgéncia requerida. A alimentacéo e o direito a se alimentar, no caso dos presos de
Caicd no Rio Grande do Norte, é uma obrigacdo a ser concedida pelo Estado, pois a falta de
alimentacdo e consequente fome é uma ilegalidade além de atetando contra a vida e a
dignidade dos detentos. O instrumento do qual se valeram o parquet e os defensores
habilmente serviu a urgéncia e imediatidade para uma tutela coletiva.

Do mesmo modo a fome e falta de alimentacdo: seja pela auséncia ou caréncia de
condigOes para sua realizagédo possibilitando demandar individualmente contra o Estado para
concessdo de prestacdo pecunidria mediante transferéncia de renda para a realizacdo da

alimentacdo; ou, seja pela concessao e entrega de objeto especifico cuja auséncia importaria
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na fome como resultado pela condicdo especial da pessoa; possibilitaria a pessoa requerer
tutela jurisdicional para ver efetivado seu direito fundamental. Se neste caso, ndo ha ainda
uma demanda intentada a servir de paradigma para utilizarmos como conhecimento e
divulgacdo é por que faltava ainda o substrato juridico a resguardar referida iniciativa.
Esperamos com este trabalho ter demonstrado o acerto da medida utilizada na
referéncia deste primeiro caso de tutela coletiva do direito a alimentacdo. Resta-nos, todavia,
a esperanca de verificar na préatica judiciaria do cotidiano a tutela individual contra a fome.
Guardamos o intuito de futuramente constatarmos outras medidas iguais aquela referenciada —
inclusive individuais — para a tutela do direito a alimentacdo: por meio do mandado de
seguranca, obrigacdo de fazer ou entregar contra Estado por tutela inibitoria ou entdo do
mandado de injuncao.
Entendemos, ainda assim, que por estas medidas ndo somente uma efetividade e
aplicabilidade da norma constitucional de direito social & alimentagdo sendo também uma
eficacia social na medida em que contribuiria para propiciar dignidade aqueles que ainda se
encontrassem passando fome no Brasil dos tempos atuais. Ndo pretendemos que com essa
proposta a fome seja erradicada, entretanto, acreditamos antever uma importante ferramenta
para a reducdo do nimero de sujeitos e familias que ainda convivem diariamente com a fome.
Isso sem contar do conclame ao judiciario e aos juristas, aos cientistas e profissionais forenses
para assumirem seus papéis de agentes da transformacdo social e de melhorias da vida de
todos, especialmente daqueles que padecem do fenémeno da fome: sujeitos de direitos, como

todos nds outros.
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CONCLUSOES

No finalizar desta dissertacdo esperamos ter alcancado o intuito pretendido, ao
desenvolver o tema proposto, de identificagdo dos meios juridico-processuais de tutela
jurisdicional do direito social & alimentagcdo bem como levantar argumentos quanto & eficécia
e resultados possiveis do objeto estudado. Embora o presente trabalho diga respeito a uma
dissertagad de Mestrado em Direito nossa proposta foi ndo efeuar uma abordagem unicamente
restrita a esfera da lei ou circunscrita exclusivamente ao ordenamento juridico, apenas com a
identificacdo das ferramentas processuais para alcance do intento; sendo, fundamentar e
estruturar transdisciplinariamente a partir dos conhecimentos cientificos das areas das
humanas e das sociais aplicadas trazendo a relevo do mundo juridico ou mundo das
possibilidades as realidades e problemas de nossa sociedade. Mais especificamente o
problema da fome.

Ao longo de quatro capitulos dedicamos nossa atencdo, de um modo geral, a:
identificacdo dos direitos sociais como direitos de prestagdes concedidas ou facilitadas pelo
Estado como medidas de diminuicdo das desigualdades sociais demonstrando a
potencialidade de direitos fundamentais plenamente exigiveis, de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, portanto, justiciaveis; como a fome ainda € um mal reinante,
conclamando a ciéncia juridica a se preocupar com referido atributo desumanizador agora
com a emenda constitucional do direito & alimentacéo; a tarefa da jurisdi¢do e do processo na
construcdo de uma tutela jurisdicional por meio de agdes processuais disponiveis em nosso
sistema de acdes; e, como 0 acesso a justica e uma efetividade além da meramente juridica,
alcancando-se efeitos sociais € capaz pelo Direito de emancipar o sujeito sofredor.

Dessa forma procuramos tratar nos dois primeiros capitulos do estudo da parte
material do direito a alimentacdo enquanto direito social fundamental em confronto a
possibilidade de livramento da fome. No terceiro capitulo nosso estudo foi centrado na parte
processual a partir dos preceitos construidos anteriormente, demonstrando a pratica ou praxis
passivel de construcdo por meio da técnica do processo e da jurisdicdo. Enquanto no quarto e
Gltimo capitulo procuramos elucidar os efeitos e resultados deste tipo de tutela com
proclamacéo dos efeitos possiveis.

Tendo em vista 0 método de pesquisa empregado junto aos objetivos e hipdteses
levantados podemos concluir, na finalizacdo desta dissertacdo, sobre os seguintes pontos

confirmados e discutidos no decorrer do presente trabalho:
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1. Muitas podem ser as concepcdes de Estado e ainda que possam se aproximar
entre eles quanto aos elementos constitutivos ou estuturais sobre 0s quais se assentam esta
organizacdo, cada ente guarda sua parcela propria de origem histérico-social-politica. Neste
trabalho procuramos caracterizar o Estado como um ente dotado de poderes sobre as pessoas
e a coletividade de sujeitos. Ndo somente abstencionista, mas também atuante nas dinamicas
da vida da coletividade. A referéncia sobre o tipo de Estado de que falamos é a definicdo
ocidental, tomado como um construido do processo de desenvolvimento historico europeu e
exportado as demais organizagdes ocidentais, como o ente dotado de soberania e formado a
partir da juncdo dos elementos: povo, territrio e poder politico organizado. Entretanto, este
tipo tomado como referéncia, exatamente por ser aquele em se enquadra o Estado brasileiro,
mostra-se apenas um dos muitos tipos possiveis de referéncia.

2. O Estado pressupde uma sociedade organizada politicamente tendo uma
Constituicdo como fundamento central de regramento politico e juridico de sua existéncia.
Este documento reconhecido como hierarquicamente superior serve basicamente a tratar das
relacbes de poder e competéncia. O poder com capacidade para a feitura de uma nova
Constituicdo — poder constituinte — ao criar um novo texto fundamental necessariamente néo
inaugura um novo Estado, a ndo ser em casos extremos e especificos, mas antes um novo
sistema juridico de direitos e garantias. A Constitui¢do serve, portanto, a: limitar o poder
politico e a0 mesmo tempo prever os direitos e a forma pela qual o Estado se regera.

3. A Constituicdo como lei principal e fundamental do Estado representa um
documento politico — lei maior hierarquicamente superior — onde se estabelecem os direitos
fundamentais (individuais, sociais e coletivos), 0os meios de garantias destes direitos, a
organizacao do Estado e das fung@es publicas, juntamento com a divisdo de competéncias e 0
estabelecimento de limites & atuagdo governamental (imunidades e limitagdes). A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, foi o
ponto de estruturacdo sob o qual gravitamos nosso trabalho. Em sua estrutra normativa de
direitos e regras a Constituicdo fixou em seu contetldo as op¢des politicas da sociedade e dos
seus idealizadores politicos. A ideologia dominante e os valores mais importantes a sociedade
e as pessoas foram construidos no texto constitucional em forma de op¢des politicas.

4. As finalidades e objetivos da Constituicdo estdo diretamente ligados a natureza
do regime politico-econémico dominante e também aos valores, ideologias e compromissos
mais caros a sociedade de seu tempo. Reconhece-se na Constituigdo a escolha pela forma
econdmica capitalista de Estado, centrada na privatividade dos meios de producdo, livre

iniciativa e propriedade como direito fundamental individual. Juntamente a isto se concebe se
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prescrevem direitos e garantias condizentes a uma ordem social; estipulando possiveis meios
de garantia a formas de vida em processo de diminuicdo das desigualdades sociais. Desse
modo na Constituicdo convivem conjuntamente valores e preceitos capitalista-liberais e
valores sociais de igualitarizacao.

5. O Estado Social Democréatico de Direito é por assim dizer aquele estruturado
em um regime politico-democratico cuja organizacao tem por base o primado da legalidade.
O Estado Social Democratico de Direito previsto na Constituicdo denota esta escolha pela
construcdao de uma organizacdo com direitos e diminuicdo das desigualdades sociais reinantes.
Mesmo capitalista e centrado na lei um Estado social pressupde medidas ativas. Um ente
protetor, garantidor das condi¢cbes minimas de vida, sobrevivéncia e direitos. A parcela
adjetiva “social” ao Estado, ainda que n3o expressa no texto, corresponde a um Estado
intervencionista e ndo unicamente abstencionista. A justica social objetivo da participacdo do
ente estatal na vida da coletividade organizada se sustenta nos fundamentos do Estado: seus
objetivos e fins.

6. A dignidade da pessoa humana como primeiro fundamento se coaduna em
principio elemental e base da Republica e de toda construcdo de um Estado de Direito com
respeito e protecdo a vida. E, além disso, a percepcdo de que a vida por si é in6cua sem
atributo de dignidade a todas as pessoas. Representa a0 mesmo tempo: premissa
antropoldgico-cultural; e, valor axiolégico fonte do sistema juridico. Serve, portanto, de
atributo qualificador do direito a vida; elemento indissociavel de um Estado Constitucional e
Democratico de Direito erigido sob a perspectiva de protecdo e efetivacdo de direitos
fundamentais e a previsdo de garantias processuais.

7. Os valores sociais do trabalho demonstram a grande importancia dada a este
componente, considerado primado, base da ordem social. Ao mesmo tempo é fundamento do
Estado, direito de toda pessoa e base da sociedade. Em si o trabalho apresenta dupla funcéo: a
primeira como uma forma de revelar e alcancar o ideal da dignidade humana, contribuindo a
insercdo e a justica sociais; e em segundo, consubstanciar-se-ia em elemento econdmico
indispensavel a sobrevivéncia e manutencao da necessidades proprias e dos afins.

8. Os objetivos fundamentais do Estado Social Democratico de Brasileiro —
previstos no art. 3° da Constituicdo — representam as finalidades a ser alcancadas pela
Republica Federativa em suas trés esferas de atribuicdes politicas: Unido, Estados e
Municipios. Os objetivos representam as metas e fins sob expectativa de realizagdo. N&o
objetivos ndo séo ideiais a serem alcancados em eventos futuros. Nem sdo hipoteticamente

metas de alcance longinquo; ao contrario, os objetivos sdo possibilidade que devem ser
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tornadas reais no presente, porque sdo objetivos do Estado e ndo de governos. Logo, sdo
permanentes e devem ser realizados no grau méaximo de possibilidades. Os objetivos
relevantes para o estudo dos meios processuais de tutela jurisdicional do direito a alimentagao
sdo: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicacdo da pobreza e redugdo das
desigualdes;

9. Os objetivos proclamam a ideia de justica social a ser buscada pelo Estado.
Realizar a justica social é compreender os objetivos fundamentais de nosso Estado devem se
concentrar em esforcos continuos e de maxima potencialidade para: primeiro, a erradicacao da
pobreza; e depois e a0 mesmo tempo, a reducdo das desigualdades reinantes na oOrbita social,
em razdo do grande abismo separando os brasileiros mais ricos daqueles mais pobres. O
preceito contido no objetivo de reducdo das desigualdes é o de reduzir as desigualdades
sociais tomadas no contexto de todo o pais e as regionais disparitantes entre as regides
geogréficas nacionais que atentem ou atribuam inefetividade a direito fundamental individual
ou social. Seriam, entdo, todas aquelas desigualdades que desqualificam o atributo de uma
vida com dignidade, negando-se a uma pessoa ou a varias pessoas seus direitos fundamentais.

10. Os direitos sociais sdo aqueles tipos de direitos que mais se identificam
e guardam similitude com a propostas de um Estado Social de Direito com respeito e garantia
a dignidade humana, aos valores sociais do trabalho, construcdo de uma sociedade justa e
solidaria enquanto promovesse a reducdo das desigualdades e a erradicagdo da pobreza. Os
direitos sociais positivados e reconhecidos na Constituicdo sdo direitos que extrapolam a
esfera do particular, do individualismo. Afinal, envolvem direitos resultantes da ordem social,
mas nem por isso carentes de meios de tutela e de efetivacdo. Representam o papel a ser
exercido pelo Estado; atuando diretamente como agente facilitador da realizagdo destes
direitos sociais de cunho fundamentalista, por todos os meios possiveis, inclusive pela
concessao direta de prestagdes.

11. No Brasil os direitos sociais surgem com a Constituicdo getulista de
1934. Os estudos acerca desses direitos nasceram com o magistério de Cesarino Junior. Nessa
compreensdo corresponderiam a um complexo de principios e normas de direitos amplos,
além do ser individual, condizentes a coletividade e a todos integrantes da sociedade,
especialmente aos economicamente mais fracos. Eram os direto trabalhistas, previdenciarios,
assistenciais. Seriam os direitos de igualizacdo e de justica social. Anteriormente a previsao
no Brasil, os direitos sociais encontram sua origem primeira na Constituicdo Mexicana de

1917 e logo em seguida a Constituicdo Aleméa de Weimar de 1919; considerados os primeiros
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documentos fundamentais de Estados a reconhecer os direitos sociais como direitos
positivados constitucionalmente.

12. Na Constituicdo brasileira os direitos sociais sdo reconhecidos como
direitos fundamentais sob previsdo sistematica apds os direitos individuais. Os direitos
humanos reconhecidos na esfera internacional corresponderiam, guardadas as devidas
proporcdes, nos direitos fundamentais reconhecidos positivamente no ordenamento juridico
nacional. Procuramos explicar as caracteristicas principais dos direitos identificados como
individuais ou de liberdade, correspondendo a abstengbes do Estado e firmados como de
primeira dimensdo. Os direitos sociais juntos aos preceitos econémicos e culturais
corresponderiam aos direitos de segunda dimensdo, condizentes as pretensdes, poderes de
exigir em face do Estado. Basicamente séo os direitos de promocdo social, visando diminuir
as desigualdades.

13. Procuramos rejeitar a divisao dos direitos fundamentais em geracGes ou
dimensdes sucessivas ou em graus diferenciadores de caracteristicas. Procura-se atribuir aos
direitos individuais eficacia e possibilidade de reivindicacdo em formas de garantias.
Negando-se 0 mesmo atributo dos direitos ditos de primeira geracdo aos direitos sociais,
qguando na verdade sdo apenas espécies diferentes de direitos fundamentais, se espera retirar
atributos imprescindiveis aos direitos insertos na Constituicdo. Direitos sociais provém de
conquistas historicas e lutas sociais reivindicativas e se particularizam por consubstanciarem
em direitos de exigéncia cujas implementacGes guardam relacdes diretas com os objetivos do
Estado.

14, Identificamos os direitos sociais como clausulas pétreas constitucionais
mesmo que assim ndo expressas; contém clausula de imodificabilidade. A Constituicdo de
1988, no art. 60, 84°, ndo especifica qualquer diferenga ou grau de hierarquia entre os direitos
individuais e os direitos sociais: ambos sdo direitos fundamentais, apenas de espécies e
conteudos diferentes. Negar-se aos direitos sociais clausula de imodificabilidade serve apenas
a demonstrar previamente a concepcdo restritiva e preconcebida de reconhecer os direitos
sociais como normas programaticas ou de bom governo, sem efetividade ou aplicacdo
imediata. Uma interpretacdo sistematica e ampliada em consondncia com nossa complexa
ordem social vigente — assim exposta na Constituicdo — reconheceria o atributo de clausula
pétrea também aos direitos sociais.

15. Tradicionalmente costuma se taxar as normas de direitos sociais como
normas programatias, carentes de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Nesta concep¢éo

seriam apenas normas de objetivos, de governo, propdésitos cujo alcance dependeria de
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condicdes politicas e econdmicas favoraveis. Sao reconhecidas como normas incapazes de
gerar direitos subjetivos aos seus eventuais destinatarios, pelo fato de possuirem eficacia
negativa. Entretanto, tal concepcdo resta ultrapassada, porque seria inutil a Constitui¢do
conter normas de direitos sociais e se estas refletissem somente meras proposicoes
programaticas. Ainda mais se levando em conta a estruturacdo de um Estado que se propde a
ditar sua existéncia centrada na justica social. Normas de direitos sociais sdo perfeitamente
normas de eficdcia positiva. Tais normas visam ao cumprimento dos objetivos de justica
social e reducdo das desigualdades e por isso possuem méaxima eficacia e aplicacao irrestrita.

16. Os direitos sociais ndo como contetudos de programaticidade sendo
como possibilidades efetivas de aplicagéo; e, consequentemente de exigéncia e demandar uma
tutela judicial para ver realizado o preceito constitucional contido na norma de carater social é
direito, faculdade e potencialidade de todas as pessoas. Sdo direitos acionaveis sem maiores
restricdes. Representam auténticos e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis
contra 0 Estado (esta sua particularidade em relacdo aos direitos individuais). Logo, 0S
direitos sociais ndo sao apenas programas de governo ou finalidades sem qualquer vinculagéo,
sdo normas que definem direitos e como tais direitos podem muito bem ser invocadas:
justiciaveis; pois, possuem identificagdo em contornos de direitos subjetivos, portanto,
reivindicaveis mediante acdo judicial. Conjugam a possibilidade de se atribuir as normas
objetivas de direitos sociais a capacidade para reivindicagdo por meio de uma faculdade
particular de demanda: direito subjetivo.

17. Os direitos sociais como direitos fundamentais — e entre eles o direito a
alimentacdo— representam normas juridicas dotadas de plena efetividade. Os direitos sociais
ndo sdo meros direitos programaticos ou promessas de realizacdo. Sdo conteudos normativos
perfeitamente aptos a realizacdo imediata e reivindicaveis se ndo concedidos ou negados pelo
Estado. Como direitos exigiveis em face do Estado, os direitos sociais revelam situacdes
juridicas caracterizadoras de direitos publicos subjetivos. Dessa forma se diferenciam dos
direitos individuais pelo fato de consistirem direitos a prestacdes, poderes ou faculdades de
exigir, verdadeitos direitos de crédito demandaveis contra o Estado.

18. Reconhecidamente como direito social o direito a alimentacéo
consistiria em um direito a ser facilitado por parte do Estado para que todos possam ter acesso
aos alimentos necessarios e suficientes a sua manutencdo e sobrevivéncia. Quando uma
pessoa ou grupo coletivo se encontram impossibilitados de exercer o seu direito a
alimentacdo, como direito social, deve o Estado se valer de todo o esfor¢o necessario para que

este direito impossibilitado de cumprimento ndo lhe seja suprimido. Tanto o direito a
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alimentacdo como os demais direitos sociais se identificariam como direitos prestacionais.
Representam direitos de promocao do equilibrio social e por este intuito ultrapassam a
doutrina liberal do estado minimo, pois somente com ac¢des ativas é possivel haver a reducdo
das desigualdades. Contrariamente aos direitos individuais ou de liberdade para os direitos
sociais ndo bastam em sua efetividade e materializacéo a simples néo inteferéncia do Estado.
Especificamente necessitam da atuacdo do Estado concedendo (direta ou indiretamente por
outros entes) a prestacdo correspondente aquele direito.

19. As prestacdes caracterizadoras dos direitos exp0de a potencialidade de se
exigir do Estado, judicialmente, o objeto ou concessdo condizente ao respectivo direito
fundamental se ndo oferecido ou oportunizado passivelmente aquele necessitado. Sdo direitos
justiciaveis ou exigiveis juridicamente por meio de garantias. Assim sendo, é imaginavel
reivindicar direitos sociais por via jurisdicional, mostrando-se uma pratica possivel. H& sim
justiciabilidade aos direitos sociais, isto é, tantos 0os meios quanto as possibilidades de
resguardo e efetivacdo forcada processualmente de direitos sociais fundamentais. Nesse
interim, a justiticiabilidade dos direitos sociais ndo se configura apenas como uma premissa
tedrica de validade hipotética sendo como uma possibilidade pratica plenamente em
consonancia com as leis materiais e processuais de nosso ordenamento e em total sintonia
com a tarefa atribuida ao Poder Judiciario pela Constituicdo Federal de 1988.

20. A alimentacdo antes de ser considerada um direito é de forma patente
uma necessidade. Anteriormente a previséo juridica da alimenacéo e do combate a fome estes
fatos se denotavam realidades ndo consideradas pelo Direito, entretanto, nem por isso
inexistentes. A alimentacdo é um direito de geral e incondicionado; ndo exigindo antecedentes
prévios, excetos aqueles principios fundamentais identificadores de todo sujeito de direito:
vida, liberdade e dignidade. O reconhecimento da alimentagdo como um direito fundamental
encontra respaldo em normas juridicas patrias, atualmente, e ha mais tempo em documentos
internacionais de direitos humanos.

21. Toda pessoa viva possui suas necessidades que vdo desde as individuais
até mesmo as sociais. Dentre as necessidades aquelas consideradas béasicas sdo as
imprescindiveis a toda pessoa; cuja falta ou caréncia ocasionariam gravissimos prejuizos. S&o
diferentes as necessidades humanas basicas dos interesses e dos desejos humanos. Assim,
necessidades basicas ndo sdo apenas as das pessoas de um determinado grupo em um dado
periodo de tempo e de espaco, sendo a todas as pessoas humanas indistintamente. Reside em
nosso como necessidade humana baésica, elementar e imprescindivel: a alimentacdo. Pois,

pergunta-se: existiria necessidade mais basica de toda pessoa do que a necessidade de
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alimentacdo? Sem alimentacdo o ser passa caréncia, pois a manutencdo de seu corpo e as
atividades, mesmo as mais simples, exigem energias para sua realizacdo. Quando a falta de
alimentacdo se mostra presente a fome se denota como circunstancia violadora do direito a
vida e a esta com dignidade. Sem alimentacdo ndo ha manutencdo da sobrevivéncia, por
conseguinte ndo ha vida. Se alimentacdo ndo é exercida pelo sujeito como um direito
fundamental logicamente a caréncia alimentar a gerar a fome ou ocasionada pela
miserabilidade sdo atos violadores de direitos além de ndo preencher esta necessidade humana
béasica de todos. Concluindo, se ndo ha a alimentacdo ha fome.

22. A fome foi primeiramente considerada cientificamente relevante, e
portanto existente como um problema social patente, em razéo dos estudos e da iniciativa de
Josué de Castro. Antes da década de 1930 a fome jamais fora considerada um tema de estudo
ou de importancia. Apds o pioneirismo de Josué de Castro, com seu estudo sobre a
alimentacdo no Brasil, demonstrando a existéncia da fome e de muitos brasileiros famintos
que tais assuntos passaram a despertar o interesse cientifico. Posteriormente inimeros outros
documentos cientificos foram publicados e vieram a publico influenciados pelo
desbravamento do pesquisador e professor pernambucano. A fome para Josué de Castro
despertou interesse a partir de seus estudos na area da salde, levando-o posteriormente aos
estudos de geografia politica e ciéncias sociais. Entretanto, foi a realidade dos pobres e
famintos sem alimentagéo, o contato com esta gente sofrida o fator de nascimento deste
pesquisador e grande combatente da fome. E 0 mais importante, revelou ao mundo que a fome
é um problema brasileiro e também um problema mundial.

23. Sem ddavida, antes de Josué de Castro a questdo da alimentagdo e o
problema da fome eram negligenciados nacionalmente pela ciéncia e pela sociedade. Trouxe
ele a concepgdo da fome como um problema nacional, coletivo e ndo restrito a determinados
lugares ou a determinadas pessoas; alcanga a todos, porém, de diferentes maneiras. A fome se
demonstrou um problema politico, um mal social, um fato relevante cientificamente. Talvez
uma das ultimas ciéncias (nesse caso também esfera de poder) a reconhecer a alimentacédo
como um direito e da fome como um problema institucional foi justamente o Direito. Mesmo
assim, ainda hoje, impera grande resisténcia a este reconhecimento. A fome nasce da falta ou
da caréncia de alimentacdo. A sobrevivéncia e a continuidade da vida somente é possivel se
hé& alimentacdo, pressuposto de existéncia da vida e de sua manutencdo. E se a vida é
condigdo imperativa de previsdo e exercicio de todos os direitos, logo, a falta de alimentagéo,
isto é, a fome é um atentado contra a vida e contra todo e qualquer direito humano dito
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fundamental. Por fim, a fome é uma situacdo que retira da vida o atributo da dignidade e por
conseguinte se denota patente violacdo a direito fundamental e a direito humano.

24. A fome que denota violagdo a direito fundamental é a mingua de
viveres, a falta de alimentacdo para a necessidade e caréncia da pessoa. Ndo é a fome
momentanea e passageira, facilmente eliminavel na proxima refeicdo. Consiste naquela fome
em que a pessoa tem a necessidade e também tem o desejo de se alimentar, todavia, ndo
consegue fazé-lo por sua falta de condi¢cdes econdmico-financeiras ou por falta de acesso a
alimentos ou géneros para preparos, por circunstancias alheias a sua vontade e a seu esforco.
E a fome sem perspectivas, indignificadora do sujeito, desumanizando-o e Ihe negando o
direito de manutencdo de sua vida, de sua plena salide e consequentemente de sua dignidade.
A fome contra atentadora a direito fundamental é aquela que pode colocar sob risco a salde e
a sobrevivéncia do sujeito, retirando-lhe a vida e facilitando sua morte. Portanto, a fome
contra a qual pretendemos construir uma ideia de justiciabilidade do direito social a
alimentacdo com mecanismos juridico-processuais de tutela deste direito fundamental é
aquela em que a pessoa, quer onde se encontre no territdrio nacional, esta ha muito tempo sem
se alimentar ou sem condicdes para aquisi¢cdo de meios de exercé-la e nem vislumbra formas
de conseguir sua saciagdo e sua sobrevivéncia. Outra forma, ndo analisada aqui é a de
seguranca alimentar.

25. Procuramos construir a ideia de que o direito a alimentagdo inscrito no
art. 6° da Constituicdo — pelo menos a titulo deste trabalho sobre os meios de tutela
jurisdicional — é o direito de estar livre da fome. Principalmente porque, atualmente, tanto os
direitos humanos no plano internacional quanto os direitos fundamentais em nivel nacional
reconhecem a alimentacdo como um direito imprescindivel a qualquer pessoa. A fome é
claramente uma violagédo e uma condicdo desefetivadora de direitos fundamentais. A existécia
da dome em pleno século XXI demonstra a natureza politica de sua manutengdo. Alimentacéao
e fome estdo, portanto, diretamente ligados entre si. Uma somente existe pela falta da outra.
Assim, ndo se pode conceber a previsdo da alimentacdo como direito humano ou direito social
fundamental sem a extirpacéo da fome perante as pessoas.

26. O direito a alimentacdo somente se efetiva quando a pessoa ou grupo:
(a) possui condicdes de exercer sua alimentacdo pelos meios, acessos ou condi¢bes de se
alimentar real e eficazmente, suprindo sua fome a medida de sua vontade; ou, (b) quando ndo
0s possuindo (meios, acessos ou condi¢Bes) em primeira mdo ou por politica publica de
promogéo social poder demandar judicialmente para sua efetivacdo. Neste segundo caso

significa dizer ter a faculdade de requer tutela jurisdicional cabivel a que o objeto prestacional
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possa satisfazer a necessidade alimentar em momento especifico, debandando a fome. Hoje
compreendemos o fendmeno da fome como de conotacdo social e ndo mais como mero
acontecimento natural. Empreendemos uma luta contra a fome quando procuramos identificar
formas de tutela jurisdicional de um direito social & alimentagéo. Direito prestacional tendente
a efetivacdo de direito fundamental e cujo mote é promover a justica social mediante a
reducdo das desigualdades alcancando assim a promocéo da dignidade da vida humana.

27. A fome se apresenta como sintoma e resultado mais direto da pobreza.
Todo aquele que se denota na falta de meios ou na insuficéncia destes para sua alimentacédo
em condi¢cBes minimas reconhecidas por nossa sociedade e pelas instituicbes nacionais e
internacionais que tratam da alimentacéo se reconhece como pobre. Consequentemente todo
aquele que passa fome invariavelmente se apresenta em um estado de pobreza latente. Se da
pobreza derivas a fome e esta é violacdo de direito fundamental claramente a pobreza quando
contributivo a fome também se identifica como violacdo a direito humano. O direito a
alimentacdo somente se realiza com o combate e a eliminacdo da fome. A pobreza cuja
miserabilidade acarreta fome deve ser enfretada. A pobreza pode se apresentar de muitos
modos. No entanto, sem duvida a fome é uma das faces do problema da pobreza onde envolve
também humilhacdo, caréncia de direitos, desrespeito e impossibilidade de acesso justo e
igualitario as agdes e oportunidades. Aquele que passa fome néo tera condicdes de trabalho e
por consequéncia ndo auferira renda. Sem renda ou condi¢des de busca de ajuda nédo
conseguira se alimentar e passara fome.

28. Somente a partir do reconhecimeto da fome resultante da miséria e da
pobreza como um problema verdadeiramente existente e sob o qual o véu da escuriddo ou da
indiferenca ndo mais repousasse é que foi possivel caminhar a discussGes publicas e
cientificas sobre este mal (a fome) e mais ainda, reconhecer o direito a alimentacdo como um
direito fundamental, constitucionalmente reconhecido e passivel de uma tutela judicial
protetiva. Ademais, o direito a alimentacdo se mostra como resultado mais direto e real das
lutas sociais. Os conflitos e as lutas por direitos se revelam, em uma concepc¢ao critica, como
base da interacdo social onde a gramaética destes conflitos é a luta por reconhecimento. As
lutas por reconhecimento seriam assim as agOes — forgas morais — que impulsionariam 0s
desenvolvimentos sociais, eixo central da concepcdo de Axel Honneth no desenvolvimento de
uma teoria social de aspecto normativo. As lutas por reconhecimento sdo as lutas por direitos.
No campo das lutas sociais e de movimentos préprios reivindicadores de direitos, poderiamos
enquadrar o direito & alimentagdo como proposta de combate a fome lutando judicialmente.
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29. Dessa luta por reconhecimento e combate — no caso especifico contra a
fome e pela alimentacdo de todos — nasceram diversos movimentos da social civil de
enfrentamento da fome firmando o valor da alimentagcdo. Entre eles se destaca o esforco
iniciado na década de 1980 pelo socidlogo Herbert de Souza, popularmente conhecido como
Betinho. A manutencdo da fome impossibilitando sua extirpacdo, dizia ele, tem origem
politica. A partir da voz de Betinho e de muitos outros movimentos a fome foi ouvida
socialmente, em um novo grito desde Josué de Castro, como uma questdo urgente e iminente.
O movimento cientifico de Josué de Castro e 0 movimento social de Herbert de Souza foram
capazes finalmente de chamar a atencdo de nosso pais para o problema e sobre a necessidade
de discutirmos a alimentacéo e seu reconhecimento como direito.

30. O direito a alimentacdo é resultado perceptivel das lutas sociais
perpetradas a partir dos movimentos e demandas dos grupos de reivindicacdo de direitos das
pessoas excluidas: aquelas que passavam fome. A fome foi colocada como questdo politica,
discutida socialmente e seu combate se tornou a partirt disso uma obrigacdo institucionalizada
e cuja realizacdo ndo mais poderia ser negligenciada pelo Estado. Por essa questdo nasceu a
Emenda Constitucional n°. 64, de 03 de fevereiro de 2010, prescrevendo a inclusdo no artigo
6° da alimentagdo no campo dos direitos sociais fundamentais.

31. No plano internacional o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), adotado pela Resolugdo n°. 2.200-A de 16 de dezembro de
1966, em ato da Assembléia Geral das NacGes Unidas reconheceu os direitos de natureza
social, econdmica e cultural como direitos humanos fundamentais onde ja se reconheciam
direitos individuais, politicos e de liberdade. Nesse documento se previu a hipétese do direito
a alimentacdo como um direito social internacional, identificando entre suas potencialidades a
de toda pessoa estar livre da fome. Reconheceu-se por meio do Comentéario Geral n°. 12,
elaborado pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das
Nac¢Oes Unidas a definicdo aa alimentacdo como um direito fundamental e ao mesmo tempo
em que se procurou fixar estratégias politicas, sugestdes a serem realizadas pelos Estados
participantes do PIDESC para a concretizacdo do direito a alimentacdo.

32. O direito a alimentacdo consistiria em ac6es de duas medidas: o direito
a alimentacdo adequada e o direito de toda pessoa estar liberta da fome. Consubstanciamos
nosso entendimento no sentido de a alimentacdo adequada corresponder a seguranca
alimentar: alimentos em quantidade e em qualidade suficientes para atender as necessidades
da pessoa e de sua familia. Outra face do direito & alimentagdo corresponderia a

potencialidade de toda pessoa se encontrar livre e liberta da fome. Portanto, quando
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utilizamos no decorrer deste trabalho o termo “direito a alimentacao” o reconhecemos como o
direito de extincdo da fome, estar livre desta situacdo desabonadora de direitos, indignificante
e desumanizadora.

33. No Brasil o direito a alimentagdo enquanto livramento do sujeito do
estado de fome, pobreza e desigualdade tem sido realizado por meio de politicas publicas e
sociais e programas de assisténcia em planos de transferéncia de renda. O Sistema Unico de
Assisténcia Social se encontra divido em competéncias a partir da descentralizacdo politico-
administrativa entre as esferas da federacdo: Unido, Estados e Municipios. Ao primeiro ente
cabe a estipulacdo dos programas de assisténcia e erradicacdo da fome e da pobreza em
normas gerais, inclusive com transferéncia orgcamentaria aos demais entes responsaveis
diretos — especialmente os Municipios — para ficalizacdo, execucdo e acompanhamento tanto
das politicas publicas e sociais como dos programas assistenciais de transferéncia de renda.
Entre estes programas procuramos citar: o Bolsa Familia, o Renda de Cidadania, o Programa
Fome Zero, o Plano Brasil sem Miséria; e o plano do governo estadual paulista: Renda Cidada
do Estado de Sao Paulo.

34. Visto isso devemos referenciar ainda o fato de ser importante o
reconhecimento da fome como um problema a ser combatido e a alimentagdo como um
direito serem ratificados pelo Direito, especialmente pelo Poder Judiciario. Tanto a fome
como a alimentacdo como um direito passaram a ser relevantes para ciéncia com Josué de
Castro; consideradas socialmente a partir dos movimentos sociais de lutas, como o proposto
por Betinho; levadas a atencdo dos governos e como questdes politicas nos programas
assistenciais e nas politicas publicas de combate a miséria e a fome; e, finalmente, firmada
como legislativamente especial mediante inclusdo através de emenda em norma constitucional
de direito social fundamental. Faltava, portanto, a alimentacéo e a fome se transmutarem em
interesses e preocupacéo do Direito e dos juristas. 1sso somente ocorre com 0 reconhecimento
da justiciabilidade do direito a alimentacdo, direito fundamental de cunho social passivel de
reivindicacao judicial e consequentemente de tutela jurisdicional para garantir a alimentacao
daquele que se encontrava em situacdo de fome.

35. Uma teoria que se propusesse geral apresentaria 0s pontos de conexao
entre os diversos sistemas processuais, aplicavel a todos eles. Em nosso estudo dos meios de
tutela jurisdicional do direito a alimentacdo parte da premissa de que junto a teoria geral do
processo ha questdes especificas que se aplicam ao processo civil e que sdo imprescindiveis
para uma correta elucidagcdo dos componentes da estutura jurisdicional. Fizemos referéncia

somente aos institutos do direito processual civil; logo, é ao direito processual civil a que nos
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referimos quando procuramos tracar a previsdo a teoria geral. Uma ideia geral circula as
tratativas deste tema: 0 processo estaria a servico da paz social.

36. Sendo o processo um complexo de atos e competéncias regulados em
lei tendentes a um fim planejado, devemos entdo compreender o processo civil como o meio
suficiente a se buscar jurisdicionalmente a prestacdo contra o Estado tendente a implementar o
direito social a alimentagé@o. Perante um conflito o processo serve a pacificagdo social quando
no risco ou na constatacdo de ineficacia de direitos fundamentais capazes de atentar contra a
vida e manchar a dignidade como atributo essencial do ser e da coletividade deve,
indiscutivelmente, o processo intervir na relagcdo social para proporcionar o imprescindivel
equilibrio. Havendo fome, nada impediria a busca do processo para a efetivacdo do direito a
alimentacéo.

37. Para o estudo dos principios condizentes ao processo de reivindicacao
de tutela jurisdicional do direito social a alimentagdo seguimos a construcdo de principios
como preceitos constitucionais que englobam e sistematizam os principais e mais elementares
direitos fundamentais, de obserdncia obrigatoria e obediente. Os principios processuais
aplicaveis a justiciabilidade do direito a alimentacdo seriam: o devido processo legal,
inafastabilidade da tutela jurisdicional; do contraditorio e da ampla defesa; e da celeridade
processual.

38. Jurisdicdo é a atividade do Estado de aplicar as leis atraves do
judiciario. Consistem ao mesmo tempo em um poder, uma funcdo e uma atividade. A
jurisdicéo civil é exercida pelos juizes e tribunais. A jurisdicdo € uma atividade estatal una e
indivisivel, monopdlio exclusivo e manifestacdo de poder do Estado. Na jurisdi¢éo o principio
da inércia estabelece que o processo somente nasce e tem seu inicio quando a parte ou algum
interessado provoca a movimentacdo da atividade jurisdicional almejando pelo juiz a
concessdo da tutela pretendida. Basicamente a funcdo jurisdicional se presta a pacificacdo
social, restabelecendo a harmonia e o equilibrio enquanto se prop8e a resolver os conflitos,
solucdo esta consistente no principal objeto da jurisdicdo. Logo, se a pacificacdo social € o
objetivo pretendido pela jurisdicdo através de suas atividades processuais e a inclusdo social
representa o mote dos direitos sociais ha de se entender ser perfeitamente possivel lancar mao
da atividade jurisdicional com vistas a solucionar o conflito ocasionado pelas injusticas
sociais cujo resultado ou pretendido € justamente a concessdo de direito social, prestacao
tendente & diminuicdo das desigualdades sociais latentes.

39. A jurisdicdo é a atividade exercida pelos juizes e tribunais. O principio

da aderéncia especifica que a jurisdicdo € restrita somente ao territorio nacional. Como
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monopolio de poder do Estado é uno e indivisivel. A jurisdicdo poder ser: contenciosa ou
voluntaria. Na jurisdicdo contenciosa 0 juiz subsume a lei ao fato e aplica o direito em
substituicdo a vontade das partes litigantes. Outro principio extremamente relevante é o da
inércia. Dessa forma é proibido a qualquer juizo prestar ou conceder tutela jurisdicional a ndo
ser quando a parte ou o interessado a requerer, por meio do ingresso judicial mediante o
direito de acdo. Somente quando alguma parte provocar o Judiciario chamando o juiz a
conhecer de uma causa € que a movimentacdo da maquina forense se efetuara.

40. A jurisdicdo tem por principal objetivo a resolu¢do dos conflitos de
modo a se alcangar a pacificagéo social. Sendo a inclusdo social o objetivo dos direitos sociais
é possivel entender ser possivel utilizar da atividade jurisdicional com vistas a solucionar o
conflito ocasionado pelas injusticas sociais cujo resultado ou pretendido € justamente a
concessao da prestacdo, a tutela jurisdicional pretendida. Se a auséncia ou inefetividade do
direito social fundamenal importa em atentado contra a vida e a dignidade — além da
sobrevivéncia no caso da alimentacdo — a busca através do judiciario denota o reconhecimento
de uma funcao social a jurisdicdo. Reconhecem-se 0s escopos da jurisdicdo ou do processo:
juridico, politico, e social. Os escopos sdo 0s propositos, o grau de utilidade, os fins do
Estado. O escopo juridico da jurisdi¢do € a atividade de aplicar a lei ao caso concreto em
conflito; a aplicacdo do direito objetivo a lide. O escopo social da jurisdi¢do representaria a
entrega pelo Estado, por meio da prestacdo jurisdicional, o sentimento de justeza ou de paz
social. O escopo politico da jurisdi¢ao representa 0 compromisso extra de servir aléem de meio
de aplicacdo da lei a lide conflitiva entabulada através do processo judicial. A jurisdicdo em
seu propdsito politico se prestard a buscar objetivos até entdo alheios a batalha processual
entre as partes integrando os valores e objetivos pretendidos pela sociedade e assumidos pelo
Estado.

41. A jurisdicdo possibilita os resultados: tutela juridica e tutela
jurisdicional. A tutela jurisdicional € uma espécie ou modalidade de tutela de direitos. A
faculdade de poder se invocar a jurisdicdo evidenciaria a pretensdo a tutela juridica. A tutela
juridica corresponde ao direito de acdo; a provocacao da jurisdi¢cdo convocando o Estado-juiz
a se pronunciar sobre determinada lide levada a andlise através de um processo judicial.
Tutela jurisdicional é mais condizente ao aspecto do resultado, da consequéncia e dos efeitos
advindos da decisdo processual. Por meio da tutela juridica ndo necessariamente se concede o
bem da vida pretendido. Somente uma tutela jurisdicional é capaz de propiciar a extirpacdo da

fome, realizando o direito a alimentacéo.
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42. O direito a alimentacdo se mostra plenamente justicidvel mediante
tutela juridica (direito de acdo) bem como passivel de alcance a uma tutela jurisdicional
efetiva na producdo de seus efeitos, possibilitando a supressdo da fome. Garantindo-se a
alimentacédo processualmente se promove a reducgéo das desigualdades e a inclusdo social pelo
judiciario e mediante processo civil judicial produzindo com seu resultado a esperada justica
social. Nao somente a pacificacdo social se presta a jurisdicdo. Serve a realizacdo da almejada
justica social; denota-se verdadeiro elemento e ferramenta de inclusdo social e reducdo das
desigualdades; como a causada pela fome e falta de alimentacao.

43. A tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo visa de modo
imediato a concessdo de prestacdo por parte do Estado a pessoa ou grupo de pessoas em
condicdes de hipossuficéncia cronica, aquela caréncia em gque nao se consigna condicGes para
compra de alimentos e nem mesmo a possibilidade de consegui-los por meio de politicas
publicas e sociais de distribuicdo de renda. Se a fome promove um processo de extirpacdo dos
direitos mais elementais causando inefasta exclusdo social e desreconhecimento dos demais
direitos fundamentais o direito a alimentacdo serviria de forma amenizadora contribuindo,
incluindo social a pessoa ou grupo de famintos. Logo, o direito a alimentacdo, possibilitado
por meio de uma tutela juridico-protetiva, em nosso entender, seria capaz sim de conceder
direito fundamental social através de prestacdo fornecida pelo Estado em promocdo da
inclusdo social.

44, A tutela jurisdicional do direito social a alimentacdo pode ser buscada
de forma individual: (1) mediante Mandado de Seguranca ou (2) por meio de Acdo de
Obrigacdo de Fazer ou de Entregar contra o Estado com a possibilidade de Tutela Inibitéria
para tanto. Uma tutela coletiva deste direito, em nosso entendimento, comportaria
perfeitamente a utilizacdo de Ac¢do Civil Publica.

45, O mandado de seguranca individual é previsto no art. 5°, inciso LXIX,
da Constituicdo Federal e na Lei n°. 12.016/09. Serve para proteger direito liquido e certo pela
concessdo de seguranca contra ato ilegal ou abusivo de autoridade que por sua acdo ou
omissdo causar ameaca ou violar direito liquido e certo ndo passivel de tutela por habeas
corpus ou por habeas data. Direito liquido € o que possui existéncia real, imediato,
previamente identificado. A certeza significa que o objeto pretendido é plenamente
delimitado. A seguranca esperada € previamente identificada quando presentes todos o0s
requisitos para seu reconhecimento e exercicio no momento da impetracdo; ndo cabe,
portanto, dilacdo probatéria. O mandado de seguranca é utilizdvel como instrumento para a

tutela do direito a alimentacdo por que em caso de se encontrar a pessoa passando fome e
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privacdes alimentares e sendo um direito social o fato de ninguém ser privado de meios de
sobrevivéncia. Se qualquer individuo passa fome pode — pela natureza deste direito social —
requerer ao Estado (Municipio e Estado da federacdo) a concessao de prestacdo que pode ser:
de natureza pecunidria consistente em transferéncia de renda; ou, um objeto especifico
necessario por sua qualidade e quantidade.

46. Se ao requerer a concessdo de direito social a alimentacdo ao Estado
pelo fato de estar passando fome a pessoa tiver seu direito negado, deste ato de ilegalidade e
com abuso de poder ou de autoridade cabe o mandamus. A parte impetrante seria a pessoa
beneficiaria e desejosa da tutela, por meio de advogado ou defensor publico. A autoridade
coatora é a pessoa ou instituicdo que nega o pedido do objeto condizente a alimentacdo da
parte impetrante. Tratando-se de incapaz, idoso, crianca ou adolescente a legitimagdo se
estenderia ao Ministério Publico. Tendo em vista que a negativa ou omissdo provenha de
autoridade municipal e estadual figurariam justamente estas como partes passivas, impetradas
do mandado de seguranca; representadas judicialmente, respectivamente, pela Procuradoria
do Municipio e pela Procuradoria do Estado. Desse modo, tanto o Municipio como o Estado
(ente da federacdo) podem ser as partes passivas componentes do mandado de seguranga cujo
objeto seja a concessao do direito a alimentacao.

47. O mandado de seguranca para a tutela jurisdicional do direito social a
alimentacdo deve ser impetrado perante a justica comum do respectivo Estado membro,
segundo os critérios de competéncia. O mandado de seguranca segue rito especial dentro do
sistema processual. A peticdo inicial do mandado devera preencher os requisitos estabelecidos
no art. 282 e art. 283 da lei processual civil. A tutela podera ser concedida liminarmente ou
por meio da sentenca de seguranga. Esta tutela representada no pedido podera ser prestacéo
social a ser fornecida pelo Estado condizente e em montante suficiente para o imediato
afastamento da fome, mediante aquisicdo de elementos para a alimentacdo; ou, almejar a
entrega de coisa, objeto especifico plenamente identificavel em qualidade (caracteristicas,
componentes e demais fatores de individuacdo) e na quantidade necessaria para a realizacao
da alimentacéo, afastando-se o medo da inanigéo e da fome.

48. Outra forma de tutela individual do direito social a alimentagdo € se
valer da Acdo de Obrigacdo de Fazer ou de Entregar demandada contra o Estado, utilizando-
se da possibilidade de Tutela Inibitoria. Encontramos esta possibilidade prevista no art. 461 e
461-A do Cdodigo de Processo Civil. Se qualquer pessoa ndo encontra meios de exercitar sua
alimentacdo de acordo com suas necessidades; e desta privagcdo resulta fome;

indiscutivelmente € dever obrigacional do Estado a concessdo da prestacdo social suficiente
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para reducdo desta desigualdade, garantindo-se o direito a vida e a dignidade mediante a
possibilidade de entrega dos meios de sobrevivéncia. Ttanto a acdo de obrigacdo de fazer
guanto a de entregar coisa certa, exigiveis contra o Estado para realizar o direito social a
alimentacdo sdo possiveis de utilizacdo. Possuem natureza juridica especifica de carater
condenatorio acrescida de carater inibitorio, por isso fora chamada de acdo inibitoria.
Destinada a produzir uma tutela inibitdria, de eficacia mandamental, destina-se a impedir, de
forma imediata e definitiva, a violagdo de um direito e sua sentenca ndo necessita de posterior
e sequencial processo de execucéo para ser efetivada.

49. A tutela inibitéria das agdes obrigacionais importam em utilizacdo de
diversos meios para a efetivacdo da tutela pretendida. Assim mesmo se verificada a
impossibilidade material de cumprimento da obrigacao especifica requerida — que no caso da
tutela individual do direito a alimentacdo pode ser a transferéncia de renda para o exercicio da
alimentacdo ou mesmo a entrega de géneros especificos e determinados — o magistrado
poderé de oficio ou a requerimento da parte determinar medidas que assegurem o resultado
pratico equivalente ao adimplemento da obrigacdo: no caso extirpacdo da fome. Entre as
medidas de coacdo das obrigacdes de fazer ou de entrega de coisa em acdo contra o Estado é
a possibilidade de imposicdo de multa em caso de descumprimento, busca e apreensao,
sequestro e inclusive ameagca de prisdo em caso de desobediéncia e descumprimento.

50. O objeto pretendido — prestacdo pecuniério ou entrega do pedido —
podera ser concedido liminarmente em atencipacdo de tutela sem oitiva da parte contraria
“inaudita altera pars’ ou apos a realizagdo de audiéncia de justificacdo prévia. 1sso em razéao
da natureza urgente do preceito, pois embora possa ser concedido somente por meio da
sentenca nada impede a concessdo liminar ou no iniciar do processo com 0s meios de
exigéncia. Ha ainda a possibilidade de multa diaria (art. 461, 84° e §85°) ao qual incorrem 0s
réus em caso descumprimento devera, como meio de coer¢do, a ser fixada em valor elevado
de modo a coagir a parte demandada.

51. A parte legitimada para ser o requerente da medida é a pessoa
beneficiaria da tutela jurisdicional condizente a alimentagdo, mediante advogado ou defensor
publico. A parte contra a qual se requer a concessdo, o obrigado processualmente, pode
também ser o Estado enquanto ente da federacdo e o Municipio, de preferéncia em
litisconsércio passivo. Tanto a acdo de obrigacdo fazer como a de entrega de coisa
demandadas contra o Estado (v.g o Estado de Sdo Paulo) e 0 Municipio; na esteira de alcance
de uma tutela jurisdicional a efetivagdo do direito & alimentacdo mediante o afastamento da

fome seriam propostas na comarca judiciaria do muncipio: a sede dos entes obrigados.
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52. A tutela coletiva do direito social a alimentacdo encontra na Acéao Civil
Publico o instrumento juridico-processual mais perfeito a efetivacdo do livramento da fome,
obrigando-se o fornecimento pelo Estado da prestacdo monetéria, do objeto obrigacional ou
mesmo qualquer outra medida cujo resultado alcance a efetivacdo deste direito fundamental.
A lei da acdo civil publica (Lei n°. 7.347/85) é somente a lei reguladora da forma processual
de tutela dos direitos metaindividuais. Enfim, a acdo civil publica se presta, inclusive, a se
buscar contra o Estado meios e condicGes de exercitagdo do direito a alimentagéo.

53. As acdes civis publicas visando garantir uma tutela jurisdicional
condizente a alimentacdo deverdo ser intentadas no foro do local onde ocorrer ou dano ou
estiver na iminéncia de sua ocorréncia. Assim, a competéncia para 0 processamento e
julgamento da causa envolve diretamente o local onde estejam localizados os beneficiarios e
tem em conta ainda a pessoa responsavel por sua obrigacdo. Esta acdo podera ter por objeto o
cumprimento de obrigagéo de fazer, inscrito neste comando a possibilidade de se reconhecer
tanto a obrigacdo de providenciar como também a de entregar coisa especifica ou
providenciar as condi¢Ges necessarias; todas relacionadas diretamente a obrigacdo alimentar
relacionada ao direito fundamental. A legitimidade para propor acéo civil publica cujo objeto
encontra ressonancia com o direito fundamental de alimentacdo e cujo objetivo seja a
extirpacdo da iminente ou ameaga de fome reconhece no art. 5° da Lei n°. 7.347/85 as pessoas
habilitadas para a proposi¢do judicial desta medida: Ministério Publico, Defensoria Publica,
associacdo relevando-se a obrigatoriedade de exigéncia do art. 5°, inciso V, letras “a” e “b”
conforme bem expusemos; para entender ser possivel fazé-lo por meio das associacdes e
entidades de classe (como a Ordem dos Advogados do Brasil), autarquias ou mesmo pela
requisicdo de movimentos sociais e instituicdes civis (organizagdes ndo governamentais).

54. Para a tutela coletiva do direito & alimentacdo mediante agdo civil
publica a parte integrante do po6lo passivo pode muito bem sofrer alteracdo em razdo do
obrigado a esta prestacdo de direito social: ou serd Estado e Municipio, seguindo as mesmas
regras da tutela individual; ou entdo, por uma especialidade da regra desta tutela plural,
poderd ser a Unido. A quanto a quem seria 0 polo passivo da acdo civil pablica se dissolve
mediante a identificacdo da ligacdo entre a obrigacdo de alimentacdo e o ente responsavel por
esse direito, se a Unido, modificando-se a competéncia para a Justica Federal ou se Estados e
Municipios, cuja competéncia reside na justica comum estadual, no local dos eventos.

55. A acdo civil publica segue rito especial e conclama a aplicagdo do
codigo processual subsidiariamente. A peticdo inicial devera conter os requisitos do art. 282 e

283 do cddigo de processo. Podera ser utilizada como procedimento cautelar preparatério ou
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mesmo como acao principal. Possibilita ainda a tutela liminar em exigéncia de antecipacédo do
provimento final tendo em vista a natureza do direito envolvido — alimentacdo, vida e
sobrevivéncia — e o risco de danos irreversiveis.

56. Estas, portanto, as ferramentas juridicas para a tutela jurisdicional do
direito social a alimentacéo: tutela individual por meio de mandado de seguranca ou acdo de
obrigacdo de fazer ou entregar possibilitanto tutela inibitoria; e, tutela coletiva por meio da
acdo civil publica. Possibilitar a demanda judicial formando uma lide para garantia do direito
a alimentacdo — um novissimo direito apenas no plano formal, positivo — coaduna-se
perfeitamente a hipotese teleoldgica do acesso a justica contra ilegalidades e atos danosos.
Possibilitar-se-ia com a tutela jurisdicional do direito a alimentacéo se evitar atentados contra
direitos fundamentais de imprescindivel essencialidade. Quem assim se alcangando aos casos
sub judice os objetivos e fins do Estado enquanto chama aos entes publicos sua
responsabilidade de atuacdo plena e ativa na resolugdo das desigualdades e promogédo da
incluséo social. Esta, por fim, uma das formas que encontramos de realiza¢cdo da emancipacao
pelo Direito, afastando-se a fome e se garantindo o primado da vida. Efetivando-se
substancial e materialmente, ou seja, no plano da realidade o direito a alimentacéo do art. 6°
da Constituicéo.

57. A efetividade juridica se identifica plasmada pela previsao deste direito
fundametal no rol constitucional dos direitos sociais. Possui vigéncia e, provamos possuir
aplicabilidade; logo, capacidade de produzir efeitos. Entretanto, desejamos proclamar pela
justiticiabilidade e pela tutela jurisdicional deste direito a possibilidade produzir efetivacoes
juridicas, processuais e sociais. A efetividade processual social é a eficiente possibilidade de
realizacdo do preceito de direito material (alimentagéo do art. 6° da Constitui¢cdo) por meio do
processo judicial. Com isso se extravasaria os limites restritivos dos dogmas e paradigmas das
lides processuais particulares para verdadeiramente promover uma eficacia social. A eficacia
social representa a realizacdo da norma e sua aplicacdo ao caso concreto, no plano da
realidade; no presente caso desta dissertacdo promovendo a alimentacdo enquanto se afasta a
fome.

58. Nosso contributo, por fim, é que com as previsbes deste trabalho
dissertativo dos meios de tutela e de seus resultados enquanto possibilidades de efetividade
multipla possam fazer com que outras acdes possam ser vindicadas, reconhecendo o valoroso
instrumento de tutela deste direito fundamental como ja ocorreu no Estado do Rio Grande do
Norte.
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