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“Ndo é nossa culpa
Nascemos ja com uma béngdo
Mas isso ndo é desculpa

Pela ma distribuicdo

Com tanta riqueza por ai, onde é que esta
Cadé sua fragdo
Com tanta riqueza por ai, onde é que esta

Cadé sua fragdo

Até quando esperar

Até quando esperar a plebe ajoelhar
Esperando a ajuda de Deus
Até quando esperar a plebe ajoelhar

Esperando a ajuda de Deus”

Plebe Rude, “Até quando esperar” (1983)

“Ontem, a liberdade impetrava o acréscimo da
igualdade; hoje, a igualdade impetra o acréscimo da
liberdade, acréscimo material, tudo isso com o objetivo de
fazer ambas concretas, tanto a liberdade como a
igualdade.”. Paulo Bonavides, in Do Estado Liberal ao

Estado Social



RESUMO

O trabalho em tela versa sobre o direito fundamental social a alimentagdo, cuja analise recaira
sobre a sua configuracdo juridico-constitucional, concentrando-se na definicdo dos seus
contornos juridicos-dogmaticos, bem como na possivel ingeréncia do Poder Judiciario no
ambito de efetivacdo deste direito. Com o proposito de se colaborar para a constru¢ao de uma
teoria do direito fundamental social a alimentacdo a partir da teoria geral dos direitos
fundamentais sociais, varios assuntos concernentes a teoria geral foram explorados no inicio
do trabalho conferindo suporte a abordagem especifica em torno do direito a alimentagcdo. A
pesquisa que ora se apresenta ¢ do tipo teodrica, a vista que a sua realizagdo se pauta em
material bibliografico que versa sobre o assunto em voga, tendo-se utilizado do método
dedutivo de analise, porquanto o estudo situa-se em um plano geral e abstrato, a partir do qual
certamente serd possivel extrair conclusdes para situacdes especificas. Como indicativo dos
possiveis resultados, pode-se dizer que o direito a alimentacdo trata-se de um direito
fundamental social, tendo sido, inclusive, alcado a esta categoria no plano normativo pela
Emenda Constitucional n. 64/2010, cumprindo-se, pois, levar-se a efeito a sua efetivagao, a
qual podera subsistir no ambito do Judiciario, eis que a legitimidade da sua interferéncia nesta
seara se justifica pelo fato de que o principio da dignidade da pessoa humana representa o
nucleo e a base normativa do direito a alimentacdo, de sorte que a efetivacao deste direito
traduz um mandamento constitucional.

Palavras-chave: Direito fundamental a alimentagdo. Configuracdo juridico-dogmatica.
Efetivacao pelo Judiciario.



ABSTRACT

The work on display is about the fundamental social right to food, whose analysis will be on
their legal and constitutional setting, focusing on defining its contours legal-dogmatic, as well
as the possible interference of the judiciary in the context of realization of this right . In order
to collaborate in the construction of a social theory of the fundamental right to food from the
general theory of fundamental social rights, several issues concerning the general theory were
explored in early labor giving support specific approach around the right to supply. The
research herein presented is of type theory, the view that realization is guided in bibliographic
material that deals with the subject in vogue, and has used the deductive method of analysis,
because the study is located in a general plan and abstract, from which you can certainly draw
conclusions for specific situations. As an indication of possible results, it can be said that the
right to food, it is a fundamental social right and was even elevated to this category on the
legislative level by Constitutional Amendment. 64/2010, fulfilling therefore lead to effect its
accomplishment, which may subsist under the Judiciary, behold the legitimacy of their
interference in this endeavor is justified by the fact that the principle of human dignity
represents the core and normative basis of the right to food, so that the realization of this right
represents a constitutional mandate.

Keywords: Fundamental right to food. Setting legal-dogmatic. Enforcement by the judiciary.



SUMARIO

INTRODUGCAOD ... eaeee 10
1 — DIREITOS SOCIAIS: ABORDAGENS TEORICAS FUNDAMENTAIS ..................... 14
1.1. Evolucao da ciéncia juridica: da modernidade a p6s-modernidade .................... 14

1.1.1 Direito publico e Direito privado: confluéncia sistemdatica em torno dos direitos
JUNAGIENEALS ..ottt et e et e e et e e e sae e e sbeeesaaeesaeeensseesnsaeesnseeesnseeas 22
1.2. Concepcio sistémica do ordenamento juridico: unidade interna e ordenacgao ... 26
1.3. Direitos fundamentais sociais no ambito do Estado Constitucional Democratico e

Social de DIreito ............coooiiiiiiiiiiii e 29

1.3.1 A estrutura normativa dos Direitos Sociais: os direitos fundamentais como

DVINCIDIOS ..veeeeeeeeeeeieeeeeeeeteeesteeestteesaaeeessaeesssaeeesseeessseeeasseesssseeesseessseeans 35

1.3.2 Clausula de vedacdo de retrocesso social, minimo existencial e reserva do
possivel: impossibilidade de reverter a concretiza¢do legislativa, limites as

restri¢oes normativas dos direitos sociais e o fator custo dos direitos sociais a

DVESTAGCOCS  ...eeeeeeeeeieeeeeeieeeeeete e e e teeesenetaeeeeanateeesasbaeeeensstaeesassaeeeennnseeeenn 38

1.4. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais: consideracoes em torno da eficacia

direta/imediata e da eficacia indireta/mediata ........................... 51

1.4.1 Consideragoes acerca da Teoria da Eficacia Direta e Imediata dos Direitos

Fundamentais nas Relagoes PriVAAAS ...............cccoooueeeeeeeeeeeeiiieeeeeiieeeeecieeeeeecieea e 53

1.4.2 Consideragoes acerca da Teoria da Eficdacia Indireta e Mediata dos Direitos

Fundamentais nas Relagoes PriVAAAS ...............cccooueeeeceeeeeeeiiieeeeeiieeeeeeieeeeeiveee e, 55
1.5. Dignidade da pessoa humana: fonte normativa e axioldgica dos direitos

TUNAAINEIIEALS ... e e et e e e et e e e e e e e e e eeaeeeenanas 58

2 — DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A ALIMENTACAO: CONSTRUCAO
JURIDICO-DOGMATICA .....ovvrioniieiireeeeeeee et 66
2.1. O Direito a Alimentacdo no cenario internacional e a sua positivacdo nos

documentos iNtErNACIONALS .............ccoiiiiiiiiiiiiiee e 67
2.2. Emenda Constitucional n. 64/2010: consagracao formal do direito social a

alimentacao como direito fundamental ..............................oiiii 73
2.3. Direito a alimentacio e a sua natureza fundamental: posicao juridica

TUNAAMEIIEAL ... e et 76



2.4. Natureza programaitica da norma consagradora do direito a alimentacio:
necessidade de interposicao legislativa para tornar plena a aplicacio da norma
CONSLILUCIONAL? ..ottt e 81

2.5. Conteudo do direito a alimentacdo: definicio dos seus contornos e formas de
FELIVACAD ..o e e e a e e e e enees 82
2.5.1 Eficacia horizontal do direito fundamental social a alimentagdo ..................... 89

2.6. Direito social a alimenta¢io, minimo existencial e o direito a nao ter fome

...................................................................................................................................... 92
2.7, AMDIto de CULEIA .........covoonrverriercieeceee ettt 95
2.7.1. Objetivo: eventuais conteudos das politicas publicas .................ccceeeeuveeeunnn. 95
2.7.2. Subjetivo: cidaddos protegidos ..............cccuweveeeieeeeceeesiiieeeieeesieeeeeeeeeee s 100

3 — A EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A ALIMENTACAO PELO

JUDICTARIO ...t 102
3.1 Teoria da Separacio dos Poderes ..............ccooocviiiioiiiiii it 103
3.2 Legitimidade da ingeréncia do Poder Judiciario na efetivacido do direito a
ALMENTACAD ..ot e ettt e e e e e e e e e tatbe e e e e e e e ee e nebrbaaaaeaeeeannnnes 107

3.2.1 Poder Judiciario e Politicas PUDBLICAS ............ccccccoeeeeueeeieeeeiieeeieeeeieeeeiieenns 116
3.3 Efetivacdo do Direito a Alimentacdo pelo Judiciario: questdes procedimentais
................................................................................................................................................ 119
CONSIDERACOES FINALIS ....oouiiiiieeieeeeeeeeeeeeeee e seses e esn s senenaes 123

REFERENCIAS ...t s st eeasnannanes 126



INTRODUCAO

Os direitos sociais, por 6bvio, traduzem a tonica do Estado Social, cuja diretriz
primordial curva-se para a busca da igualdade substancial. No contexto da sociedade
brasileira, profundamente marcada pela desigualdade e pela pobreza, onde nao raras vezes se
verifica a exclusdo de amplas parcelas da populagdo, os direitos sociais ostentam uma notoria
importancia.'

Nesse ambiente, a consagragao formal do direito social a alimentacdo pela Emenda
Constitucional n. 64/2010 exsurge como um feixe de esperanca a consecucao dos objetivos
fundamentais e dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, respectivamente
previstos nos artigos 3° e 1° da Constituicdo Federal: dignidade da pessoa humana, a
cidadania, a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagcdo da pobreza, a
garantia de desenvolvimento nacional, a promocdao do bem de todos e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais consistem na propria esséncia dos direitos fundamentais
sociais. Decerto, pois, que a prote¢do e promog¢ao do direito a alimentacdo figura como
premissa elementar a conquista dos objetivos e fundamentos supradelineados.

Em um cenario onde 854 milhdes de pessoas passam fome em todo o mundo?, razdes
dos mais variados matizes emergem para justificar a realizacdo do estudo sobre o direito
fundamental social a alimentagdo. Evidentemente, o fato de que a plena realizagdo do mais
distinto dos direitos fundamentais — direito a vida — esta, em certa medida, condicionada a
promocado de uma alimentagdo adequada conforme os padrdes de seguranca alimentar pré-
estabelecidos, traduz a real motivacao pessoal para se levar a efeito a investigagdo cientifica
proposta.

Além do mais, uma questdo que contribuiu consideravelmente para a escolha dessa
tematica se assenta na infima produgdo bibliografica sobre o direito fundamental social a
alimentagcdo, mormente apds a sua previsao normativa no texto constitucional brasileiro em

vigor.

' SOUZA NETO, Claudio Pereira de ¢ SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: fundamentos,
Judicializagdo e direitos sociais em espécie. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pag. xvii.

? Dado disponibilizado pela Organizagio das Nag¢des Unidas para a Agricultura e Alimentagio, extraido da obra
de BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimentagdo adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, pag. 28.
“A cada dia morrem cem mil pessoas de fome ou de suas consequéncias imediatas. Em 2005 morreram mais
de 36 milhdes. A cada sete segundos morre de fome uma crianca menor de dez anos. De quatro em quatro
minutos morre uma pessoa por caréncia de vitamina A. Somam 852 milhdes os seres humanos subalimentados,
mutilados por fome cronica.” (Jean Ziegler, relator especial das Nagdes Unidas para o direito a alimentacio,
prefaciando a obra coordenada por PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a
Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. ix.)
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Este estudo se propde entdo a investigar o contetdo juridico do Direito Fundamental
Social a Alimentagdo, a sua efetivagdo por meio de politicas publicas, bem assim em que
medida esse direito fundamental social a prestagdo ¢ passivel de ser exigido pela via
jurisdicional ante a inércia dos poderes politicos (Legislativo e Executivo) em concretiza-lo,
ou, entdo, em razao da sua protecao deficiente.

Especificamente, pretende-se realizar uma abordagem concernente a evolucao da
ciéncia juridica; conceituar a eficacia denomina horizontal dos direitos fundamentais a luz das
teorias imediata e mediata; pontuar a natureza principiologica dos direitos fundamentais e a
sua relevancia na constitui¢ao do sistema juridico; analisar a estrutura normativa dos direitos
sociais prestacionais, ressaltando a indeterminabilidade relativa do seu objeto, bem como
estabelecendo critérios para definir o minimo existencial; demonstrar a relevancia econdmica
imanente aos direitos sociais de natureza positiva, empreendendo uma analise sobre a reserva
do possivel e a clausula de vedacao de retrocesso social.

Em relagdo ao direito a alimentacdo especificamente, objetiva-se examinar o0s
documentos normativos internacionais € nacionais que positivaram o direito a alimentagao,
mormente a Emenda Constitucional n. 64/2010 que algou esse direito ao status de direito
fundamental; empreender uma analise do direito a alimentagdo como direito fundamental
social, tomando a dignidade da pessoa humana como critério delimitador do seu conteudo
essencial; perscrutar o conteudo juridico do direito fundamental social a alimentagdo, o que
envolvera a verificagdo do seu objeto (conduta positiva do Estado) e do seu ambito de tutela
(conteudo essencial das politicas publicas e os cidadaos protegidos).

Ainda, no que diz com os objetivos especificos, almeja-se verificar a legitimidade do
Poder Judiciario no ambito da efetivacdo do direito fundamental social a alimentagao,
conferindo enfoque sobre a possibilidade da ingeréncia jurisdicional nesta seara; refletir
acerca dos reflexos decorrentes da atuacao jurisdicional na efetivagdo do Direito Fundamental
a Alimentacao a luz do principio da separacdo de poderes, definindo parametros para a
ingeréncia do Poder Judiciario neste ambiente, dentre eles, a possibilidade de universalizagao
da tutela jurisdicional concedida e a realizacdo de um didlogo institucional entre os poderes
instituidos, assim como com a sociedade (por meio de audiéncias publicas, p. ex.); investigar
quem possui legitimidade ativa (cidaddos) e passiva (entes federativos) no ambito da
justiciabilidade do direito fundamental a alimentagcdo; demonstrar a importancia de se efetivar
o direito fundamental social a alimentacdo, na medida em que se trata de uma condigao para o

pleno exercicio dos demais direitos fundamentais, notadamente saude e educagdo, sem se
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olvidar, por intuitivo, de evidenciar o fundamento normativo e vetor interpretativo dos
direitos em tela, qual seja, a dignidade humana.

O estudo que se pretende empreender ¢ de inequivoca relevancia para a sociedade,
porquanto serdo estabelecidas balizas teoricas quanto a dimensdao juridica do direito
fundamental social a alimentacdo, oportunizando, assim, aos cidaddos, a possibilidade de
exigi-lo no ambito jurisdicional.

A utilidade da investigacdo cientifica proposta ¢ patente, uma vez que os resultados
obtidos a partir do estudo a ser realizado serdo postos como orientagdes técnicas direcionadas
aos juristas, mormente, aos magistrados.

Nesta senda, confia-se que a partir desse estudo os Poderes Politicos se conscientizem
sobre a necessidade de implementarem politicas publicas idoneas destinadas a promog¢ao do
direito fundamental social a alimentagdo, assim como anseia-se que a possivel e legitima
ingeréncia jurisdicional ndo subsista de forma dissonante dos preceitos constitucionais.

O aspecto inovador da pesquisa proposta consiste na realizacdo de um estudo
sistematizado e organizado sobre a tematica relativa a defini¢do juridico-dogmatica do direito
fundamental social a alimentacdo e a sua efetivagdo por parte dos poderes publicos,
notadamente pelo Poder Judiciario.

Espera-se, ademais, que o assunto em voga desperte o interesse cientifico dos
académicos de Direito, na certeza de que producdes cientificas correlatas poderdo
complementar e aprofundar o estudo proposto, aperfeicoando-se, portanto, a ciéncia juridica.

Consoante exposto alhures, tendo em vista a necessidade de se perscrutar acerca do
conteudo teorico-dogmatico do direito fundamental social & alimentagdo, bem como sobre as
formas de sua efetivacdo, questiona-se: a partir dos contornos delineados pelo Estado
Constitucional Democratico e Social de Direito, qual seria o conteudo e a extensao do direito
fundamental social a alimentagdo apos a sua consagragdo formal na Constitui¢do Federal de
1988 pela EC n. 64/2010? Considerando que o direito social a alimenta¢do ostenta um
cardater prestacional, de que modo subsiste a intervencdo do Poder Judiciario no ambito da
sua efetivagdao?

Para alcancar as finalidades colimadas na investigagcdo cientifica proposta, optou-se
pela pesquisa teorica, que serda desenvolvida por meio da utilizagdo do método dedutivo, a
partir de material ja publicado, constituido principalmente de obras que discutem o assunto,
periodicos e material disponibilizado na internet que versam sobre a tematica delineada na

presente pesquisa, com énfase nos direitos sociais prestacionais, sobretudo o direito a
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alimentacdo e a sua efetivacao por parte dos poderes publicos. Nesse sentido, ¢ certo que a
investigacdo subsistira em um plano geral e abstrato, almejando-se que os resultados
alcancados sejam tomados em consideracdo em situagdes particulares.

Simultaneamente, adotou-se a pesquisa documental, que sera levada a efeito mediante
a analise de julgados atinentes ao assunto, sobretudo os provenientes dos tribunais superiores,
além do que, serdo estudados varios documentos normativos que dizem respeito ao direito
fundamental em tela, oportunidade em que se realizara um estudo comparativo, analisando-se
o conteudo do material colhido.

A logica estruturante do trabalho cientifico proposto ¢ verificavel a partir da macro-
analise do conteudo dos trés capitulos que compdem a dissertagdo. No primeiro capitulo
busca-se estabelecer as premissas tedricas fundamentais a compreensao da tematica. Nesse
momento, pois, proceder-se-a a definigdo tedrica dos aspectos gerais relativos aos direitos
fundamentais sociais. Posteriormente, ja no segundo capitulo, se passara ao estudo especifico
do direito fundamental social a alimentagdo, promovendo uma analise detida a seu respeito,
desde a sua positivagdo até o estabelecimento dos sujeitos ativos e passivos dessa posi¢ao
juridica fundamental. Por fim, no terceiro e ultimo capitulo se buscara conferir uma conotagao
pratica ao presente estudo, perspectivando-o na realidade social por meio da investigagao
cientifica sobre a efetivagdo do direito social a alimentagdo pelos poderes publicos,

notadamente pelo Poder Judiciario.
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1 - DIREITOS SOCIAIS: ABORDAGENS TEORICAS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo, busca-se realizar uma abordagem geral acerca da teoria dos direitos
fundamentais sociais, o que se faz por meio de uma analise ndo exaustiva dos principais
assuntos que lhe dao corpo, na medida em que representam a premissa necessaria a
compreensao € a constru¢ao de uma teoria do direito social a alimentacao.

Antes de promover as consideragdes sobre os direitos sociais na perspectiva da sua
teoria geral, com o proposito de situar o debate tedrico no atual estagio cientifico em que se
encontra o Direito, proceder-se-a a uma analise das recentes transformagdes por que passou a
Ciéncia do Direito nos ultimos tempos. As concepgdes relativas a esse assunto figuram como
pressuposto ao estudo concernente a conformagao tedrica dos direitos sociais, bem assim a
atuacdo judicial implementadora dos direitos sociais no contemporaneo arranjo institucional,

especificamente, no que diz com o direito fundamental social a alimentagao.

1.1 Evoluc¢ao da ciéncia juridica: da modernidade a p6s-modernidade

E preciso ocupar-se inicialmente, pois, em tracar os contornos jusfilosoficos que
envolvem a tematica em estudo, sobretudo o que diz com o momento cientifico que adorna a
discussao, qual seja, a pos-modernidade.

Nesta senda, por intuitivo, algumas reflexdes exsurgem: em que consiste a pos-
modernidade?® Quando ela se inicia? Qual a relacdo havida entre modernidade e pOs-
modernidade?* A despeito da trivialidade com que se trata desse assunto, cumpre esclarecer
desde ja que nao ha um consenso entre os pensadores sobre as respostas a essas indagacgdes,
de sorte que se tem apenas alguns vestigios de solucao para as questoes apresentadas, os quais
sao percebidos a partir das caracteristicas imanentes a cada época (delineadas a seguir), bem

assim das suas mutagdes ao longo do tempo.

> Em nota de rodapé, Eduardo Bittar e Guilherme de Almeida in: (Curso de Filosofia do Direito. 8. ed. rev. e
aument. S3o Paulo: Editora Atlas, 2010, pag. 654.) citam frase esclarecedora de Latour nos seguintes termos:
“A modernidade possui tantos sentidos quantos forem os pensadores ou jornalistas. Ainda assim, todas as
definigdes apontam, de uma forma ou de outra, para a passagem do tempo.”

* «A poés-modernidade é a consequéncia da crise da modernidade e, portanto, de seus limites e insuficiéncias. (...)
a expressdo ‘pds-modernidade’ pretende significar algo, e neste algo estd presente uma historicidade, ento
aquilo que é posterior a modernidade s6 pode ser um fendmeno que ou compreende, ou supera, ou, no minimo,
implica a ‘modernidade’.” (BITTAR, C. B. Eduardo. ALMEIDA, Guilherme Assis de., pag. 653.)
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Insta corroborar, ainda, que a discussdo em voga consiste no pano de fundo deste
trabalho, cujo eixo tematico gira em torno dos contornos tedricos do direito fundamental
social a alimentagdo, bem como do protagonismo judicial verificado no ambito da efetivacao
dos direitos sociais, porquanto a supremacia do 6rgao judicante nessa seara traduz um trago
caracteristico do momento pds-moderno na epistemologia juridica.

Passa-se, portanto, a analisar os fendmenos juridico-filoséficos que sinalizam a
transi¢do da modernidade para a pos-modernidade no ambito da ciéncia social aplicada do
direito, adotando-se como premissa a compreensao assentada na nota de rodapé n. 3 de que os
termos modernidade e pds modernidade referem-se, sobretudo, a passagem do tempo.

A Ciéncia Juridica, em razdo da sua inequivoca conotacdo social, se transforma
constantemente a partir dos influxos provenientes da realidade social, que ¢ por demais
ductil.’ Logo, o Direito, como ciéncia social aplicada que é, é estudado a partir da realidade
social ou do fenémeno social total.’

Ao longo da segunda metade do século XX, mais precisamente com o findar da
segunda grande guerra, bem assim com a consequente proclamagao da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, a Ciéncia Juridica foi inundada com uma onda de

transformacgdes pontuais concernentes ao seu paradigma e forma de compreensdo.’ Essas

> Essa nogdo de flexibilidade nem sempre foi admitida, eis que se trata de um paradigma proprio da pos-
modernidade.

6 «“Compreender assim a ciéncia ndo é funda-la dogmaticamente em qualquer dos principios absolutos ou a priori
que a filosofia da ciéncia nos tem vindo a fornecer (...). Ao contrario, trata-se de compreendé-la enquanto
pratica social de conhecimento, uma tarefa que se vai cumprindo em didlogo com o mundo ¢ que ¢é afinal
fundada nas vicissitudes, nas opressdes e nas lutas que o compdem e a nos, acomodados ou revoltados. (...) A
reflex@o aqui proposta tem como eixo privilegiado as ciéncias sociais, sendo a partir desse eixo que se reflecte
sobre as ciéncias no seu conjunto e a sociedade em geral. E sabido que as ciéncias sociais se constroem a partir
de uma totalidade, a realidade social, o fendmeno social total, e que por isso a distingdo entre as varias
Ciéncias Sociais s6 pode provir das proprias Ciéncias Sociais, e ndo pode ter outro significado que nao seja o
de cada uma dessas disciplinas encarar, abordar, analisar de uma forma diferente aquela mesma realidade”.
(SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a uma ciéncia pos-moderna. 5. ed. Porto: Edi¢cdes Afrontamento,
1998, p. 11/12.)

7«A partir do fim da Segunda Guerra Mundial, diante das atrocidades cometidas contra milhdes de seres
humanos, houve uma evolugdo da teoria juridica, abandonando-se a exclusividade do formalismo, para
trabalhar com os valores constitucionais, com o elemento axiolégico da norma juridica, com ideias de
constru¢do de um novo mundo.” (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimentag¢do adequada no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 45.) “Ao emergir da 2* Guerra Mundial, apds trés lustros de massacres e atrocidades
de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu,
mais do que em qualquer outra época da Historia, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como
matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a ligdo luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar
a afirmacdo histérica dos direitos humanos. A Declaragdo Universal, aprovada pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, e a Convengdo Internacional sobre a prevencdo e punig¢do do
crime de genocidio, aprovada um dia antes também no quadro da ONU, constituem os marcos inaugurais da
nova fase historica, que se encontra em pleno desenvolvimento. Ela ¢ assinalada pelo aprofundamento e a
definitiva internacionalizacdo dos direitos humanos.” (COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmag¢do historica
dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.55/56).
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transformagdes traduzem, consoante ja assentado, a transicdo do momento cientifico moderno
para o poés-moderno, a qual sobreveio apoiada na nogdo de crise da ciéncia.®

Nesse viés, a concepgao filosofica positivista predominante até o supracitado marco
histérico sucumbia-se a uma racionalidade formal, por meio da qual os fendomenos juridicos
eram reduzidos a norma posta. Em fung¢do disso, pairava sobre os jusfilésofos daquela época a
ilusoria nocao de completude do ordenamento juridico, isto ¢é, para eles o sistema juridico
bastava em si mesmo, afigurando-se desnecessaria a influéncia de outras estruturas socais
como a moral e a religido, afinal, apenas aquilo que estava consubstanciado na norma
positivada ostentava status juridico.

Por via de consequéncia, a aplicagdo dos dispositivos legais orientava-se pelo
silogismo, que se caracteriza por ser uma metodologia segundo a qual o enunciado normativo
abstrato e enrijecido incide sobre a situacdo fatica subjacente sem que se realize o adequado
ajuste. Percebe-se que a atividade de aplicacdo das normas juridicas seguia uma orientagao
essencialmente formal, de conotacdo fortemente mecanicista, conforme compreendida
Montesquieu, de que o Juiz seria o boca da lei.

Seguindo a linha evolutiva em tela, faz-se necessario destacar que as Constituigdes até
entdo, a despeito de ja disciplinarem as questdes relativas a organizagao do Estado e aos
direitos e garantias fundamentais, eram tomadas como documentos de natureza politica, cujo
cumprimento de suas disposi¢des nao se poderia exigir, pois que se tratava de uma mera
“Carta de Intencdes”. Nessa perspectiva, a realizagdo das diretrizes e programas estabelecidos
pelo legislador constituinte ficava inteiramente submetida ao juizo de conveniéncia e
oportunidade dos agentes investidos no poder. A verdade ¢ que os Poderes Publicos nao se
comprometiam, com fidelidade e sinceridade, em cumprir os fins plasmados nas
Constituigdes.

Passado o Holocausto — massacre promovido pelo regime totalitario que acabou por
arruinar parte da Europa (Nazifascismo) —, bem assim as duas grandes guerras, uma nova
forma de se compreender o Direito comegou a despontar como algo imperativamente

necessario, a vista que toda barbarie promovida por este regime foi levada a efeito sob a

8 . ~ . o . A . . .
“(...) um ou outro tipo de reflexdo epistemologica pode ser o sinal da ocorréncia de um ou outro tipo de crise.

(...) Esta discussdo sobre a natureza das crises da ci€ncia tem toda a acuidade no periodo em que vivemos ¢
cujo inicio, para este efeito, se situa no imediato pos-guerra.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a
uma ciéncia pos-moderna. p. 19.)
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protecao do manto da legalidade, compreendida, por intuitivo, em um viés eminentemente
positivista, formalista’.

Diante desse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia levaram a efeito uma série de
inovagdes metodologicas, as quais foram agregadas a dogmatica juridica, mais
especificamente no que diz com a posicao da pessoa humana no sistema juridico. Essa
inflexao por que passou a Ciéncia do Direito teve como “mola propulsora” o principio da
dignidade humana'’, assim compreendido em um cariz material.

Pode-se afirmar, em suma, que houve um retorno aos valores, configurando-se o
fendmeno que os estudiosos convencionaram em chamar de Virada Kantiana, expressao que
presta-se para designar a reaproximacdo do Direito com a Etica''. O Direito antes
compreendido em uma vertente pura, afastado das demais estruturas sociais, volta a se
estruturar em valores, a comecar pela dignidade da pessoa humana que € a base normativa de
todos os direitos fundamentais.

Vale dizer, oportunamente, que essa parabola verificivel na Dogmatica Juridica
subsistiu tendo como diretriz filosofica o pds-positivismo, que se caracteriza pela confluéncia
das correntes de pensamento jusnaturalista e positivista, afigurando-se como um ponto de
equilibrio entre esses dois paradigmas prefacialmente opostos'*.

As consequéncias advindas da mudanca de paradigma em referéncia — o retorno aos
valores — provocaram, por certo, acentuadas transformacdes na forma de se compreender o
Direito, dentre elas e principalmente: atribuicdo de forca normativa a Constituicdo que,

inquestionavelmente, conferiu normatividade aos principios constitucionais; expansao da

? “Sob esta perspectiva manifesta-se uma aguda critica a um reptdio & concep¢do positivista de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos, confinado a 6tica meramente formal — tendo em vista que o nazismo ¢ o
fascismo ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei. Ha
um reencontro com o pensamento kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade, Direito cosmopolita e paz
perpétua.” (PIOVESAN, Flavia. Prote¢do dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e do Direito a
Alimenta¢do Adequada: Mecanismos Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz
(coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 19/20.)

""Denota-se claramente a relevancia desse valor suprajuridico (dignidade da pessoa humana) das ligdes de
(MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio publico: comentarios a Lei de improbidade
adminsitrativa. 3. ed. rev., ampl. ¢ atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.51.), para quem
“(...) hd uma tendéncia doutrinaria que compreende o valor da dignidade da pessoa humana, tantas vezes
transcrito nas Constituigdes mundiais, como o vetor preponderante dos direitos fundamentais. Possivel
compreender que o axioma da dignidade da pessoa humana, inserido como fundamento na Constituigao
Federal (art. 1°, III), transparece nitidamente como fonte do ordenamento juridico, sendo que a partir dele toda
norma juridica constitucional ou infraconstitucional se desdobra, permitindo alcangar objetivos (foz) presentes
na mesma Constituicdo (art. 3°): erradicagdo da pobreza e da marginalidade e constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria.”

" Conforme consta em nota de roda pé em BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a construg¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p-250., essas ideias tem como marco inicial a obra de Jonh Rawls “Theory of Justice”, publicada em 1971.

ZBARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. p.247.
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jurisdicdo constitucional; desenvolvimento de uma nova dogmadtica de interpretacdo
constitucionalB, entre tantas outras.

Nio pairam dividas, na esteira do pensamento de Konrad Hesse'*, sobre o alto grau de
importancia que a normatividade constitucional assume nesse novo cendrio da Ciéncia do
Direito. Com a for¢a normativa atribuida as Constitui¢des as normas radicadas no seu texto
abandonam, pois, seu carater essencialmente politico — “de uma Carta de intengdes” — para
alcar um status de norma juridica, dotadas da imperatividade e atributividade que lhes ¢
imanente'”. Consigna-se que a nova concepgio de norma constitucional de que se esté a tratar
resulta no dever de que os valores e fins consagrados pelo legislador constituinte sejam
efetivamente realizados.

Mitigada a nogdo positivista sustentada no ambito do Estado Liberal — apenas em
parte, ¢ preciso dizer —, cujos contornos dogmaticos foram brevemente expostos acima, sem,
contudo, afastar a sua estimavel valia historica para a elaboragdao da Teoria do Direito, € certo
dizer que as Constituigdes se moveram para o centro do sistema juridico, ou, conforme
assenta Paulo Bonavides'®, o principio da constitucionalidade “deslocou para o respeito dos
direitos fundamentais o centro de gravidade da ordem juridica”. Em outros termos, a
Constitui¢ao antes tao preterida, reduzida ao nada juridico, se firmou no centro do
ordenamento. E, ndo ¢ para menos, quando se trata de uma norma que contempla os direitos
fundamentais e dispde sobre a organizagao institucional do Estado, ostentando, dessa forma,
uma supremacia material em relagao as demais espécies normativas.

Essa nova dinamica impde que os valores e as diretrizes consolidados na Constitui¢ao
Federal se irradiem para todos os microssistemas juridicos, fazendo com que a atividade
hermenéutica realizada sobre as leis infraconstitucionais tenha como ponto de partida a
normatividade constitucional. Portanto, “toda interpretacdao juridica serd, por intuitivo, uma
interpretacdo constitucional”!’.

Nesse sentido, a doutrina convencionou em designar por “filtragem constitucional” o

fendmeno segundo o qual a ordem juridica deve ser compreendida a partir da Constituigao,

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. p. 262.

" HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991.

'S Ponto amplamente abordado por Joaquin Arce Flores-Valdes in: (EIl Derecho Civil Constitucional. Madrid,
Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p. 27): “Y, como conclusiéon ante la cuestion planteada y resumidamente
desarrollada, podemos afirmar que la Constitucion no so6lo es una norma juridica, es también norma
cualitativamente distinta y superior a las demas del ordenamiento, en cuanto incorpora el sistema de valores
esenciales de convivencia, que ha de servir de piedra de contraste y de criterio informativo e interpretativo de
todo o ordenamiento juridico.”

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 398.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. p. 364.
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observando-se os valores e fins assegurados em seu texto. Como consequéncia da
centralidade constitucional, impde-se que os institutos juridicos sejam reinterpretados sob
uma Otica constitucional'®.

Ainda, no que concerne aos avangos experimentados pela Ciéncia Juridica,
contrapondo-se as aspiragdes positivistas propugnadas no seio do Estado Liberal (Estado de
Direito), onde as regras eram concebidas como normas juridicas supremas, cumpre trazer a
baila a ideia de incompletude normativa do ordenamento juridico. Revela-se imanente a esta
nogao a existéncia de lacunas no sistema juridico positivo, eis que, por imperativo logico, ndo
¢ possivel ao legislador prever todos os acontecimentos sociais, at¢ mesmo porque a medida
que a legislacdo envelhece surgem as suas insuficiéncias.'’ E necessario, portanto, que o
intérprete lance mao da interpretagdo socioldgica, a fim de que possa complementar a
atividade legislativa, amoldando a hipotese normativa as peculiaridades da situagdo fatica em
concreto.”’

Como resulta claro, a conversdo axioldgica sobrevinda na Ciéncia do Direito,
representativamente demonstrada pela transmudacdo do Estado de Direito em Estado

Constitucional, ou, em ultima andlise, pela transicdo da modernidade a pés-modemidadem,

'8 “Nesse ambiente, a Constitui¢do passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e
harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse fendmeno,
identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja
assinalado, a constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a inclusao
na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagdo de seus institutos sob
uma otica constitucional.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. p.364.)

1% Carlos Maximiliano in: (Hermenéutica e Aplicagio do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.11/12.), ja na
década de 20 do século passado adverte que: “Ante a impossibilidade de prever todos os casos particulares, o
legislador prefere pairar nas alturas, fixar principios — estabelecer preceitos gerais, de largo alcance, embora
precisos e claros. (...) O legislador assemelha-se ao generalissimo de um grande exército. Um experimentado
chefe militar ndo ordena as menores operagdes taticas: abstém-se de prescrever uma conduta para cada
eventualidade. D4 instrugdes amplas: frisa diretivas gerais; delineia um plano de larga estratégia; deixa as
minucias de ocasido a iniciativa individual, ou aos subcomandantes. Também o legislador oferece preceitos
abstratos; traca os lineamentos exteriores da ordem juridica, dentro dos quais o intérprete acomoda o caso
concreto, isolado, e as vezes raro.”

20 «f sobretudo com as regras positivas bem feitas que o intérprete desempenha o seu grande papel de renovador
consciente, adaptador das formulas vetustas as contingéncias da hora presente, com aprecgar e utilizar todos os
valores juridico-sociais, — verdadeiro socidlogo do Direito.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito. p. 32.)

21 «A este tempo transitivo que se vive, a este momento especifico em que a vida contemporanea é contaminada
por uma nova constelagdo de valores, se pode chamar de p6s modernidade. Imersos nela é que percebemos que
novos termos invadem o nosso quotidiano (transitério; mutavel; relativo; provavel; sensivel, multiplo;
horizontal; indugio; senso comum; estimavel; liquido), termos estes que, em seu valor semantico real € em seu
simbolismo, certamente marcardo um tempo definitivamente diverso daquele vivido sob a hegemonia dos
valores modernos (permanente; estavel; ordenado; disciplinado; individual; racional; comprovado; certo;
definido; cientifico; deduzido; vertical; inico; central; duro). A sensagdo ¢ a de que se vive entre o novo (hoje)
e o velho (ontem), entre o insondavel do futuro (amanhd), esta-se diante de um jogo de incertezas, pois se
vivem os trés tempos a um s6 tempo (passado, presente e futuro, ndo necessariamente nesta ordem). Todo esse
novo arcabouco de mutagdes socioculturais redunda num afastamento continuo da légica moderna, com a qual
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acabou por produzir efeitos em todos os setores do sistema juridico, especialmente nos
direitos fundamentais, haja vista que o ntcleo do ordenamento antes ocupado pelo Codigo
Civil — resvalando a sua perspectiva eminentemente patrimonialista — hoje ¢ tomado pela
Constituicao, pelos direitos fundamentais e pela sua esséncia democratica € humanista.

Diante de todo o exposto, a ld6gica empirica nos leva a crer que ja nao vivemos em um
Estado do tipo liberal, eis que o trago dos direitos fundamentais estd a conferir uma feigao
constitucional social ao semblante estatal, sobretudo se se considerar que a dignidade da
pessoa humana serd promovida na sua esséncia mediante a garantia dos bens materiais
basicos aos seres humanos, o que impde seja reeditada a concepgao de liberdade até entdo
sustentada, pois que incoerente; ndo ha como se falar em liberdade sem a concessao de
oportunidades materiais as pessoas. Por via de consequéncia, o modelo constitucional social
de Estado enseja o reajustamento institucional dos trés poderes, ou funcdes estatais. Isso
porque a Constituigdo adquiriu forca juridica, cabendo, pois, ao 6rgdo judicante em ultima
analise assegurar a efetividade de suas normas.

No que toca aos direitos fundamentais, observados a partir dessa evolucao da ciéncia
juridica, € preciso ter-se claro que os direitos fundamentais representam a ultima etapa de
evolugdo dos direitos, de modo que estes se transfiguraram ao longo do tempo até se chegar a
tonica de direitos fundamentais.

A linha evolutiva dos direitos tem o seu ponto de partida no direito subjetivo —
enquanto faculdade de agir —, desembocando na compreensdao dos direitos em um cariz
fundamental, os quais emergiram com maior respaldo juridico-social a partir do movimento
intitulado pela doutrina de “Virada Kantiana”, representando o retorno aos valores, isto ¢, o
reencontro do Direito com a Etica conforme j4 salientado.

Tao somente em meados do século XX exsurgiu a compreensdo de que os direitos que
outrora ostentavam natureza puramente subjetiva, hoje sdo revestidos por um viés
fundamental, os quais reclamam uma atuagdo mais incisiva por parte do Estado na sua
efetivagao.

Afigura-se relevante trazer a baila o posicionamento sustentado por Dimitri Dimoulis
¢ Leonardo Martins” em relagio a essa tematica, segundo o qual revela-se necessaria a

contemplagdo de trés requisitos ao surgimento dos direitos fundamentais, quais sejam: Estado,

se organizam os esquemas de vida e as formas de juizo (axioldgico, estético, politico, cientifico, cultural ...)
acerca do mundo.” (BITTAR, C. B. Eduardo. ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito.
p- 656.)

= DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 21.
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individuo e texto normativo regulador da relagao entre Estado e individuo. Vale dizer, assim,
que a configuragdo solida desses atributos somente se deu a partir do século XVIII com as
declaracdes de direitos e, por conseguinte, com as primeiras Constituigdes escritas.

O surgimento dos direitos fundamentais subsiste em um contexto cuja principal
preocupacdo recaia sobre a protecdo da esfera individual da pessoa em face da atuacdo do
detentor do poder, isto €, o ente estatal, representado pela figura do monarca. Assim, ¢ que em
1789, em meio ao contexto historico da revolugao francesa, e, tendo como diretriz filosofica o
iluminismo, estatui-se um documento normativo sob a alcunha Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao com o fito de se estabelecer limites a atuagao do Estado.

A preocupacdo que tomou corpo nesse instante histérico consistia na protecdo dos
individuos em face da ingeréncia estatal, dai por que o Estado veio a assumir uma postura
absenteista, respeitando energicamente a esfera de liberdade das pessoas™. Contudo, ndo se
pode esquivar em dizer que essa posicao distanciada do Estado acabou por possibilitar a
visivel desigualdade entre os individuos, a vista que “entre fortes e fracos, a liberdade oprime
e a lei liberta.”™

Analisando-se esta questao a luz da posicao que a pessoa humana passou a ostentar no
sistema juridico, irrompida pelos direitos fundamentais, pode-se dizer que ndo mais subsiste a
no¢ao de que ela ¢ titular de uma posicao juridica de vantagem. Diz-se que a pessoa humana
deve ser perspectivada dentro do ordenamento juridico, de modo a se compreender que, ao
mesmo tempo em que ¢ titular de direitos, de forma reflexa também ¢ dotada de Onus,
obrigacdes e responsabilidades, o que conduz a concepgao de que a pessoa humana deve ser
percebida no panorama de uma situacio juridica®.

E preciso frisar que as transformagdes supradelineadas configuram a criagdo de mais
um estagio da ciéncia juridica, que pode ser assinalado de pdés-modernidade, rompendo-se,

outrossim, apenas parcialmente com o passado moderno, na medida em que a constru¢do do

# «0 Estado manifesta-se, pois, como criacdo deliberada e consciente da vontade dos individuos que o
compdem, consoante as doutrinas do contratualismo social. Sua existéncia seria, por consequéncia,
teoricamente revogavel, se deixasse de ser o aparelho de que se serve o Homem para alcangar, na Sociedade, a
realizacdo dos seus fins. Mas, como o Estado ¢ o monopolizador do poder, o detentor da soberania, o
depositario da coago incondicionada, torna-se, em determinados momentos, algo semelhante a criatura que,
na imagem da biblia, se volta contra o Criador. Dai o zelo doutrinario da filosofia jusnaturalista em criar uma
técnica da liberdade, traduzida em limitagdo do poder e formulagdo de meios que possibilitem deter o seu
extravasamento na irresponsabilidade do grande devorador, o implacavel Leviatd.” (BONAVIDES, Paulo. Do
Estado Liberal ao Estado Social. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 41.)

?* Henri Lacordaire. Em dominio publico.

% Informagdo colhida nas aulas da disciplina de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso de
Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de Uberlandia, ministradas pelo Professor Doutor
Fernando Rodrigues Martins.
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novo paradigma pos-modernista se funda nas experiéncias anteriores, o que, a propdsito, €

proprio do movimento evolutivo.

1.1.1 Direito publico e Direito privado: confluéncia sistematica em torno dos direitos

fundamentais

Em meio ao Estado liberal, cujo aporte filosofico se concentrava nas aspiragdes
positivistas normativistas, envolvidas em uma racionalidade formal, compreendia-se
nitidamente a divisdo do ordenamento juridico em duas esferas que ndo se convergiam, como
se fossem dois liquidos que, por mais esfor¢cos que se empreende, ndo se solvem. Esses dois
nucleos inconfundiveis eram identificados como Direito Publico e Direito Privado.

O Direito Privado, em funcao da ideologia burguesa proeminente nesta €poca,
traduzia-se como uma seara do Direito inequivocamente marcada por um cariz sobremaneira
patrimonialista.

Nao configura demasia salientar, corroborando a concepgdo patrimonial vigente
outrora, que o Codigo Civil figurava como um documento legislativo maior, em detrimento
da Constitui¢do, que era concebida em um aspecto meramente politico.

Nao obstante, a mudanga de paradigma que se operou no seio da ciéncia juridica —
cujo inicio, conforme visto, sobreveio com o findar da segunda grande guerra ¢ com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos — ensejou algumas transformacdes inafastaveis
que produziram efeitos na seara do Direito Privado.

Assim ¢ que o ambito de atuacdo do Estado ndo se voltava para a protegdao da pessoa,
ao reveés, o primado estatal desta época convergia-se — salvo raras exce¢des — em conferir
cada vez mais folego para o desenvolvimento das relagdes econdmico-mercadoldgicas
(capitalistas).

Indubitavelmente, portanto, as diretrizes patrimonialistas que assolavam a
compreensdo e a aplicagdo do Direito Privado foram mitigadas, para dar lugar a protecao e a

promocgdo da pessoa humana também na seara privatistica®®. Por certo, a concepcdo de

26 «Aqui reside, precisamente, la piedra de toque de la cuestion, puesto que, como Perlingieri se permite resaltar,
la transformacion despatrimonializadora en el Derecho civil se produce ‘fundamentalmente como
consecuencia del mayor relieve dado a la persona’ y, en su opiniéon, ‘hoy resulta posible afirmar como
conclusion general que intereses y derechos de naturaleza esencialmente personal se anteponen a intereses y
derechos patrimoniales, lo que supone que en la jerarquia de valores la persona humana prevalece sobre o
interés econémico’. En esta significativa tendencia despatrimonializadora, a juicio de Donisi, ‘la Constitucion
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“relagdo juridica” até entdo predominante, entendida como o vinculo estabelecido entre dois
sujeitos por uma prestagdo de conotacdo pecunidria, passou a ser compreendida como
“situacdo juridica”, que parte da nogdo de que a pessoa estd perspectivada’’ dentro do
ordenamento juridico, o que significa dizer que a pessoa ¢ dotada de direitos e,
reflexivamente, de deveres, 0nus, obrigagdes e responsabilidades. Em complemento, insta
dizer que a nota distintiva da “situacdo juridica” resume-se na incidéncia dos valores
irrompidos pelos diretos fundamentais, tornando as relacdes privadas mais personalistas®®.

A situacdo juridica, portanto, traduz a ideia de que a pessoa deve ser protegida no
ambito das relagdes privadas, de modo que eventuais arbitrariedades nesse ambiente devem
ser afastadas a vista que nao se admite violagdes aos direitos da personalidade que nao
importe beneficios ao seu titular.

Vale dizer, por oportuno, que a protecdo da pessoa humana no quadrante privado
revela-se possivel por intermédio dos direitos da personalidade, na medida em que traduzem a
configuragdo privada dos direitos fundamentais. Os direitos da personalidade trazem consigo,
pois, uma consideravel carga valorativa humanizatoria, eis que, em certa medida, a sua
fundamentagdo radica-se sobre o principio da dignidade da pessoa humana. E necessario
notar, por mais paradoxal que possa parecer, que no cenario dos direitos da personalidade a
pessoa ¢ tutelada ao passo em que também ¢ titular dos direitos (protecdo do nome, da
integridade fisica e psiquica, direito a privacidade, entre outros); em outros termos, a pessoa

figura, a um s6 tempo, como sujeito e como objeto de prote¢io’.

y la proteccion de los derechos de la personalidad constituyen una aportacion relevante’, apreciacion que tiene
la doble virtualidad de avalar el interés del Derecho civil constitucional y, a la vez, de reforzar el contenido del
Derecho civil al situar a la persona en su centro de gravedad. (FLORES-VALDES, Joaquin Arce. El Derecho
Civil Constitucional. Madrid, Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p.56.)

T «Con esta 6ptica fundamentalista personal, el Derecho civil asume o se erige en polo de atraccién de materias
tales como los derechos de la personalidad (vida, libertad, honor, nombre, ...); la capacidad (nacimiento,
desarrollo, extincidon); su condicién y sus estados; el ejercicio de sus poderes y la responsabilidad que le
incumbe; sus manifestaciones externas (persona fisica y persona juridica: asociaciones y fundaciones); su
libertad y hasta los rasgos onticos de su actividad basica interpersonal. Porque, en resumen, el Derecho civil es,
ante todo y como ha insistido Jordano Barea, ‘el estatuto juridico de la persona’”. (FLORES-VALDES,
Joaquin Arce. EIl Derecho Civil Constitucional. p.46.)

%8 Daniel Sarmento in: (Direitos fundamentais e rela¢ées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
93.), recorrendo as prele¢des de Luiz Edson Fachin discorre que: “A personalizagdo, portanto, ndo é
incompativel com a socializagdo do Direito Privado, mas configura antes uma das causas deste processo, ja que
se concebe a pessoa como um ser social, titular de direitos mas também vinculado por deveres perante seus
semelhantes, pois, como destacou Fachin, com a personalizacdo ‘(...) a solidariedade adquire valor juridico
(...). A pessoa tem o dever social de colaborar com o bem do qual também participa, ou seja, deve colaborar
com a realizagdo dos demais integrantes da comunidade.’”

* Licdes depreendidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso de Mestrado em
Direito Publico da Universidade Federal de Uberlandia, ministradas pelo Professor Doutor Fernando
Rodrigues Martins.
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Tendo em vista a pluralidade e o carater multifacetdrio da sociedade moderna, ¢
razoavel que se admita a clausula geral de tutela e promog¢ao da pessoa humana, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade ou, entdo, direito geral de personalidade. Se quer com
isso dizer que os direitos da personalidade, assim como os direitos fundamentais, ndo sao
concebidos em um rol taxativo, estanque. Ao revés, a protecdo da personalidade deve ser tao
flexivel e mutavel quanto os seus titulares/objeto.*® Verifica-se, nesse sentido, com apoio em
José de Oliveira Ascensdo’', que os direitos da personalidade sdo atipicos, ou seja, estio
dispostos em um rol aberto e mutavel, que pode ser livremente integrado por outros direitos
da mesma tonica.

Nao se pode olvidar em dizer, ademais, que a tutela e promog¢do dos direitos da
personalidade se perfaz, em termos, a partir da ndo violagdo por parte dos outros atores
privados. Verifica-se que a adocdo de um comportamento passivo por parte dos agentes
privados também conduz a prote¢ao dos direitos da personalidade. Nesse momento, cumpre
trazer a baila a no¢ao de que a dignidade da pessoa humana pressupde um sujeito moral que
reconhece outro com a mesma caracteristica. Em suma, nas situagdes juridicas ha mais de
uma dignidade da pessoa humana — tantas quanto sejam as pessoas envolvidas — cuja soma
resulta na formagéo da solidariedade™.

No que respeita a concepcao estanque entre Direito Publico e Direito Privado
supradelineada, ha que se falar que, com a relevancia normativa deferida aos direitos
fundamentais infundida pelo principio da dignidade da pessoa humana, que ensejou a
imposicdo de que toda ordem juridica deve ser percebida a luz dos valores por eles
consubstanciados, vislumbra-se, claramente, uma verdadeira interpenetracdao entre estas duas
vertentes do Direito.”> Ademais, corroborando a clivagem em referéncia, cumpre registrar que

a Constitui¢do Federal em vigor esté repleta de normas de Direito Privado™.

30 “Ademais, a esséncia do ser humano ¢ evolutiva, porque a personalidade de cada individuo, isto €, o seu ser

proprio, é sempre, na duracdo de sua vida, algo de incompleto ¢ inacabado, uma realidade em continua

transformagdo.” (COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmac¢do historica dos direitos humanos. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p.29/30.) “E certo que os direitos da personalidade sdo muito mais numerosos do que aqueles de

cuja disciplina se ocupou o legislador do direito privado.” (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade.

Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961.)

In:  Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade. Diponivel em HTTP://

http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/OAPessoa.pdf. Acesso em 01 jul. 2011.

32 “De fato, numa sociedade solidaria, como a que o constituinte brasileiro quis instaurar, além do dever geral de
ndo violagdo da personalidade humana, é necessario que também sejam impostas aos atores privados
obrigacdes positivas, ligadas a promoc¢ao e realizagdao dos valores da personalidade.” (SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.101.)

33 “Ao se exaurirem porém as potencialidades sociais, politicas e econdémicas contidas naquele rigido quadro de
separagdo entre o Estado e a Sociedade, tipico da idade do liberalismo, o constitucionalismo ingressou numa
fase de todo distinta, em que Estado e Sociedade se interpenetram numa conciliagdo de conceitos e realidades,
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Com efeito, a diretiva metodoldgica em realce rendeu efeitos até mesmo ao legislador
ordinario, porquanto alguns diplomas legais publicados ap6s o advento da Constituigcdo
Federal de 1988 — dentre eles o Codigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o Estatuto do Idoso — consubstanciam com veeméncia os
valores personalistas e os fins plasmados no texto constitucional.

Nesse sentido, tendo em vista a influéncia generalizada que a dignidade da pessoa
humana tem exercido sobre os diplomas legislativos, em observancia da sua fungao
aglutinadora, denota-se razodvel que as espécies normativas sejam, dessa forma,
compreendidas e aplicadas em um verdadeiro didlogo de fontes. Isso implica primar por uma
relagdo de coordenacgdo entre todas as fontes juridicas, as quais envolveriam a aplicag¢ao e
integragdo conjunta das normas, pautando-se sempre pela finalidade de tutela e promocgao da
personalidade.

Em func¢do do fendmeno da personalizagao do direito, o Direito Publico e o Direito

Privado se despiram de suas vestes formais para se alinharem a tendéncia constitucionalista,

com alta dose de politizagdo ou estatizagdo (essa ocorre em casos mais extremos) das relagdes sociais basicas,
cujo eixo de gravitagdo ja ndo se contém como dantes em esfera inteiramente privatista.” (BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.476.) “Realmente, una
Constitucion moderna, como es la espafiola de 1978, incrementa y expande sus contenidos juridicos y, en
consecuencia, afecta o incide tanto en el ambito del llamado Derecho publico como en el area del Derecho
privado, porque la Constitucion actualmente ha adquirido tal amplitud y omnicomprension, dentro del mundo
juridico, que en ella se encuentran, segun la famosa frase de Pellegrino Rossi, ‘los titulos de los grandes
capitulos de todas as ramas del Derecho’, habiendo llegado a ser, en feliz expresion grafica de Romano, a la
manera de ‘tronco al que se conectan y del que nacen, separandose, todas ramas del Derecho.” (FLORES-
VALDES, Joaquin Arce. El Derecho Civil Constitucional. Madrid, Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p.28.)

3 «Al unisono se destaca en nuestra doctrina que ‘o estudio del Derecho civil — como por lo demés hoy el de
cualquier rama del ordenamiento — no se puede hacer bien si no es partiendo del conocimiento de la
Constituicion’; que ‘a la perspectiva habitual en el estudio y andlisis del Derecho civil, debe afiadirse,
inicialmente, y como punto de partida, una permanente perspectiva constitucional’; o que ‘materias tratadas
por los civilistas tradicionalmente han entrado por fin en la Constitucion’.” (FLORES-VALDES, Joaquin Arce.
El Derecho Civil Constitucional. Madrid, Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p. 16/17) “Hoy dia, con una
Constitucion que afirma su normatividade juridica y que, siguiendo la tonica imperante en el mundo
occidental, incorpora a su texto normativo numerosas materias de Derecho civil, la incidencia constitucional en
éste se hace mas patente y universal.” (FLORES-VALDES, Joaquin Arce. El Derecho Civil Constitucional.
Madrid, Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p. 36) “Sem embargo, Diirig admite a necessidade de se construir certas
pontes entre o Direito Privado e a Constitui¢do, para submeter o primeiro aos valores constitucionais. Para ele,
esta ponte ¢ representada pelas clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo
legislador — verdadeiras fontes de irrup¢do dos direitos fundamentais no Direito Privado —, os quais devem ser
interpretados e aplicados pelos juizes sempre em conformidade com a ordem de valores subjacentes aos
direitos fundamentais.” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢ées privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.198.) “(...) é significativo que as relagdes entre Constitui¢do (com destaque para
os direitos fundamentais!) e o Direito Privado sempre se revelou como sendo pautada por um relacionamento
dialético e dindmico de influéncia reciproca. Também por isso a relagdo entre a Constituicdo e o Direito
Privado pode ser descrita pelo menos a partir de duas perspectivas: a do Direito Privado na Constitui¢do ¢ a da
Constituicdo no Direito Privado.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos
fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.),
Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 19.)
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por meio da qual se busca primar e proteger a pessoa humana e os direitos fundamentais que a
ordem juridica lhes assegura. A fenda que em outro tempo se verificava entre as duas
vertentes em questdo hoje j& ndo mais existe, pois que o Direito ¢ compreendido
sistematicamente como sendo um s6 e, o seu eixo fundamental se reporta a Constitui¢ao

Federal.

1.2 Concepcao sistemica do ordenamento juridico: unidade interna e ordenacio

O findar da Segunda Guerra Mundial aliado a proclamagdo da Declaragao Universal
dos Direitos humanos de 1948 representam o marco da mudanca de paradigma por que passou
a ciéncia juridica. A racionalidade formal imperante até o referido marco histérico, que se
caracterizava pela no¢do de completude do ordenamento juridico, pela concepgdo positiva
normativista e pela aplicacdo mecanica das normas, alheia a qualquer resquicio de valoragao,
circunstancia em que competia ao juiz tdo somente fazer valer a vontade do legislador, cede
passagem a uma nova forma de compreensao do Direito, bem como a uma nova metodologia
de aplicagao do Direito, norteadas pela posi¢ao que a pessoa humana passa a ostentar no
sistema juridico.

Esta guinada que modificou o direcionamento da ciéncia juridica colocou em
evidéncia a concepgao sist€émica do ordenamento juridico (nogdo amplamente difundida por
Canaris™, mas suas bases remontam a Savigny), segundo a qual este se caracterizaria como
algo uno, ordenado, aberto e dinamico.

Nesse viés, o nosso ordenamento juridico seria compreendido a partir da nogdo de
sistema juridico, cujo objeto, por intuitivo, seria o direito positivado, que passa a ser
compreendido como um plexo organizado de normas juridicas, direcionadas a abarcar as mais
diversas hipoteses de fato oriundas da realidade social.

Contudo, tendo em conta o carater plural e multifacetario da sociedade, certo € que o
orgdo legislativo ndo dispde de condigcdes para acompanhar a par e passo as mudangas
sobrevindas no seio social, conformando o Direito as necessidades sociais. Exsurge
imperioso, portanto, seja o sistema juridico marcado pela abertura e dinamismo,

possibilitando a sua adequacao as transformagdes sociais que, a propdsito, sao diuturnas.

35 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, Lisboa,
tradugdo portuguesa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2. ed., 1996, p. LXIII a C e 243/289.
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O carater dindmico necessario ao Direito representa uma consequéncia da abertura do
ordenamento juridico, a qual se caracteriza pela utilizacao de termos juridicos indeterminados
e normas-principio pelo o6rgao legislativo, de sorte a permitir que o aplicador da lei tenha
condi¢gdes de promover a sua harmonizacao com as hipdteses de fato, buscando a adequagao
da norma juridica as peculiaridades do caso concreto. O Direito positivo representa um
sistema imovel, que, no entanto, possui partes moveis. Trata-se, em verdade, de uma técnica
legislativa em que o legislador cuida de estabelecer diretrizes gerais sobre a regulamentacgao
de determinado assunto, sem, contudo, descer as minucias, dando margem a que o intérprete e
aplicador da lei complemente a atuacgdo legislativa, fazendo chegar a regulamentacdo estatal
até as situacoes faticas que reclamam a sua incidéncia, em manifesta observancia ao que se
costuma denominar doutrinariamente “jurisprudéncia dos valores™®. Em razdo de a Ciéncia
do Direito estar diretamente inserida no processo historico, o que se justifica pela sua
inevitavel interagdo com a realidade social, o seu objeto ¢ mutavel, amoldando-se conforme
0s anseios sociais.

A mobilidade insita ao sistema permite conciliar a tendéncia generalizadora — um dos
valores mais altos do Direito, uma vez que decorre do principio da igualdade —, com a
tendéncia individualizadora, enriquecendo, assim, o instrumentario legislativo na medida em
que se estd promovendo uma aproximagao da norma com a hipdtese concreta que lhe subjaz.

Nesse sentido, Canaris®’ firma o entendimento de que ao sistema cumpre duas tarefas
na obtencao do Direito: “ele contribui para a composi¢do do conteudo teleologico de uma
norma ou de um instituto juridico, ante a sua interpretagdo como parte do conjunto da ordem
Jjuridica, observando-se as conexoes relevantes’; o sistema impde a realizagdo da adequagao
valorativa, bem como seja promovida a unidade interior do ordenamento, evidenciando, pois,
eventuais inconsequéncias valorativas.

Por seu turno, outra nota distintiva que informa o sistema juridico ¢ a ordenagao
(adequacao valorativa) e a unidade. Cumpre entender em principio que uma conduz a outra.
Um ordenamento juridico uno apenas o sera na hipotese em que também for organizado,

coerente e logico. A unidade traduz a ideia de que o ordenamento juridico deve ser visto

36 «Este sistema ndo ¢ fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o sistema de proposi¢cdes doutrinarias ou
‘sistema cientifico’, como para o proprio sistema da ordem juridica, ‘o sistema objetivo’. A propoésito do
primeiro, a abertura significa a incompleitude do conhecimento cientifico, ¢ a propdsito do ultimo, a
mutabilidade dos valores juridicos fundamentais. (...) A abertura do ‘sistema objectivo’é, pelo contrario,
possivelmente, uma especialidade da Ciéncia do Direito, pois ela resulta logo do seu objeto, designadamente,
da esséncia do Direito como um fendmeno situado no processo da Historia e, por isso, mutavel.” (CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. 281.)

37 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. 283.
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como sendo obra de um unico autor, como se tivesse sido confeccionado com perfei¢do, nao
havendo que se tolerar contradigdes, lacunas e conflitos normativos. No entanto, o
ordenamento juridico tende, por natureza, a ser assistémico’, na medida em que é composto
por normas juridicas elaboradas em momentos distintos, para atender a interesses diversos, e,
além disso, por pessoas diferentes, considerando-se que ha uma grande rotatividade entre os
membros do Legislativo.

Nesse prisma, cabe ao intérprete e aplicador do Direito — entenda-se aqui: das normas
juridicas — promover a sistematiza¢ao do ordenamento juridico, sanando os eventuais vicios
que o macule e lhe retiram a natureza sistémica. Assim € que as lacunas normativas devem ser
colmatadas, bem como as antinomias juridicas suprimidas a fim de se preservar o sistema
juridico, por ser imperioso a sua configuragao como tal. Por mais que seja de todo paradoxal,
o sistema juridico ¢ assistémico, razao pela qual compete ao intérprete-jurista promover a sua
sistematizacdo por meio da solucdo dos possiveis vicios de normatividade. O jurista
desempenhara esta atividade por meio do emprego da interpretacdo e das regras que lhe
informam, razdo pela qual a ciéncia do Direito ¢ caracterizada como uma ciéncia
hermenéutica®.

A verifica¢ao do carater sistémico, pois, ¢ levada a cabo tendo em conta as situagdes
particulares, de modo que somente se poderia sustentar a assistematicidade em concreto,
quando nao for possivel solucionar os problemas normativos de ordenacao e unidade interna
por intermédio da hermenéutica.

Verifica-se, pois, que o sistema tem chances potenciais de estar maculado por algumas
quebras, as quais dizem respeito as contradigdes de valores e de principios. Elimina-se as

quebras no sistema por intermédio da interpretacdo sistematica e da integragdo sistematica de

38 . . . . - ‘
“(...) Os sistemas existem independentemente de seus elementos se contradizerem ou ndo. E claro que toda

forma estrutural pressupde um minimo de harmonia que torna possivel a relagdo entre seus termos, mas tal
harmonia, no nosso entender, ndo precisa ser absoluta, de modo a n3o se admitir a presenca de conflitos.
Mesmo porque, para que duas proposi¢des sejam consideradas contraditérias é preciso que entre elas se
estabeleca uma e que tenham como base um referencial comum, isto é, que pertencam ao mesmo sistema, caso
contrario, nao ha contradicdo. Como ensina TAREK MOYSES MOUSSALLEM, falar em conflito ou
incoeréncia s6 tem sentido se for no interior de um mesmo sistema, conflitos inter-sistémicos sdo extra-
l6gicos’”. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-
Semantico. 2009. 623 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, PUC/SP, Sao Paulo, 2009. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select action=&co_obra=147777>.)
Acesso em: 21 jun. 2012. p. 104.

3% “Por consequéncia, a Ciéncia do Direito também ndo é fundamental, uma Ciéncia da ac¢do no sentido em que
Horn utiliza o conceito, mas sim uma ciéncia hermenéutica: ela é, largamente, uma Ciéncia do entendimento
correcto ¢ ndo da atuagdo certa. No essencial, o Direito objetivo impde as determinagdes sobre esta ultima,
devendo, em regra, o juiz complementar apenas, de modo consciente, os seus valores ¢ ndo colocar em seu
lugar as intuigdes de outros, sejam elas as de todos, ou da maioria ou dos sabios.” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. 265/266.)
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lacunas. Nao sendo possivel realizar a correcdo do sistema, revela-se possivel tomar as
normas contrarias ao sistema como nulas, haja vista que nesse caso se estd violando o
principio constitucional da igualdade, considerando que o pensamento sistematico orienta-se
por uma tendéncia generalizadora.

Vale dizer, que as quebras irremediaveis e as lacunas ndo colmatadas nao impedem a
formagdo do sistema, deixando-o intocado no que concerne a parte nao atingida pela quebra
ou pela lacuna. Em relagdo a estas ultimas — as lacunas normativas — verifica-se em algumas
situagdes que a sua integracao valorativa subsiste de forma assistémica, observando-se a
tendéncia individualizadora, que é trago distintivo do pensamento topico.*’

Denota-se que a topica revele-se util ao sistema, ndo obstante o seu emprego seja
conduzido a solugao de problemas particulares em contraposi¢ao a natureza generalizadora do
sistema, na medida em que for apta a integra-lo, conferindo-lhe, portanto, o carater sist€émico

baseado na unidade e atuando em favor da sua manutencao.

1.3 Direitos fundamentais sociais no ambito do Estado Constitucional Democratico e

Social de Direito

O Estado, enquanto ente juridico, passou por diversas transformagdes ao longo dos

séculos, de modo que o atual Estado Constitucional social*!

sucedeu o Estado social estatal, o
Estado socialista e, por fim, a primeira modalidade de Estado, o Estado de Direito**.
Faz-se necessario compreender que a espécie de Estado observada influi diretamente

no modo como se compreende e se busca efetivar os direitos fundamentais, motivo pelo qual

4 «Por conseguinte, os seus seguidores ndo distinguem suficientemente entre as tarefas da legislacdo e as da
jurisprudéncia e desconhecem que a Ciéncia do Direito tem a ver, em primeira linha, com a execugdo
consciente de valores ja legislados e ndo com a escolha topica de premissas; portanto ¢ uma doutrina do
entendimento justo ¢ ndo do comportamento justo. (...) Com isso fica também claro, como e em que
circunstancias tem o pensamento topico uma funcdo significativa a cumprir dentro da Ciéncia do Direito:
sempre que faltem valoragdes juridico-positivas suficientemente concretizadas.” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. 269.)

1 «positivado como principio e regra de um Estado de Direito reconstruido sobre os valores da dignidade da
pessoa humana, o Estado social despontou para conciliar de forma duradoura e estavel a Sociedade com o
Estado, conforme intentamos demonstrar. O Estado social de hoje ¢ portanto, a chave das democracias do
futuro.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 2011, p. 38.)

2 “Estado liberal, Estado socialista, Estado social com primazia dos meios intervencionistas do Estado e,
finalmente, Estado social com hegemonia da Sociedade e méxima abstengao possivel do Estado — eis o largo
painel ou trajetdria de institucionalizagdo do poder em sucessivos quadros e modelos de vivéncia historica
comprovada ou em curso, segundo escala indubitavelmente qualitativa no que toca ao exercicio real da
liberdade.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 2011, p. 33.)

29



se desincumbira esse mister nos proximos paragrafos, estabelecendo-se de maneira singela e
compreensivel as principais caracteristicas que informam cada modalidade de Estado.

O Estado Liberal, manifestamente garantidor, buscava a protecdo dos cidadaos
titulares dos diretos fundamentais por meio da lei, no sentido de que ela impunha abstengdes
ao ente estatal — laissez faire —, primando pela liberdade formal, perante a lei portanto. Nesse
interim, por razdes inequivocas, o 6rgdo legislativo ostentava maior relevancia entre as
institui¢oes estatais.

Em meio ao século XX, o Estado do tipo social caracterizava-se pela postura
intervencionista do Estado na concessdo dos bens materiais basicos aos cidadaos, razao pela
qual era designado de Estado prestador — welfare state —, de modo a se aferir a clara
proeminéncia do Executivo nesse cenario.

Por seu turno, no século XXI, exsurge o Estado constitucional, cuja nota distintiva
recai sobre a relevancia do Judiciario em relacao as demais fungdes do Estado, justificada, em
grande medida, pela forca normativa emprestada as Constituicdes, bem como pela
constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais.

No ambito de um Estado Constitucional Social Democratico de Direito, como o
Estado Brasileiro, revela-se imperioso identificar o sentido de cada uma das expressdes que
integram conceitualmente esse principio que rege o Estado (“Constitucional”, “Social”,
“Democratico”, “de Direito”), cuja jun¢do, a propdsito, culmina em algo sobremaneira
peculiar para a conformagdo do constitucionalismo em evidéncia nos dias de hoje, isto ¢, um
constitucionalismo voltado para a efetivacao dos direitos fundamentais e, em ultima instancia,
para a protecao da pessoa humana.

Os termos que representam a tonica do novo modelo de Estado juridico se resumem
em “Constitucional” e “Social”. As demais palavras que integram a denominagao do principio
em tela ndo traduzem algo invariavelmente novo, a vista que sao tipicas do modelo de Estado
vigente no século XVIII, qual seja: o Estado Liberal (“Democratico” “de Direito™).

Convém desviar sutilmente a direcdo do raciocinio ora empreendido para dizer que se
falar em democracia em meio ao Estado do tipo liberal configura uma contradigdo em termos.
A democracia, concebida corriqueiramente como sendo a garantia de participagdo do povo
nas acdes governamentais, traduz, além disso, o direito que dispdem os cidadaos de ter os

seus direitos fundamentais efetivados pelo ente Estatal, o que, diga-se de passagem, ndo se
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vislumbra no Estado Liberal. O celeiro da democracia é o Estado Social®”’, eis que além de
oportunizar a participacdo do povo naquilo que ¢ do seu interesse, atua positivamente na
direcdo da efetivacdo dos direitos fundamentais em relagdo aos quais o Estado, em certa
medida, figura como destinatario, abandonando dessa forma o dogma absenteista
predominante o seio do Estado Liberal.*

Nesse viés, reafirma-se que o regime democratico tem o seu cerne na garantia de
participagdo popular nas acdes governamentais do Estado. Vale anotar, por oportuno, o
entendimento sustentado por Mendes, Coelho e Branco, segundo o qual um Estado
Democratico, para ser considerado como tal, ha que se comprometer, no plano da relagao
entre poder e individuo, com a efetivagao dos direitos fundamentais, mormente os de segunda
dimensdo, denominados direitos econdmicos, sociais € culturais.*

Por seu turno, na expressao “de Direito” repousa a ideia de que as relagdes sociais
devem se conformar com a legalidade (reserva de lei), com o que dispde as normas juridicas
integrantes do nosso ordenamento, confeccionadas pelos membros do Poder Legislativo no
exercicio do poder que emana do povo, observando-se, pois, os postulados imanentes a
democracia representativa; ou seja, o proprio povo, em ultima analise ¢ quem elabora as
espécies normativas que disciplinam a vida em sociedade.

O atributo “Constitucional” remonta as suas origens na necessidade de se perquirir o
conteudo normativo da Constitui¢ao, ante as atrocidades a que se levou a efeito em meados do
século XX na Europa. Nao se pode olvidar que os abusos de toda sorte realizados pelos
movimentos totalitarios foram considerados legitimos sob o ponto de vista da permissao legal,
uma vez que encontravam guarida na lei. Em virtude dessa situagdo ¢ que na segunda metade

do século XX, e, em relagdo ao Brasil em particular, com a promulga¢ao da Constitui¢ao de

Bep articulagdo da socialidade com democraticidade torna-se, assim, clara: s6 ha verdadeira democracia quando
todos tém iguais possibilidades de participar no governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com fome,
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia s6 ¢ um processo ou procedimento justo de
participagdo politica se existir uma justica distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a
sociabilidade e a democracia pressupdem, assim, uma base jusfundamental incontornavel, que comeca nos
direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos sociais.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. O Direito
Constitucional como Ciéncia de Direc¢do — O nucleo essencial de prestagdes sociais ou a localizagdo incerta
da socialidade. in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA,
Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.)

#«(...) a ideia essencial do liberalismo ndo & a presen¢a do elemento popular na formagdo da vontade estatal,
nem tampouco a teoria igualitiria de que todos t€m direito igual a essa participagdo ou que a liberdade €
formalmente esse direito. (...) foi Ortega y Gasset o primeiro a enxergar claro no meio do denso nevoeiro que
envolvia aqueles dois principios politicos, quando afirmou que o liberalismo era uma ideia aristocratica que
nada tinha que ver com a democracia.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 2011, p.
50-54.)

45 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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1988, veio a lume um sentimento constitucional latente, cuja esséncia se assenta na
necessidade de se proteger a pessoa humana a partir dos direitos e garantias fundamentais lhe
assegurados pela Constitui¢ao Federal.

Uma das grandes transformagdes implementadas por este novo modelo de Estado e
que, em verdade, consiste na sua base axioldgica, repousa na proposta de valorizagdo da
igualdade substancial, real, material, em contraponto a obsoleta nocao de igualdade formal,
perante a lei, que culminava por gerar mais desigualdades. Assim ¢ que prevalece no Estado
Constitucional Social uma concepgao real de igualdade, segundo a qual a todos devem ser
conferidos os mesmos direitos, as mesmas oportunidades e prestagdes por parte do Estado.

Cumpre advertir ainda, por imperativo 16gico, que todos os elementos integrantes da
estrutura deste principio (Estado Constitucional Democratico Social de Direito) devem se
convergir para a observancia dos direitos e garantias fundamentais, em absoluto respeito a
dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, todos os elementos devem se conformar
com o que dispde a Constitui¢ao Federal acerca dos direitos fundamentais da pessoa humana.

As ideias aqui lastreadas sao representadas no diagrama abaixo.

ideal coletivo —

direito Protegdo de um efetivacdo dos ; \

ESTADO CONSTITUCIONAL SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO

Protecao de um ideal coletivo - Vontade popular - Limites da lei

<

Sendo os direitos de segunda dimensao (direitos fundamentais sociais) a tonica do
Estado Constitucional Social, alguns assuntos a seu respeito sao dignos de nota.

Os direitos fundamentais sociais, como ¢ sabido, sdo classificados como direitos de
segunda dimensao, a luz da concepg¢ao original de geragdes de direitos amplamente difundida
na dogmatica constitucional. Diferentemente dos direitos de primeira dimensao — produto do

ideal liberal burgués, também denominados direitos negativos, de defesa, pois que

32



propugnavam o absenteismo estatal (laissez faire) —, os direitos sociais se fundam nas bases
do Estado Constitucional Social Democratico, regime cuja nota distintiva recai sobre a
atuacdo preponderantemente positiva do Estado com vistas a promocdao da igualdade
substantiva, como auténtico meio para a realizag¢do da justica social.

O surgimento dos direitos de segunda dimensdo, vale dizer, se deu a partir da
percepcao de que “a consagragdo unicamente formal da liberdade e igualdade ndo gerava a
garantia do seu efetivo gozo™*®. Foi em meio a necessidade de se transportar os valores da
liberdade e igualdade para o plano da realidade que se concebeu os direitos sociais, eis que os
cidadaos nao mais se contentavam com a igualdade juridica, formal, perante a lei, ao revés, o
que se buscava ¢ a promoc¢ao de uma igualdade material.

E oportuno anotar que os direitos de primeira dimensdo, individuais e politicos, sdo
inexoravelmente marcados pelo ideal de liberdade’’, na medida em que foram concebidos
para proteger o individuo em face da arbitrariedade estatal, ao passo em que a esséncia dos
direitos de segunda dimensao, em verdade, reside na promog¢do da igualdade substantiva,
pretendendo-se assegurar em primeiro plano o valor justi¢a-social.

Contudo, nao se pode perder de vista que os valores liberdade e igualdade — simbolos
dos direitos de primeira e segunda dimensao, respectivamente — guardam uma relagdo de
intima conexao, tendo em vista que a liberdade material apenas possui a propensdo de se
configurar faticamente na hipdtese em que se prestar aos cidaddos os bens materiais basicos,
circunstancia em que serd possivel entdo o exercicio de tal mister libertario. Esse aspecto da
nossa reflexdo ¢ objeto da abordagem por uma gama de estudiosos. Assim, é que Sarlet*
aduz que “os direitos sociais, na sua dimensdo prestacional, aspiram garantir e realizar os
pressupostos materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades”, e, na Otica de Daniel
Sarmento49, resta assentado que “sem o atendimento de certas condi¢oes materiais basicas,
esvazia-se a liberdade, pela impossibilidade concreta do seu exercicio.” Somando-se a isso,
de maneira mais substanciosa, Cristina Queiroz faz constar em sua obra o entendimento de

Bockenforde a respeito do tema, para quem

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

47 Consoante se verificara adiante, a liberdade difundida no 4mbito do Estado Liberal, pretensamente assegurada
pelos direitos fundamentais de primeira dimensao, traduz-se em uma falsa ideia de liberdade, na medida em
que a liberdade propriamente dita pressupde a fruicdo pelos cidaddos das prestagdes materiais basicas. Sem
elas, vale dizer, a liberdade apenas pode ser percebida em abstrato.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p.283.

¥ A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
e SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 575.
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Se a liberdade juridica deve converter-se em liberdade real, entdo os
respectivos titulares necessitam de uma participagdo basica nos bens sociais
materiais. Essa participacdo basica nos bens sociais materiais faz parte da
liberdade. Apresenta-se como pressuposto necessario da sua realizagdo.”

Nesse viés, também sao oportunos os esclarecimentos de Paulo Bonavides, assentados
na cinquentendria obra Do Estado Liberal ao Estado Social, nos termos seguintes: “Ontem, a
liberdade impetrava o acréscimo da igualdade; hoje, a igualdade impetra o acréscimo da
liberdade, acréscimo material, tudo isso com o objetivo de fazer ambas concretas, tanto a
liberdade como a igualdade.”.”!

Nota-se, assim a partir das consideragdes expendidas, que os direitos sociais figuram
como desdobramento evolutivo da ciéncia juridica, isto €, os direitos sociais sdo elementos
constituintes do momento pds-moderno, pois consubstanciam, em ultima anélise, a promogao
da igualdade material como meio para se alcangar a liberdade, e ndo o contrario, como
sustentado na modernidade, em meio ao Estado liberal. Essa liberdade, contudo, ja ndo mais
assume os contornos de outrora, a vista que a sua implementacado resvala na necessidade da
ingeréncia positiva do Estado em beneficio dos cidadaos, em contraposicao a postura inerte
do Estado antes propugnada.”’ Verifica-se, portanto, a nitida confluéncia dos valores
liberdade, igualdade e justica no ambito de efetivacdo dos direitos sociais, at¢ mesmo porque
“todas as demandas na esfera dos direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente,
em torno dos tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade
(solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa humana.”’

Em contrapartida, a autora lusitana Cristina Queiroz empreende uma reflexdo critica
em oposi¢do a pauta argumentativa até entdo desenvolvida, nos conduzindo ao raciocinio
relativo as eventuais incoveniéncias do emparelhamento dos direitos de liberdade com os

direitos de igualdade. Nesse viés, argumenta-se que ao se considerar a dependéncia dos

direitos de liberdade a garantia das prestagdes materiais aos cidadados, a liberdade como

30 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: fungdes, ambito, contetido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 33.

31 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 2011, p.14/15.

> Essa afirmagdo encontra respaldo na seguinte reflexdo empreendida por (BITTAR, C. B. Eduardo.
ALMEIDA, Guilherme Assis de. 2010, pag. 660): “O olhar critico sobre esta realidade nos consente ja
desenvolver a percepcdo necessaria para, a partir do solo das lutas sociais (Boaventura de Souza Santos),
detectarmos o sentido a ser impresso a agao, cujo impeto reformista ndo pode ser seguido do mero pessimismo
pelo desmonte das estruturas existentes, ¢ muito menos pelo otimismo ufanista sobre o futuro, porque se trata
de construir um novo sentido para a liberdade, esta que ndo se sabe em que resultara.”

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p. 50.
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direito fundamental seria compreendida como uma liberdade-positiva, de modo que os
direitos de liberdade seriam interpretados como direitos de participacao. Por este angulo de
analise, exemplificativamente, “a liberdade de escolha de profissdo passaria a compreender
um ‘direito ao trabalho’, a garantia da ‘inviolabilidade do domicilio’ um ‘direito a
habitagdo’, o ‘principio de igualdade’, um ‘direito a cria¢do de condi¢oes iguais de vida’, ou,
pelo menos, de ‘oportunidade’, para todos os cidaddos.”* Seguindo-se esta direcdo, os
direitos denominados de primeira dimensao reclamariam uma atuagdo positiva do ente estatal
para que sejam implementados. Essa colocacdo revela-se desarrazoada em certa medida, pois
se esta a tratar de uma particularidade que ¢ imanente aos direitos sociais’, além do que, e
principalmente, ¢ preciso frisar que os direitos de liberdade caracterizam-se por sua feigao
negativa.

Em relacdo a classificacdo dos direitos fundamentais sociais, ¢ digno de nota
esclarecer que o trabalho proposto concentra-se no estudo dos direitos sociais a prestacoes,
isto ¢, aqueles direitos cuja efetivagao esta a depender de uma atuagao positiva do ente estatal,
e, em particular, pretende-se diligenciar investigacdes cientificas sobre o direito social a
alimentacdo, o que sera realizado com mais intensidade a partir do segundo capitulo.

A luz da classifica¢do concebida por Robert Alexy, amplamente propagada nas obras
que versam sobre a dogmatica dos direitos fundamentais, o estudo em tela volta-se para os

direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos sociais)™.

1.3.1 A estrutura normativa dos Direitos Sociais: os direitos fundamentais como

principios

Uma das notas distintivas dos direitos fundamentais sociais instala-se sobre a

indeterminabilidade relativa que subjaz ao seu objeto.”’ Os dispositivos constitucionais que

** QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. p. 35.

> «“Assim, e no que concerne especificamente aos direitos fundamentais sociais (‘direitos fundamentais a
prestagdes em sentido estrito’) a pretensdo ndo corresponde a uma omissdo, mas a uma ‘ac¢do’. Na
terminologia de Georg Jellinek, os direitos fundamentais sociais correspondem essencialmente ao ‘status
positivus’, isto €, reclamam por uma ac¢do, um ‘facere’, por parte dos poderes publicos. Traduzem
‘pretensoes’ de ‘cuidado’ e ‘proteccdo’ com a ajuda da actividade publico-estadual em ordem a realizagdo dos
respectivos interesses.” (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. p. 32.)

36 «(...) o conceito de direito a prestagdes serd compreendido de forma ampla. Todo direito a uma agdo positiva,
ou seja, a uma agao do Estado, € um direito a uma prestagdo. (...) Os direitos a prestagdes (em sentido amplo)
podem ser divididos em trés grupos: 1 direitos a protecdo; 2 direitos a organizago e procedimento; e 3 direitos
a prestagdes em sentido estrito.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 442 ¢ 444.)
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contemplam os direitos em voga possuem textura vaga e aberta, ndo fixando os
comportamentos que devem ser levados a efeito pelo Poder Publico a fim de que sejam
efetivados. Nesse sentido, o artigo 6° da Constitui¢do Federal se limita e elencar os direitos
sociais, a saber: educacdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga,
previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.
Importa perceber que o constituinte originario e derivado, ao assegurar os referidos direitos
sociais aos cidaddos, o fez sem estabelecer as prestacdes estatais de natureza fatica
necessarias a consecu¢ao dos fins neles colimados.

Por seu turno, ¢ bem verdade também que “tampouco aparece determinado o que é
considerado constitucionalmente contrario aquilo que o direito exige, ou seja, ndo aparece
determinado quando se vulnera o direito social.””® Portanto, certo é que o conteudo das
prestagdes sera estabelecido a partir de uma anélise das circunstancias especificas de cada
direito fundamental, levando-se em consideracao, inclusive, a relevancia econoOmica imanente
aos direitos sociais prestacionais.”

Desse modo, os direitos fundamentais, por vezes, sao positivados na Constitui¢ao
Federal sob a forma de principios juridicos, mormente os direitos sociais, uma vez que, como
salientado alhures, sao veiculados em normas que estabelecem apenas o fim constitucional a
ser atingido, sem, contudo, fixar as prestacdoes materiais que devem ser levadas a efeito para
alcanca-lo. Nesse sentido, conforme ja assentado, em razdo de os direitos fundamentais
estarem consagrados, a rigor, em normas de carater fluido e aberto, o conteudo deles sera
aferido a partir das circunstancias faticas e juridicas verificaveis no caso concreto, isto ¢, das
hipoteses de fato que reclamarem a incidéncia da norma juridica que os veicula.

No ambito de uma sociedade plural e complexa como a que se apresenta nos dias
atuais — adjetivos proprios da pds-modernidade —, ndo seria ousadia sustentar que se revela

mais adequado que os direitos sociais tomem a forma de principios. A flexibilidade inerente a

>"«Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados de la Constituciéon que tipifican los derechos
fundamentales. (...) A causa de su redaccion lapidaria, casi todas las disposiciones de derecho fundamental
presentan un elevado grado de indeterminacion normativa. Como consecuencia de esta circunstancia, a cada
una de estas disposiciones puede serle adscrita interpretativamente una multiplicidad de normas de derecho
fundamental.” (PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3.
ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 82/83.)

58 PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, conceito e estrutura dos direitos sociais: uma critica a “Existem
direitos sociais” de Fernando Atria. In: Souza Neto, Claudio Pereira de; Sarmento, Daniel (coord.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos em espécie. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2010, p. 151.

39«(...) a natureza aberta e a formulagdo vagas das normas que versam sobre direitos sociais ndo possuem o
condio de, por si s6, impedir a sua imediata aplicabilidade e plena eficécia, ja que constitui tarefa precipua dos
tribunais a determinag@o do contetdo dos preceitos normativos, por ocasido de sua aplicagdo.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 306.)
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esta modalidade normativa permite que os direitos fundamentais se amoldem as situagdes
particulares, a fim de que sejam efetivamente percebidos por seus titulares, consistindo,
assim, em ultima analise, em um fator de promogao da cidadania.

Considerando, pois, o carater plural e multifacetario que informa a sociedade pos-
moderna, bem como o inexoravel didlogo que deve se estabelecer entre sociedade e Direito,
este ultimo ndo mais pode ser compreendido a luz dos contornos propugnados pelo Estado de
Direito. Em outros termos, ndo se afigura racionalmente 16gico que o Direito seja concebido,
em uma perspectiva hermenéutica, de forma estdtica no bojo das mais variadas situacdes
juridicas que reclamam sua incidéncia, aplicando-o por meio de uma operagdo mecanica,
silogistica.

No ambito do Estado Constitucional®, em razdo da base material pluralista que lhe é
subjacente, os principios e valores consagrados na Constituicdo assumem um carater relativo,
de forma que todos eles convivem harmoniosamente no mesmo plano de existéncia. Vale
dizer, nesse diapasdo, que os principios nao t€m a pretensiao da exclusividade — eles nao sao
absolutos —, atributo que possibilita a sua multipla incidéncia nas situagdes particulares.

Os direitos sociais foram carreados para o ordenamento juridico sob a forma de
principios juridicos, na medida em que as normas que os consagram possuem textura aberta,
tendo sido deixado uma margem de liberdade para o intérprete-aplicador a fim de que se leve
a efeito a incidéncia da norma da melhor forma, consoante as peculiaridades da situagao
fatica.®!

Cumpre advertir que, na hipdtese em que mais de um principio incida sobre a mesma
situagdo fatica, ha que se realizar uma ponderagdo entre eles a fim de que sejam
harmonizados, com vistas a proporcionar a maxima efetividade de ambos, com o minimo de
restrigio possivel. E de bom grado relembrar nessa tarefa ponderativa os ensinamentos de
Alexy, segundo o qual os principios sao mandados de otimizagdo que devem ser realizados na

maior medida possivel (“prima facie”), em prol da sua efetividade®”.

6 Cristina Queiroz In: Direitos Fundamentais Sociais. p. 14 aduz que o “Estado de Direito democrético e
constitucional é um Estado de Direitos Fundamentais”, evidenciando a relevancia que os direitos fundamentais
ostentam no modelo de Estado qualificado pelo adjetivo Constitucional.

! “Do ponto de vista metodologico, esta ‘abertura’ comporta uma ‘delegacdo’ em favor dos orgdos
concretizadores. As ‘clausulas gerais’ e os ‘conceitos juridicos indeterminados’, para além de favorecerem
uma certa aderéncia a realidade historica, transferem parte da valoragdo juridica do legislador para o
intérprete.” (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. p. 121.)

62«0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sio normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo,
por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
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Em suma, os principios mostram-se relevantes para a compreensao dos direitos sociais
na medida em que se verifica que a maxima efetividade desses preceitos fundamentais
decorre da concepgao ductil dos direitos, e, como ¢ cedico, os principios sdo, por sua propria
natureza, indeterminaveis, abertos e fluidos, o que demonstra a possibilidade de serem
flexibilizados em situa¢des concretas.

Convém lembrar, consoante exposto no topico antecedente, que a abertura traduz uma
caracteristica imanente ao sistema juridico, afigurando-se as normas-principio como os meios
necessarios a conservacgao desta caracteristica, na medida em que sdo marcadas pela abertura

semantica.

1.3.2 Clausula de vedacao de retrocesso social, minimo existencial e reserva do possivel:
impossibilidade de reverter os niveis de concretizacdo alcan¢ados, limites as
restricoes opostas aos direitos sociais e o fator custo dos direitos sociais a

prestacoes

O Estado Constitucional Democratico e Social de Direito se caracteriza, entre outros
fatores, por ser um Estado de Direitos Fundamentais, consoante apregoa a autora Lusitana
Cristina Queiroz®. Nessa perspectiva, denota-se que um dos seus matizes se assenta sobre a
necessidade de se conferir a maxima efetividade aos direitos fundamentais, no sentido de se
primar por sua concretude no ambito das situacdes particulares. Nao se pode olvidar, pois,
que a protecao apenas formal dos direitos fundamentais nas Constituicoes e leis
infraconstitucionais destoa inquestionavelmente do postulado que se apresenta como base
normativa ¢ fundamento dos direitos em voga, a saber, a dignidade da pessoa humana. De
todo relevante ¢, a evidéncia, ter como méxima a busca pela efetiva fruicdo dos direitos
fundamentais por seus titulares, materializando, tornando real o que ja se encontra assegurado

normativamente.

mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios
e regras colidentes.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90.)
63 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. p. 14.
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Nesse viés, o instituto juridico-constitucional assim comumente denominado vedag¢do
de retrocesso social vem a lume para atuar em favor da concretizacdo dos direitos
fundamentais, impedindo eventuais retrocessos nos niveis de seguranca social® alcancados.

Sob as mais diversas designacdes na Orbita interna e externa, a vedagdo de retrocesso
social infunde a nog¢ao de que se impende observar o grau de concretizacdo dos direitos
fundamentais, ndo se admitindo recuos que importem redug¢do no quantum ja efetivado de
determinado direito fundamental — em termos normativos e faticos — aos cidaddos-
destinatarios. Em outros termos, a concretizacdo das normas consagradoras de direitos
fundamentais, ou seja, a sua efetiva realizacdo material, ndo estd a admitir retrocessos,
mantendo-se, dessa forma, o nivel de seguranca social conquistado. Neste prisma, a vista da
eficacia negativa das normas que veiculam direitos fundamentais, ha que se afastar agdes dos
poderes publicos tendentes a minimizar posi¢des juridicas fundamentais — de natureza
legislativa ou administrativa, sobretudo no que diz com as politicas publicas — em prol da
maxima efetividade dos direitos fundamentais. Enfim, vem a lume a concepcao de que nao se
pode insurgir contra as conquistas alcancadas, mormente em relacdo a questdes cujo cerne
recai sobre os direitos fundamentais.®

Exsurge clarividente que a vedagao de retrocesso social, a despeito de consubstanciar
deontologicamente uma proibi¢do, ostenta a natureza de principio juridico, tendo sido erigido
por meio do procedimento indutivo de constru¢do de principios, a partir dos institutos
consagrados implicita ou explicitamente no ordenamento juridico sob as vestes normativas de
regras e principios. Justifica-se tal ilacdo a vista da baixa densidade normativa e do alto nivel
de abstracdo que gravita em torno do enunciado consubstanciador da ideia de proibicao de
retrocesso social, bem assim em virtude da sua incidéncia nas situagdes concretas, a qual nao
se restringe ao campo dos direitos fundamentais sociais, embora seja visualizavel com mais
clareza e frequéncia nesta seara.

Por certo, a seguranca juridica traduz um dos valores fundamentais sobre o qual se

assenta a vedacao de retrocesso. Cedico de que € mais simples percebé-la do que efetivamente

6 Expressdo cunhada por Ingo Sarlet no texto Seguran¢a social, dignidade da pessoa humana e proibicio de
retrocesso. in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 73.

65 «(...) especialmente na esfera dos direitos sociais, precisamente no que diz respeito a sua tutela contra medidas
que tenham por escopo a redugdo e/ou supressdo de posi¢des juridicas (aqui tomadas em sentido amplo) ja
implantadas, a ordem juridico-constitucional brasileira, pelo menos de acordo com setores da doutrina e
alguma jurisprudéncia, agasalhou o que se tem designado de principio da proibicdo de retrocesso (...)”
(SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do de retrocesso. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha
(Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 72.)
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conceitua-la, convém salientar que a seguranca juridica decorre em grande medida do Estado
de Direito, por meio da qual busca-se a estabilizacdo das relagdes juridicas, de sorte a ndo se
admitir retornos ao passado, alterando-se o que foi assentado sob os auspicios legais. A
proposito, a seguranca juridica advém da propria nogdo de reserva legal, cuja protegdo,
garantia, certeza, confianca e firmeza ndo estdo a admitir regressos de toda sorte, em
manifesto descompasso com a solidez que informa as relagdes juridicas. Vale dizer, que a
seguranca juridica ostenta matriz constitucional, na medida em que se manifesta por
intermédio de alguns institutos consagrados pelas normas constitucionais, quais sejam: coisa
julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido (artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do
Federal), sem, contudo, se olvidar do Estado de Direito, cuja previsdo no texto maior

1°%% Ademais, o caput do artigo 5° da Constituicdo da

encontra-se lastreada logo no seu artigo
Republica Federativa do Brasil, que consiste em um verdadeiro preambulo do referido
dispositivo constitucional, ¢ claro ao assegurar aos cidaddos a seguranga, nao sendo
desarrazoado sustentar que a seguranca juridica também encontra guarida normativa neste
enunciado.

Vérios sdo os institutos juridicos — prescricdo —, inclusive de natureza processual —
preclusdo —, que primam por consubstanciar a concep¢ao que se deflui da vedacdo de
retrocesso. Em uma perspectiva filosofica, registra-se que o progresso, a evolugdo e o
aperfeigoamento representam a propria esséncia e racionalidade da vida, nao se tolerando com
naturalidade retornos que importem prejuizos e perdas.

Por seu turno, os objetivos da Republica Federativa do Brasil cravados no artigo 3° da
Constitui¢ao Federal representam um contraponto ao retrocesso no ambito dos direitos
sociais, na medida em que promanam mandamentos direcionados aos poderes publicos com
vistas a promocao fatica dos direitos sociais e, em ultima andlise, ampliar em termos
quantitativos e qualitativos os niveis de seguranca social. Urge salientar, nesse viés, a

existéncia de uma dimensao positiva da proibicdo de retrocesso social, no sentido de que,

além de conservar um aspecto negativo em defesa dos niveis de protecao social viabilizados

66 e~ . . c o~
“(...) a proibi¢do de retrocesso assume (como parece ter sido suficientemente fundamentado) feicdes de

verdadeiro principio constitucional fundamental implicito, que pode ser reconduzido tanto ao principio do
Estado de Direito (por exemplo, dada a sua vinculagdo com a proporcionalidade e a prote¢do da confianca e da
estabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranga juridica) quanto ao principio do Estado Social, na
condicdo de garantia da manutengdo dos graus minimos de seguranga social alcangados, sendo, afinal de
contas, corolario da maxima eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais sociais e do direito a
seguranca juridica, assim como da propria dignidade da pessoa humana.” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do de retrocesso. in CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos
Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 95.)
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pela concretude dos direitos sociais, a vedacao de retrocesso teria por imperioso a adogao de
medidas que se prestassem a contribuir para a efetividade dos direitos fundamentais,
observando-se uma escala progressiva de realiza¢io material desses direitos.®’

Por oportuno, convém reafirmar que a proibi¢cdo de retrocesso social atua em favor da
efetivacao dos direitos fundamentais quando se tem em conta que, em verdade, este instituto
juridico constitucional, resultado da criacdo doutrindria-jurisprudencial, firma-se como um
limite as restrigdes opostas aos direitos fundamentais. Invocando-se mais uma vez a dimensao
negativa da proibicao de retrocesso social, vale lembrar que ela representa uma limitacao as
acoes dos poderes publicos que importem a reducdo do grau de concretude dos direitos
fundamentais ja alcancado. Dai porque designa-la por um instrumento que estabelece os
limites aos limites dos direitos fundamentais®.

Figurando a vedagdo de retrocesso como limite aos limites opostos aos direitos
fundamentais, ha que se considerar a possibilidade de se ter restrigdes no ambito das normas
de direitos fundamentais, bem assim nas politicas publicas concretizadoras desses direitos.
Assenta-se, portanto, que o que se proibe pelo instituto em comento ¢ um retroagir desmedido
e desbalizado por qualquer pardmetro no campo dos direitos fundamentais, que acabe por
infringir o conteudo concretizado desses direitos.

Resta identificar a esse respeito, pois, a questdo que diz com o conteudo protegido
pela vedacao de retrocesso, isto €, o que, ou qual o quantum dos direitos fundamentais estaria
indene em relagdo as eventuais acdes restritivas do poder publico? A dignidade da pessoa
humana — repita-se, fundamento e base normativa dos direitos fundamentais — ostenta especial

relevancia nesse cenario, pois que os direitos fundamentais nada mais sdo do que

67«A conexdo entre a proibi¢do de retrocesso social e a assim designada proibi¢do de protecio insuficiente ou
deficiente (o que, no caso, a protecdo social, em geral representada pela concretizacdo dos direitos sociais)
resulta evidente, pois atua tanto como parametro para o controle das omissdes e agdes insuficientes do Poder
Publico quanto serve de critério para o controle de medidas que venham a resultar na supressdo ou diminuigao
de direitos sociais antes concretizados em nivel satisfatorio, ou seja, em patamares correspondentes as
exigéncias do minimo existencial. Dai para extrair da proibi¢do de retrocesso, que opera como salvaguarda (na
perspectiva negativa) dos direitos sociais em relagdo a restrigdes oferecidas pelo Poder Publico, uma obrigacao
positiva de atuacdo no sentido de implantagdo, por meio de agdes estatais, de niveis adequados de protecao
social, parece-nos metodologicamente inapropriado e dogmaticamente equivocado.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do de retrocesso. in CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos
Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 104.)

58«0 que se percebeu, a vista do exposto, ¢ que o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana operam
tanto como fundamentos para a limitacdo de direitos, quando tal se revelar indispensavel a salvaguarda da
dignidade, quanto atuam como limite dos limites, pois constituem, ao mesmo tempo, o marco a ser respeitado
pelas medidas restritivas.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e
proibi¢do de retrocesso. in CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves e
CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.
102/103.)
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6% Assim ¢ que se deve preservar em

“concretizagdes da propria dignidade da pessoa humana
todo caso o minimo de efetivagdo levada a efeito, com o proposito primeiro de salvaguardar a
porcao de dignidade assegurada por determinado direito fundamental. Decerto, pois, que a
dignidade humana figura como limite minimo nesta hipdtese, resguardando o contetido mais
essencial do direito fundamental objeto da agao restritiva.

Entendimento bastante pertinente nesta seara ¢ o exposto por Gomes Canotilho’,
segundo o qual em algumas situagdes, a depender das circunstancias faticas, economicas e
sociais, ¢ possivel que se reduza o nivel de concretizacao obtido por meio das providéncias de
carater normativo, com o Unico propdsito de se preservar o contetdo essencial de determinado
direito fundamental social. Basta pensar, a guisa de exemplo, em uma situacdo de grave
recessao econOmica suportada por determinado pais a impulsionar a adogdo de medidas de
urgéncia por parte do legislativo federal para contornar o impasse €, a um s tempo, assegurar
aos cidadaos o nucleo essencial de um dado direito social. Perceba-se que, ndo obstante se
tenha reduzido o grau de efetivagao do direito fundamental, prima-se, em todo caso, pela
manutengdo do contetido cuja materializacdo se levou a efeito e que represente a esséncia
normativamente protegida do direito fundamental.

Consoante propugna Ricardo Lobo Torres’', tem-se que o contetido essencial que faz
frente as eventuais restri¢des direcionadas as normas de direitos fundamentais e as respectivas
politicas publicas e, que serve de parametro para se balizar até onde a agdo restritiva podera
produzir os seus efeitos, ¢ denominado minimo existencial.

Os autores que se dedicam ao estudo desta temdtica se valem das mais diversas
expressoes para designar o minimo existencial. Por vezes, utiliza-se como sindnimas as
seguintes nomenclaturas: conteitdo minimo, conteudo essencial, minimo em dignidade, etc.,

ao tempo em que também costuma-se diferenciar cada uma dessas designacgdes,

% SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicio de retrocesso. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha
(Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.

" «QOs tribunais ndo podem neutralizar a liberdade de conformagdo do legislador, mesmo em um sentido
regressivo em ¢épocas de escassez e¢ de austeridade financeira. Isso significa que a chamada tese da
‘irreversibilidade de direitos sociais adquiridos’ deve entender-se com razoabilidade e racionalidade, pois
podera ser necessario, adequado e proporcional baixar os niveis de prestagdes essenciais para manter o nicleo
essencial do proprio direito social.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. O Direito Constitucional como Ciéncia de
Direc¢gdo — O nucleo essencial de prestagées sociais ou a localizagdo incerta da socialidade. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha
(Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 30.)

MO Minimo Existencial como conteiido essencial dos direitos fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira e SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 313/339.
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estabelecendo-se significados diversos para cada uma delas. Nesse viés, autores outros’”, se
valem de uma pauta argumentativa sustentando inexistir coincidéncia entre minimo
existencial, conteudo essencial e dignidade da pessoa humana (minimo em dignidade).
Consoante prelecionam os autores em tela, o minimo existencial consistiria no arquétipo de
garantias materiais basicas indispensaveis a uma vida digna, contrapondo-se a no¢ao simplista
de que ele representa tdo somente pressupostos materiais para a subsisténcia.

Pondera Ingo Sarlet neste sentido:

Considerando que o nucleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive
sociais, nem sempre corresponde ao seu contetido em dignidade (que podera
ser variavel, a depender do direito fundamental em causa), ¢ de se admitir
até mesmo a eventual inconstitucionalidade de medidas que — mesmo néo
afetando diretamente a dignidade da pessoa humana — inequivocamente
estejam a invadir o nucleo essencial.”

Registre-se que se inclina para o reconhecimento da correspondéncia entre o minimo
existencial e o conteudo essencial dos direitos fundamentais a luz do que propugna Ricardo
Lobo Torres’, tendo como diretriz a ideia de que se visualiza no minimo existencial uma
porcao de dignidade representativa de um minimo invulneravel da garantia de direitos. A um
s0 tempo e sem que isso conduza a incoeréncias, também comungamos da no¢ao de que o
minimo existencial ndo apenas impde ao Estado a obrigacdo de prontamente assegurar os
direitos prestacionais em sentido estrito (direitos sociais, portanto) nos limites indispensaveis

a subsisténcia dos seres humanos. Ao revés, por ostentarem a natureza de principios juridicos

2 «Com efeito, embora o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais ndo possa, ao nosso sentir, ser
identificado (pelo menos em toda a extens@o) com o seu contetido em dignidade da pessoa humana e nem com
a no¢do de um minimo existencial, ambas as categorias (dignidade e minimo existencial) tém sido
habitualmente invocadas também na esfera de retrocesso, designadamente com parametro material para
controlar a legitimidade constitucional de medidas que tenham por escopo a supressdo ou a reducdo de direitos
sociais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do de
retrocesso. in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 73.) “Mas, perguntar-se-a:
correspondera esse conceito de ‘contetido essencial’ ao nicleo minimo de ‘existéncia condigna’. (QUEIROZ,
Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. p. 114.) Na sequéncia, referida autora afirma que “Ambos, os
conceitos de ‘contetido minimo’ e de ‘conteudo essencial’ ndo sdo expressdes sinénimas ou equivalentes.”,
trazendo a colagdo parte do Acorddo n. 590/2004 do Tribunal Constitucional Portugués, no seguintes termos:
“Embora haja quem entenda que a Constituicdo, numa certa leitura, se basta com o acesso a realiza¢cdo minima
do direito a habitagdo, exigindo apenas ao Estado a realizagdo de prestagdes elementares, ndo € esse o sentido
que a arquitetura dos bens e valores constitucionais determina.” (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais
Sociais. p. 116.)

P SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicio de retrocesso. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha
(Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.

™ O Minimo Existencial como conteiido essencial dos direitos fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira e SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 314
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— seguindo-se o que até agora se defendeu —, os direitos fundamentais — inclusive, os sociais,
devem ser levados a efeito na maior media possivel, considerando-se as possibilidades faticas
e juridicas identificaveis no caso particular. Veja-se que, sendo os direitos fundamentais
mandados de otimizagdo, na esteira do que sustenta Robert Alexy75 , ou, entdo, considerando-
se que estdo veiculados em normas programaticas, como bem enfatiza Gomes Canotilho’®,
extrai-se, sem maior dificuldade, que em qualquer caso ha um comando dirigido ao poder
publico no sentido de que ele persiga insistentemente a progressiva concretizagao dos direitos
fundamentais, possibilitando aos cidaddaos a efetiva fruicdo do quinhao de dignidade
materializado no direito fundamental.

Invariavelmente, a despeito da compreensdao que se adotar acerca dessas questoes,
certo ¢ que o conteudo do que se convencionou chamar de minimo existencial ha que ser
estabelecido no caso concreto, considerando-se as minucias que gravitam ao seu redor.
Assim, embora alguns doutrinadores estabelegam um rol bem definido de direitos integrantes
do minimo existencial a partir de uma teoria absoluta’’, por ser razoavel, ha que se falar que o
minimo existencial deve ser identificado in casu, isto €, a partir das peculiaridades que
definem os contornos do caso concreto’>. Por certo, a definicdo do que venha a ser
absolutamente necessario ao desenvolvimento da pessoa humana com dignidade apenas
revela-se possivel ao se ter em conta o contexto social, econdmico e cultural em que se
encontra inserida, além do que, nao se olvide que o conceito de necessidade ostenta natureza

relativa, podendo ser dimensionada por diferentes parametros.

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢io dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001.

" Virgilio Afonso da Silva in (Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restrigées e eficacia. p. 187), tece
consideracdes acerca da existéncia de um contetido essencial absoluto, asseverando que “(...) o grande desafio
de qualquer teoria absoluta sobre o contetido essencial dos direitos fundamentais é a defini¢do do que pertence
a esse contetido e do que dele deve ser excluido.”

78 «“Que também no 4mbito da proibi¢do de retrocesso importa que se tenha sempre presente a circunstancia de
que o conteudo do minimo existencial para uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstincias
historicas, geograficas, sociais econdmicas e culturais em cada lugar e momento em que estiver em causa, mas
varia também conforme a natureza do direito social em particular (moradia, saude, assisténcia social, apenas
para mencionar alguns exemplos), resulta evidente e vai aqui assumindo como pressuposto de nossa analise.”
(SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do de retrocesso. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha
(Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 101/102.) Nesse mesmo prisma,
assevera Ricardo Lobo Torres em (O Minimo Existencial como conteudo essencial dos direitos fundamentais.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito Sociais — fundamentos, judicializa¢do e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 314.), que “Carece o minimo existencial de
conteudo especifico. Abrange qualquer direito, ainda que originariamente ndo-fundamental (direito a satde, a
alimentagao, etc.), considerado em sua dimensdo essencial e inalienavel. (...) Se o minimo existencial ndo tem
conteudo especifico, segue-se que abrange qualquer direito em seu nucleo essencial”.
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Pondera-se por outro lado que, do mesmo modo que hd um limite as agdes
governamentais de cunho restritivo aos direitos fundamentais — admitido aqui como minimo
existencial —, extraido, como naturalmente se depreende, da proibi¢ao de protecdo deficiente,
denota-se imperioso conceber um limite quanto aos possiveis excessos na definicdo do que
seja 0 minimo existencial, em funcao da flexibilidade que lhe ¢ imanente, para fins de se
verificar a parcela justiciavel do direito fundamental. A baliza que se mostra adequada a esse
mister assenta-se sobre a proibi¢do de excesso, cuja matriz remonta ao postulado da
proporcionalidade, abaixo explorado. Exsurge de todo relevante estabelecer os contornos do
minimo existencial, na medida em que ele representa o nucleo intangivel dos direitos
fundamentais, consubstanciando, por conseguinte, uma parcela de protecdo a pessoa humana
indisponivel, insuscetivel de restri¢gdes ou ponderagdes que lhe importem qualquer reducio’”.

Além disso, necessario se faz observar o postulado da proporcionalidade na incidéncia
da cldusula de vedacao de retrocesso social, a vista que cumpre a proporcionalidade a fungao
de estruturar o procedimento interpretativo para a determinacdo do contetdo dos direitos
fundamentais®, tomando-se em consideracdo, 4 evidéncia, os trés subprincipios ou subregras
que a compodem, a saber, adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, a
fim de que se possa apurar, em termos quantitativos®', a proporcionalidade da medida
adotada. Em principio, € necessario averiguar a adequagdo da eventual medida restritiva ao
direito fundamental, no sentido de se perscrutar se ela ¢ apta a atingir o fim pretendido. Ao
depois, cumpre saber se, dentre todas as medidas possiveis a alcangar o objetivo do Estado, a
medida adotada ¢ a menos gravosa, isto €, a que oferece uma restricdo em menor escala,
aferindo-se, dessa forma, a sua necessidade. Por fim, faz-se necessario realizar uma

ponderacdo entre o 6nus imposto (restri¢ao a determinado direito fundamental) e o beneficio

7 «Se nada ha de excessivo no minimo existencial, que desborde a sua base, segue-se que ele é insuscetivel de
ponderagdo e de restrigdes pelo legislador. Os direitos sociais prestacionais, que excedam o minimo
existencial, ndo sendo fundamentais, estdo abertos as restricdes do legislador democratico.” (TORRES,
Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como conteudo essencial dos direitos fundamentais. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira e SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 314.) Cumpre esclarecer o nosso entendimento nesse ponto,
segundo o qual os direitos sociais ostentam sempre uma natureza fundamental, independentemente de estarem
ou nao protegidos pela blindagem que decorre do minimo existencial. Em outras palavras, os direitos sociais,
em qualquer escala ou grau, merecem a protecdo estatal, ainda que a sua justiciabilidade ndo seja possivel no
ambito da tutela individual concretamente verificada.

% PULIDO, Carlos Bernal. El principio da proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

81 Segundo prelecionou o Prof. Fernando Rodrigues Martins, nas aulas de Fundamentos Constitucionais do
Direito Privado, no Curso de Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de Uberlandia, ao tracar as
distingdes entre os postulados da razoabilidade e proporcionalidade, salientou que, com a aplicagdo do
primeiro busca-se a obten¢do de uma medida justa, ao tempo em que com o ultimo pretende-se alcangar uma
justa media, dai porque denota-se evidente o cariz quantitativo que recai sobre a proporcionalidade, ao passo
em que a razoabilidade alinha-se ao critério de justica.
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auferido com a medida de natureza restritiva, tendo em conta mormente se a restricdo imposta
ao direito fundamental se justifica pela protecdo de um direito fundamental de maior
relevancia na situagdo concreta em analise®.

Saliente-se, por oportuno, com vistas a sedimentar a necessaria ponderacdo da
proporcionalidade na defini¢do do minimo existencial, as li¢des de Robert Alexy expostas na
obra Teoria dos Direitos Fundamentais, donde se depreende que as normas consagradoras de
direitos fundamentais consubstanciam pretensdes de ordem objetiva e subjetiva. No ambito
das pretensdes subjetivas, abre-se a possibilidade de se adotar duas teorias no que diz com o
estabelecimento de um conteudo essencial, como limite as restricdes direcionadas aos direitos
fundamentais, a saber: teoria relativa e teoria absoluta. A teoria relativa identifica uma intima
relagdo do contetido essencial com a maxima da proporcionalidade, de modo que aquele seria
aferido apos se analisar a eventual restrigdo no quadrante da proporcionalidade, ao passo em
que a teoria absoluta sustentaria a existéncia de um nucleo bem definido em cada direito
fundamental®.

Aqui denota-se relevante trazer a baila as consideragdes de Virgilio Afonso da Silva:

82 A despeito de conceber a proporcionalidade e a razoabilidade como institutos coincidentes — o que ao nosso
ver ndo se revela adequando tendo em vista que ambos emanam de sistemas juridicos distintos,
respectivamente, do alemao e norte-americano —, bem assim sustentar a sua natureza principiologica, cumpre
trazer a lume o entendimento de Luis Roberto Barroso sobre o tema in: (BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contempordneo. 2010, p. 283.) “Em resumo, o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja
adequagdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado; (b) a medida nfo seja exigivel ou necessaria,
havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual (vedagao
de excesso); (c¢) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida ¢ de
maior relevo do que aquilo que se ganha. Nessa avaliagdo, o magistrado deve ter o cuidado de néo invalidar
escolhas administrativas situadas no espectro do aceitavel, impondo seus proprios juizos de conveniéncia e
oportunidade. Nao cabe ao Judiciario impor a realizacdo de melhores politicas, em sua propria visdo, mas tao
somente o bloqueio de opgdes que sejam manifestamente incompativeis com a ordem constitucional. O
principio também funciona como um critério de ponderagdo entre proposi¢des constitucionais que estabelecam
tensOes entre si ou que entrem em rota de colisdo.”

83«0 art. 19, §2°, da Constitui¢do alema parece estabelecer um limite adicional & restri¢do e a restringibilidade
dos direitos fundamentais ao proibir a afetagdo desses direitos em seu conteiido essencial. (...) A natureza dos
direitos fundamentais como direitos dos individuos milita, no minimo, a favor da coexisténcia de uma teoria
subjetiva e de uma teoria objetiva. As teorias subjetivas acerca do conteudo essencial podem ser absolutas ou
relativas. Segundo a teoria relativa, o conteido essencial € aquilo que resta apds o sopesamento. Restrigdes que
respeitem a maxima da proporcionalidade ndo violam a garantia do contetido essencial nem mesmo se, no caso
concreto, nada restar do direito fundamental. A garantia do contetido essencial é reduzida & maxima da
proporcionalidade. Diante de inquestionavel vigéncia da proporcionalidade, o art. 19, §2°, teria simplesmente
um significado declaratorio. Ja, segundo a teoria absoluta, cada direito fundamental tem um nucleo, no qual
ndo ¢é possivel intervir em hipotese alguma. (...) Com isso, chega-se a conclusao de que a garantia do conteudo
essencial, prevista no art. 19, §2°, da Constitui¢do alema, ndo cria, em relagdo & maxima da proporcionalidade,
nenhum limite adicional a restringibilidade dos direitos fundamentais. Visto que ela é equivalente a uma parte
da proporcionalidade, fornece ela mais uma razio a favor da vigéncia dessa maxima.” (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 296, 297, 298 ¢ 301.)
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(...) as teorias relativas rejeitam essa possibilidade e sustentam que a
defini¢do do que ¢ essencial — e, portanto, a ser protegido — depende das
condicdes faticas e das colisdes entre diversos direitos e interesses no caso
concreto. Como consequéncia, o conteido essencial de um direito ndo sera
sempre 0 mesmo e ira variar de situagdo para situacdo, dependendo das
circunstincias e dos direitos em jogo em cada caso.™

Pondera o mesmo autor, com o propdsito de sintetizar o que ja restou consignado que:

(...) pode-se dizer que toda restrigdo proporcional é constitucional. Se ¢é
inimaginavel considerar como constitucional uma restricdo que invada o
conteudo essencial de algum direito, entdo, o proporcional respeita sempre o
conteudo essencial. O raciocinio pode ser resumido no seguinte silogismo:

* restricdes que atingem o conteudo essencial sdo inconstitucionais;

* restricdes que passem pelo teste da proporcionalidade sdo constitucionais;

* restricdes que passem pelo teste da proporcionalidade ndo atingem o
, . 185
contetido essencial ™.

A toda evidéncia, tem-se que o minimo existencial ou contetido essencial dos direitos
fundamentais representam o nucleo indene de restricdes desses direitos, cuja definicao, por
influéncia da teoria relativa, estd a depender do emprego da proporcionalidade na situagao
particular sob andlise. Consoante suprademonstrado, as restricdes direcionadas aos direitos
fundamentais sao admitidas, e, em funcdo do seu amplo suporte fatico, representam a
realidade, at¢ mesmo porque eles nao sao absolutos. No entanto, as medidas coibidoras dos
direitos fundamentais encontram limites na orbita do minimo existencial, afigurando-se
inconstitucionais eventuais restricdes que nao observem as balizas impostas pelo critério da
proporcionalidade.

Considerando que os direitos sociais de cunho positivo sdo efetivados por intermédio
de prestacdes de natureza fatica, o fator custo “assume especial relevancia no ambito de sua
eficdcia e efetivacdo”™®. Importa considerar, pois, no campo de realizacio desses direitos, as
possibilidades materiais e juridicas daquele que deve levar a efeito a prestacao (destinatario
da norma). E necesséario perquirir sobre a existéncia de recursos financeiros, bem como se o
destinatario da norma possui poder (capacidade juridica) para realizar materialmente o direito
reclamado. Desta feita, a efetivacao dos direitos sociais prestacionais esta condicionada ao

que se costuma denominar “reserva do possivel”.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restri¢bes e eficdcia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 27.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢des e eficdcia. 2010, p. 206.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p. 285.
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A reserva do financeiramente possivel, consoante consigna Paulo Gilberto Cogo
Leivas, se manifesta por meio da imposi¢ao de uma ponderagdo entre o direito fundamental
social em voga, cuja realizagdo material se pretende, com outros direitos fundamentais ou

principios diretamente decorrentes do Estado Constitucional Democratico e Social de Direito.

A colocacdo da reserva do possivel junto ao direito fundamental prima facie
diz nada mais que os direitos fundamentais sociais prima facie exigem a
ponderag¢do com outros direitos fundamentais. Sao principios constitucionais
que colidem regularmente com os direitos fundamentais sociais: o0s
principios democratico ¢ da separacdo dos poderes, inclusive a competéncia
do administrador e do legislativo para a proposta e aprovagdo da lei
or¢amentaria, ¢ os direitos fundamentais de terceiros. (...) Portanto, a reserva
do possivel, como clausula restritiva ao direito prima facie, ndo significa a
ineficacia ou ndo-aplicabilidade imediata do direito. Ela expressa
simplesmente a necessidade da ponderagdo entre principios”.

Referido autor consigna que os direitos fundamentais sociais prima facie seriam
convertidos em definitivos quando ponderados com outros principios também incidentes na
mesma situagdo particular, dentre eles, direitos fundamentais de terceiros, separacdo dos
poderes, competéncia orcamentaria do legislador e a reserva do possivel. Vejamos, Paulo
Gilberto Cogo Leivas sustenta a natureza principiologica da reserva do possivel e da
competéncia or¢gamentaria do legislador, de modo que a efetivagdo de determinado direito
social prestacional seria produto de uma tarefa ponderativa levada a efeito entre o direito
fundamental prima facie e os demais principios também incidentes na mesma hipotese de
fato, caso em que se tornaria definitivo. Nesse caris, ndo obstante a reserva do possivel obre,
invariavelmente, como elemento restritivo ao direito social a prestagdes, certo € que isso “ndo
significa a ineficacia ou nao-aplicabilidade imediata do direito. Ela expressa simplesmente a
necessidade da ponderacdo entre principios”™,

A reserva do possivel ¢ compreendida em uma dupla vertente, quais sejam: a reserva
do possivel fatica, que se manifesta ante a auséncia de recursos aptos a efetivagao dos direitos
sociais a prestacdes™, e a juridica, cuja configuracio se da a vista da auséncia de previsdo

orcamentaria 4 realizacdo de determinado gasto publico.”

87 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito fundamental
ao minimo existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito sociais —
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 287/288

8 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito fundamental
ao minimo existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito sociais —
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. 2008, p. 288.

% Convém esclarecer que a verificagdo da existéncia de recursos disponiveis deve-se dar em face da
possibilidade de universalizagdo da medida concretizadora do direito social, isto é, faz-se necessario verificar
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Desta feita, o orgamento publico também se apresenta como um inequivoco limite ou
quica elemento de restricao a realizacdo material dos direitos fundamentais sociais, eis que
traduz a dimensao juridica da reserva do possivel. Os meios adotados a consecucao das
finalidades colimadas nas normas consagradoras dos direitos em referencia nao poderdo
suplantar, em principio, a previsdo or¢camentaria lastreada no plano plurianual, na lei de
diretrizes or¢gamentarias, bem como na lei que define os orcamentos anuais.

Tendo em vista o particular fator custo que informa os direitos fundamentais a
prestagdes em sentido estrito — os direito sociais —, a efetivacao destes deve ser relegada, em
um primeiro plano, aos poderes politicos, eis que de sua algcada realizar uma projecao dos
gastos publicos, definindo e aprovando o respectivo orcamento. Assim, nesse interim de
estabelecer as fungdes inerentes a cada funcdo estatal, denota-se que ao Judiciario resta —
como sera abordado com mais profundidade no capitulo 3 — controlar as razdes expostas pelos
poderes politicos as opcdes de atuagao estatal para a consecugdo dos fins plasmados nas
normas de direitos fundamentais sociais. Assim, consoante preleciona Leivas, a partir das

li¢des de Gustavo Amaral:

Ao Poder Judiciario cabe o controle das razdes dadas pelo Estado para suas
escolhas, ‘fazendo a ponderagdo entre o grau de essencialidade da pretensao
e o grau de excepcionalidade da situagdo concreta, a justificar, ou ndo, a
escolha estatal’ ¢ a decis@o judicial deve respeitar a pluralidade das opgdes
alocativas existentes’. Conclui que quanto maior o grau de essencialidade de
uma prestagdo, mais excepcional devera ser a razdo para ela ndo ser
atendida. O grau da essencialidade esta ligado ao minimo existencial, a
dignidade da pessoa.”

Ha que se ter cautela ao se tratar da reserva do possivel no Brasil. Isso porque, como
se sabe, esta teoria tem o seu nascedouro no direito alemao, a propdsito, trata-se de uma das
mais conhecidas criagdes jurisprudenciais do Tribunal Constitucional Alemao. Vale dizer que
a realidade social, bem assim o contexto socio-politico em que foi concebida a reserva do

financeiramente possivel diferencia-se substancialmente do cendrio brasileiro, marcado pela

se existem recursos suficientes a tutelar o direito social a todas as pessoas, ou, pelo menos, a uma faixa da
sociedade.

% «pode-se desdobrar a ideia de reserva do possivel em dois componentes: um fatico e outro juridico. O
componente fatico diz respeito a efetiva disponibilidade dos recursos econdmicos necessarios a satisfacdo do
direito prestacional, enquanto o componente juridico relaciona-se a existéncia de autorizagdo orgamentaria
para o Estado incorrer nos respectivos custos.” (SARMENTO, Daniel. 4 protecdo judicial dos direitos sociais:
alguns parametros ético-juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira e SARMENTO, Daniel. Direito sociais
— fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 569)

I LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito fundamental
ao minimo existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito sociais —
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 293.
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absoluta inobservancia da igualdade material, onde as pessoas ndo se concede as mesmas
oportunidades. Dessa forma, ¢ preciso recebe-la com reservas no sistema juridico-
constitucional brasileiro, sem se olvidar que, em meio ao Estado Constitucional Social
Democratico de Direito vigora o primado da maxima efetivacao dos direitos fundamentais, de
maneira que institutos subversivos dessa diretriz devem ser legitimamente justificados, isto &,
devem basear-se em valores de maior relevancia, se ¢ que ¢ possivel existir.

Aquele que esta a frente do poder publico ndo pode, de forma velada, com o proposito
de camuflar a sua ma vontade, suscitar a reserva do possivel. O que se assiste nos dias de
hoje, especificamente no caso brasileiro — conforme se vé€ todos os dias no ambito forense,
principalmente em relacdo as procuradorias municipais — ¢ uma total banalizacdo desse
instituto, a vista que a sua incidéncia nas situagdes particulares se da a mingua de critérios
balizadores. Metaforicamente, mais parece a reserva do possivel um coringa em uma partida
de baralho, onde o participante, ndo tendo condigdes de vencer a partida com as cartas que
tém ou, talvez, por ndo conseguir articula-las da melhor forma, se vale de uma carta que, por
comum acordo, ¢ capaz de lhe conduzir a uma situacao favoravel.

Revela-se imperioso, pois, observar o postulado normativo da proporcionalidade no
ambito de cumprimento dos fins estabelecidos pelas normas que consubstanciam direitos
sociais positivos, na medida em que a reserva do possivel’” representa incontestavel limitagdo
fatica e juridica a esse mister (ela esbo¢a uma inequivoca restrigao aos direitos fundamentais).
Nada obstante, a partir do fundamento dos direitos em tela — a promog¢ao da dignidade da
pessoa humana, que, na visdo de Daniel Sarmento’”, consiste no epicentro axiolégico de toda
a ordem constitucional — denota-se indispensavel proporcionar aos cidaddos, ainda que
minimamente, os direitos a prestagdes, de sorte a resguardar o seu conteudo essencial, isto &,
o minimo existencial.

A despeito da alegacdo da reserva do possivel por parte dos poderes politicos,
mormente o Executivo, como escusa a realizagao material dos direitos fundamentais, certo ¢
que esta teoria ndo pode ser ventilada como estratégia politica evasiva em face do minimo
existencial concretamente estabelecido.

Diante do conteido minimo dos direitos fundamentais, representado pela parcela de
dignidade humana encontrada no ambito desses direitos e que, conforme ja assentado, nao

traduz simplesmente a necessidade de se assegurar a subsisténcia aos cidadaos, a reserva do

%2 Compreendida aqui como a existéncia de limitagdes faticas e juridicas a efetiva¢io dos direitos sociais.
> SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
85/86.
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financeiramente possivel deve ceder, eis que, no ambito da proporcionalidade, o direito
fundamental minimamente considerado ostenta maior peso, razdo pela qual argumentos de
natureza or¢amentaria nao irdo preponderar. O minimo existencial representa, pois, nessa

perspectiva, um contraponto incontrastavel a reserva do possivel.

1.4 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

No ambito da atual dogmatica dos direitos fundamentais, a vinculagdo dos poderes
publicos a esses direitos representa uma situacio quase que imune a discussdes’. Nio &
demasiado lembrar, que os direitos fundamentais foram inicialmente concebidos com o fito de
proteger o individuo em face das ingeréncias do Estado, primando assim pelos ideais
liberalistas entdo imperantes%. Demais disso, conforme salientado alhures, com a mudanca de
paradigma implementada a partir da segunda metade do século XX, as Constituigdes foi
outorgada for¢a normativa, fazendo com que elas passassem a ser concebidas como normas
juridicas, e ndo mais como documentos eminentemente politicos. Por essas razodes, resulta
claro a postura vinculativa dos direitos fundamentais em relacdo aos poderes publicos,
cumprindo a eles promover a efetivacao dos direitos em voga na maior medida possivel.

Ainda no que diz com a eficicia das normas consagradoras de direitos fundamentais,
cumpre dizer que a dogmatica constitucional e privatista forjada nos dias atuais inclina-se
para reconhecer a incidéncia dos direitos fundamentais, igualmente, nas relagdes privadas, na
medida em que esses direitos mais essenciais da pessoa humana sdo passiveis de serem
violados ndo s6 pelo Estado (e ¢ justamente esta a justificativa para a conquista dos direitos
fundamentais de primeira dimensao), mas, também, pelos proprios individuos em meio as

relagdes entabuladas entre eles, onde ndo ha a ingeréncia estatal. No bojo de uma sociedade

% «(..) em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das normas de direitos

fundamentais (art. 5°, §1°, da CF) pode ser compreendido como um mandado de otimizagdo de sua eficacia,
pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais,
outorgando-lhes, nos termos desta aplicabilidade, a maior eficacia possivel. (...) Ao art. 5°, §1°, da Constituicio
de 1988 ¢é possivel atribuir, sem sombra de dividas, o mesmo sentido outorgado ao art. 18/1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa e ao art. 1°, inc. III, da Lei Fundamental da Alemanha, o que, em ultima analise,
significa — de acordo com a ligao de Jorge de Miranda — que cada ato (qualquer ato) dos poderes publicos deve
tomar os direitos fundamentais como ‘baliza e referencial’.” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009. p. 366.)

%5 «Qs direitos da primeira geragio ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa ¢ ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado. (BONAVIDES, Paulo. Curso
de direito constitucional. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 563/564.)
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desigual, na qual a opressao pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de
atores privados, presentes em esferas como a familia, a sociedade civil e a empresa, denota-se
indispensavel a extensdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas.”®

Convém esclarecer, nesse sentido, que a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes particulares pode subsistir de duas formas distintas®’.

Consoante se depreende do enunciado normativo estampado no art. 5°, §1°, da
Constituicao Federal, tem-se que os direitos fundamentais deverdo ser aplicados
imediatamente.

Por seu turno, verifica-se a possibilidade desses direitos serem efetivados na
aplicacdo dos proprios microssistemas juridicos atuais, que, pelo menos em uma visdo
generalizada, estdo conformados pelas diretrizes personalistas infundadas pela ordem
constitucional inaugurada com a promulgac¢do da Constituicao Federal de 1988.

E notério, pois, que o ordenamento juridico oferece dois caminhos para se chegar a
um mesmo lugar. Existem duas metodologias diversas que conduzem a um so6 resultado, qual
seja, a proeminéncia da dignidade da pessoa humana nas relagdes privadas, possibilitada pela
observancia dos diretos fundamentais, que, por Obvio, decorrem desta clausula geral de
humanizagao.

Nesse contexto, cumpre registrar que o pensamento juridico pode ser validado por
uma estratégia constitucional ou infraconstitucional. Projetando essa diretiva metodologica
sobre a temadtica proposta, tem-se que os direitos fundamentais sdo suscetiveis de serem
aplicados as relacdes privadas pela via direta ou indireta’®. Assim sendo, serdo tecidas neste
topico algumas consideragdes mais pormenorizadas acerca dos processos observaveis para a

aplicacdo dos direitos fundamentais na seara das relagdes particulares.

9 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-185.

’”Em verdade, h4 uma gama de teorias acerca da forma com que os direitos fundamentais sdo aplicados na
esfera interprivada. Nao obstante, almejando reduzir a complexidade do assunto, bem assim considerando a
compreensdo predominante sobre essa tematica no ambito da doutrina brasileira (SARLET, SARMENTO,
STEINMENTZ, etc.), que converge para o reconhecimento de uma eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, optou-se, no presente trabalho, por abordar apenas as teorias representativas das
correntes positiva ¢ negativa.

% «Og direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constituigdes. Com eles o constitucionalismo do
século XX logrou sua posi¢do mais consistente, mais nitida, mais caracteristica. Em razio disso, faz-se mister
introduzir talvez, nesse espago teérico, o conceito do juiz social, enquanto consectario derradeiro de uma teoria
material da Constituigdo, ¢ sobretudo da legitimidade do Estado social e seus postulados de justica, inspirados
na universalidade, eficacia e aplicagdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-se, assim, os valores da
pessoa humana no seu mais elevado grau de juridicidade e se estabelece o primado do Homem no seio da
ordem juridica, enquanto titular e destinatario, em ultima instdncia, de todas as regras do poder.”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 602.)
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1.4.1 Consideracoes acerca da Teoria da Eficacia Direta e Imediata dos Direitos

Fundamentais nas Relacoes Privadas

Consoante preleciona Daniel Sarmento’’, a nota distintiva verificavel no seio desta
discussdo se assenta sobre a zona de desconforto gerada pela efetividade dos direitos
fundamentais no ambito do quadrante privado, de um lado e, de outro, as eventuais restri¢des
opostas a autonomia privada, ja que a incidéncia dos direitos fundamentais nessa seara anseia
proteger os individuos em face de possiveis violagcdes horizontais (entenda-se, violagdes aos
direitos fundamentais promovidas por outros individuos)'®.

A aplicacio imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas'’' se perfaz por
meio da incidéncia direta da norma consubstanciadora desses direitos no plano dos
particulares sem que seja necessario para tanto uma interpositio legislatoris. Isso significa
dizer, em outros termos, que os direitos fundamentais poderiam produzir os seus efeitos nas
relagdes ndo publicas, sem que para isso fosse preciso a existéncia de uma espécie normativa
infraconstitucional consubstanciando expressamente a hipotese de fato correspondente
(intermediando a aplicacio de determinado direito fundamental)'®*.

Essa técnica exprime a no¢ao de que subsiste uma conexado direta entre os direitos
fundamentais lastreados no texto constitucional e os relacionamentos interpessoais. Revela-se
forgoso, pois, nas situacdes concretas, se valer dos recursos hermenéuticos edificados pela
dogmatica juridica para se aferir a compatibilidade da situagdo fatica subjacente com as

normas constitucionais veiculadoras dos direitos fundamentais.

Trata-se, em verdade, de uma concepcdo que prima pela méaxima efetividade dos

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

100«A ope¢do constitucional pelo Estado Social importaria no reconhecimento desta realidade, tendo como
consequéncia a extensdo dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares.” (SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relagées privadas. 2010., p. 205.)

o1 Ingo Sarlet, ao discorrer sobre o conteido normativo do art. 5° §1° da Constituicio Federal, in
(Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a
evolugdo brasileira. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado,
2% ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.19.), assevera que “Tal obrigagdo, por sua vez,
abrange a garantia da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais em todos os setores da ordem juridica e
da vida social de um modo geral. Nesse contexto, relembra-se a conhecida licdo de Jean Rivero, ao sustentar ja
ha algumas décadas que mediante o reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais também na
esfera das relagdes entre particulares estar-se-a evitando a instauracdo de uma espécie de dupla ética social.”

102«A concepedo adotada, no sentido de uma eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais na esfera das
relacdes entre particulares, significa, em termos gerais, que, em principio, podem e devem ser extraidos efeitos
juridicos diretamente das normas de direitos fundamentais também em relagdo aos atores privados, ndo
resultando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia de regulagdo legal.” (SARLET, Ingo.
Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a
evolugdo brasileira. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado,
2% ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 28.)
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direitos fundamentais, eis que viabiliza o cotejo direto das situagdes particulares com os
direitos em tela'®.

Argumenta-se que essa metodologia de vinculacdo dos direitos fundamentais aos
atores privados acabaria por restringir a liberdade individual dos individuos nas suas relagdes
interpessoais, traduzindo, assim, uma viola¢ao da autonomia privada.

Insta dizer, por oportuno, que a autonomia privada, caracterizada pelo poder
conferido aos particulares de “autonormar-se”, configura um direito fundamental da pessoa
que, como todos os outros, ¢ passivel de restricao, sobretudo quando o proposito perseguido
com tal proceder ¢ a promocao de outro direito fundamental de igual ou maior relevancia.
Importa sempre ter em mente, que todos os individuos, em razdo da sua propria condigao
humana, sao titulares de direitos fundamentais, cujos contornos sao delineados a luz das
peculiaridades que gravitam em torno da situacao fatica concreta. Se quer com isso dizer, que
possiveis restricdes a autonomia privada, desde que conformadas pela proporcionalidade,
afiguram-se legitimas, pois que todos os cidadaos sdo dotados de direitos fundamentais, e, a
autonomia privada, assumindo esta condi¢do, ¢ passivel de ser ponderada no ambito de
determinada relagdo privada na hipotese em que o seu exercicio importar violagao de direito
fundamental de outrem.

Por certo, com a eficacia direta ¢ imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, pode ser, e ¢ bem provavel, que se opere uma restri¢gdo proporcional da autonomia
privada do sujeito violador de determinado direito fundamental, cujo titular € a outra parte da
relagdo privada.

Demais disso, nao ¢ demasiado lembrar que os direitos, as faculdades e as liberdades
estdo em uma relagdo de derivagdo com os deveres, de sorte que somente ¢ possivel atribuir

direitos aos cidaddos mediante a correlativa imposicio de deveres'*.

103 «A exemplo da teoria da eficacia mediata, a teoria da eficacia imediata atribui aos direitos fundamentais uma
dupla dimens3o — uma subjetiva, outra objetiva — e uma eficacia operante em todo o ordenamento juridico.
Essas sdo as semelhancas. A diferenga basica esta no fato de a teoria da eficacia imediata propor a aplicagao
direta de normas de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Postula-se por uma eficacia nao
condicionada a mediacdo concretizadora dos poderes publicos, isto é, o contetido, a forma ¢ o alcance da
eficacia juridica ndo dependem de regulagdes legislativas especificas nem de interpretacdo e de aplicagdes
judiciais, conforme aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito privado, de modo
especial, daqueles portadores de clausulas gerais. Direitos e obrigacdes nas relagdes entre particulares podem e
devem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais de direitos fundamentais.” (STEINMETZ,
Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.167/168.)

104 «Los derechos y las facultades o libertades no aparecen junto a los deberes en una relacion de yuxtaposicion,
sino que estan con éstos en una relacion de dependencia o derivacion. Lo mismo que existe una primacia de la
norma respecto de las posiciones juridica subjetivas, asi hay entre éstas una primacia del deber respecto de los
derechos, de las facultades, de las libertades. Con mayor razéon se debe negar la existencia de normas que
tengan por Unico objeto crear derechos o sancionar libertades sin imponer los deberes correlativos, como
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Nesse ambiente, consoante as consideracdes expendidas no topico 1.3.1, exsurge

uma controvérsia referente a estrutura das normas que consagram os direitos fundamentais,
L , . 105

haja vista que elas possuem um carater demasiadamente aberto , que se configura pela mera
estipulagdo dos fins constitucionais a serem promovidos por determinado direito fundamental,
sem, contudo, definir os meios que deverdo ser empregados para alcanca-los. Essas
circunstancias, com efeito, conspurcariam a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais as
relagdes particulares, dado o carater sobremaneira impreciso assumido pelas normas que os

veiculam'%.

1.4.2 Consideracoes acerca da Teoria da Eficiacia Indireta e Mediata dos Direitos

Fundamentais nas Relacoes Privadas

Denota-se possivel, ademais, que os direitos fundamentais produzam sua eficacia nas
relagdes privadas por uma forma indireta.

Prefacialmente, convém elucidar que o raciocinio aqui empreendido, conforme se
verificara ao longo do texto, adquire uma feicdo diametralmente oposta ao que se levou a
efeito no topico precedente.

A teoria que propugna pela eficacia mediata como metddica de aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, consoante se deflui da propria designagao, estipula que os
direitos fundamentais apenas sao passiveis de produzirem seus efeitos no plano interprivado
pela via indireta, ndo se admitindo, portanto, que as normas de foro constitucional incidam
imediatamente sobre as relagdes privadas, ainda que esta se amolde com perfei¢dao a hipotese

de fato da norma em questao.

algunos parecen pensar. Una libertad o un derecho no puede ser sancionado y garantizado si no es con la
imposicion de un deber. (FERRI, Luigi. La autonomia privada (traduccién y notas de derecho espafol de Luis
Sancho Mendizabal), Granada: Editorial Comares, S.L., 2001, p.93.)

195 «Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados de la Constitucion que tipifican los derechos
fundamentales. (...) A causa de su redaccion lapidaria, casi todas las disposiciones de derecho fundamental
presentan un elevado grado de indeterminacion normativa. Como consecuencia de esta circunstancia, a cada
una de estas disposiciones puede serle adscrita interpretativamente una multiplicidad de normas de derecho
fundamental.” (PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3.
ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.82/83.)

1% Vale dizer que Daniel Sarmento in: (Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.198.), expondo a teoria da eficAcia mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
assevera que: “Afirmam os seus defensores que a ado¢do da teoria rival, da eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais, importaria na outorga de um poder desmesurado ao Judiciario, tendo em vista o grau de
indeterminagdo que caracteriza as normas constitucionais consagradoras destes direitos.”
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Dessa forma, os direitos fundamentais extenuariam sua eficacia nos enleios
meramente privados por meio dos microssistemas componentes do Direito Privado, quais
sejam, em nosso ordenamento juridico, o Codigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor,
Estatuto da Crian¢a ¢ do Adolescente, Estatuto do Idoso, entre outros'”’. Ja se demonstrou em
outro momento nesse trabalho que o legislador ordinario, ao confeccionar as espécies
normativas em referéncia, promoveu-lhes, em certa medida, a conformacdo com a pauta
valorativa infundada pela ordem democratica instituida pela Constituigdo de 1988. Além
disso, ndo se pode olvidar que ao intérprete se reconhece a possibilidade de preencher o
conteudo das intimeras clausulas gerais e termos juridicos indeterminados, disseminados
pelos arcaboucos legislativos privados, com os valores insculpidos nas normas de direitos
fundamentais.

Assim, decerto que ao aplicar esses estatutos normativos as situacdes faticas que
reclamarem sua incidéncia, ainda que se cogite da interpretagao conforme, estardo os direitos
fundamentais a produzir os efeitos que lhes sdo imanentes.

Valendo-se dos recursos hermenéuticos, assenta-se que a Constituicdo somente sera
aplicada diretamente na hipotese em que a discussdao em concreto envolver a incidéncia de
normas constitucionais, ao tempo que a observancia subsistird de forma indireta nos casos em
que se fizer necessario verificar a adequacgdo constitucional da norma ordinaria, velando
sempre pela sua aplicacdo de acordo com os fins constitucionais.

Esta teoria sustenta que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais na seara
eminentemente particular acabaria por exterminar a autonomia da vontade e, com isso,
desfigurar o Direito Privado, convertendo-o em uma mera concretizacdo do Direito
Constitucional.'”®

A analise da questao sob este prisma reclama a observancia das licdes de Claus-

Wilhelm Canaris constantes em sua obra Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ed.

107 «(..) embora formulada e defendida sob distintos matizes, manteve um nicleo duro e estavel de sentido que

assim pode ser resumido: (i) as normas de direitos fundamentais produzem efeitos (eficacia) nas relagdes entre
particulares por meio das normas e dos parametros dogmaticos, interpretativos e aplicativos, proprios do
direito privado (direito civil, direito do trabalho, direito comercial), isto €, no caso concreto, a interpretacdo-
aplicagdo de normas de direitos fundamentais ndo se processa ex constitutione, mas é operada e modulada
mediatamente pelas (através de) normas e pelos parametros dogmaticos hermenéutico-aplicativos do direito
privado; (ii) a eficacia de direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares estd condicionada a mediacdo
concretizadora do legislador de direito privado, em primeiro plano, ¢ do juiz e dos tribunais, em segundo
plano;” (STEINMETZ, Wilson. 4 vincula¢do dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 136/137.)

108 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.198., baseando-se nos ensinamentos de Ingo Von Miinch, Claus-Wilhelm Canaris e Jesus Alfaro Aguila-
Real.
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Almedina, 2003, p. 53 a 75 (Cap. 1V), porquanto amplamente difundidas no ambito da
doutrina nacional e de Direito comparado.

Por certo, Canaris ndo comunga do entendimento de que os direitos fundamentais
possuem eficacia imediata em relagdo aos particulares. Ele argumenta que a adogdo desta
compreensdo conduziria a consequéncias dogmaticas inafastdveis, na medida em que parcela
consideravel do direito privado — especialmente o direito dos contratos e da responsabilidade
civil — seriam alcadas ao patamar do Direito Constitucional, restando prejudicadas em sua
autonomia. Ademais, conforme ja salientado, a teoria da eficacia imediata conduziria ao
afastamento dos efeitos juridicos pela mera interpretacdo, como na hipotese em que um
instrumento de contrato viole direitos fundamentais.

Entrementes, referido autor alude que, sob o ponto de vista da pratica juridica, a
teoria da eficacia imediata ndo estd inteiramente excluida. A esse respeito, colaciona o
comando normativo consignado no artigo 9°, n. 3, 2% frase, da Lei Fundamental Alema, que
claramente prevé a nulidade das convengdes particulares que limitem ou impegam a liberdade
sindical, bem assim, que as medidas que o visem sao ilicitas.

Aduz, ainda, que os destinatarios das normas dos direitos fundamentais sdo, em
principio, apenas o Estado e os seus o0rgados, e nao os sujeitos de direito privado. Segundo o
seu entendimento, somente seria possivel a eficacia imediata em relacdo a terceiros'” se os
direitos fundamentais se dirigissem diretamente aos sujeitos de direito privado, como ocorre
na hipotese aventada, prevista no artigo 9°, n. 3, 2% frase, da Lei Fundamental da Alemanha.

Nao ¢ sem razao que os alemaes dispensam tamanha relevancia a autonomia privada.
E digno de nota, nesse prisma, o fato de que o regime nazifascista oprimiu em demasia a
liberdade das pessoas, justificando, pois, as reservas com que a ingeréncia estatal direta
passou a ser admitida.

Vale dizer, que grande parte dos autores alemaes, bem como a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao, se alinham a compreensao irrompida pela teoria da eficacia

mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

109 Cumpre esclarecer, que Claus-Wilhelm Canaris, in Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ed. Almedina,
2003, p. 53 a 75 (Cap. IV)., se vale da expressdo “eficacia dos direitos fundamentais em relagdo a terceiros”
(drittwirkung, em alemao) para se referir a influéncia dos direitos fundamentais sobre o comportamento dos
sujeitos de direito privado.
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1.5 Dignidade da pessoa humana: fonte normativa e axiologica dos direitos

fundamentais sociais

A real consciéncia da necessidade de se proteger a pessoa humana, especialmente no
que diz com a sua dignidade, certamente figurou como protagonista neste novo cenario
caracterizado por uma série de mudancas admitidas na forma de se compreender a ciéncia
juridica, irrompidas, sobretudo, a partir do término da segunda grande guerra.

Ardua é a tarefa de se conceituar a dignidade da pessoa humana, bem como de se
estabelecer o seu ambito de incidéncia nas hipdteses de fato e o seu contetido, em virtude da
configuragdo demasiadamente aberta em que se apresenta na Constituicdo Federal. Ao se
deparar com este signo ao longo do texto constitucional “dignidade da pessoa humana”,
pouco sentido se pode extrair a primeira vista desta expressdo de baixa concretude,
demandando, pois, uma analise mais detida para se perscrutar o seu real sentido e alcance, que
se afigura sob a forma de um termo juridico indeterminado, carecedor de alcance normativo
imediato.

Dentre tantas formas de se conceituar a dignidade da pessoa humana, prefere-se
compreendé-la na acepcao de que ela traduz um atributo, uma qualidade propria de toda
pessoa humana, funcionando como um elemento de distingdo do ser humano em relagao aos

1o trouxe

demais seres vivos ou coisas. Nesse sentido, ainda no século XVIII, Immanuel Kant
a baila a inusitada nogdo para a época de que as coisas tem valor, ao passo em que 0s seres
humanos tém dignidade, ou seja, um valor imanente a pessoa humana, donde revela-se
possivel verificar-se a fungibilidade propria das coisas ante a possiblidade de serem

substituidas, e o carater infungivel imanente a pessoa humana''.

10“No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em
vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e portanto nao
permite equivalente, entdo tem ela dignidade” (KANT, Immanuel. Fundamentagdo a metafisica dos costumes.
Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa: Edigoes 70, 2004, pag. 77/78.) No mesmo prisma de Kant, Luis Roberto
Barroso deixa assentado em seu (Curso de Direito Constitucional Contempordneo, 2011, pag. 274), que “O
principio da dignidade humana identifica um espaco de integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua
s6 existéncia no mundo. E um respeito a criagio, independente da crenga que se professe quanto a sua origem.
A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto com as condi¢des materiais de
subsisténcia. O desrespeito a esse principio tera sido um dos estigmas do século que se encerrou ¢ a luta por
sua afirmacdo, um simbolo do novo tempo. Ele representa a superagdo da intolerancia, da discriminagdo, da
exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de
ser, pensar e criar.”

"1 «“para Kant as pessoas e, em geral qualquer espécie racional, devem existir como um fim em si mesmo e
jamais como um meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aquele propdsito. Os objetos tém, por sua vez,
um valor condicional, enquanto irracionais, por isso, sdo chamados ‘coisas’, substituiveis que sdo por outras
equivalentes. Os seres racionais, ao revés, sio chamados de ‘pessoas’, porque constituem um fim em si
mesmo, tém um valor intrinseco absoluto, sdo insubstituiveis e Unicos, ndo devendo ser tomados meramente
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E forcoso esbogar a ideia, ora pulsante nesta construgdo cientifica, de que o ser
humano guarda uma posi¢do aprioristica em relacao ao reconhecimento do proprio preceito
que lhe assegura a dignidade, uma vez que tanto figura como sujeito da tutela normativa ou
axiomatica que dela emana, como também se apresenta como titular da dignidade humana.
Em outros termos, ndo hé se falar em dignidade humana antes de se reconhecer o ser humano
como potencial titular de direitos que lhe viabilizardo uma protegao.

Vale dizer, por oportuno, que o rol de direitos fundamentais assegurados a pessoa
deriva desta cldusula maior que ¢ a dignidade da pessoa humana, eis que se trata de um valor
supremo a partir do qual se extrai a ideia de que a pessoa humana deve ser protegida e
assegurados os seus direitos em todas as vertentes, isto €, pelo Estado, em uma relagdo
vertical de efetivacdo dos direitos fundamentais, bem assim pelos proprios particulares em
uma perspectiva altruista de que o respeito e garantia dos direitos fundamentais também serao
promovidos no ambito privado, verificando-se, portanto, a existéncia de varias dignidades da
pessoa humana, igualmente tutelaveis no ambito juridico.

Resulta claro, na perspectiva em analise, a nitida fun¢do de base normativa ¢ fonte
axiolédgica dos direitos fundamentais identificada na dignidade da pessoa humana, porquanto
ela representa um pressuposto logico a propria titularidade desses direitos pelos cidadaos.
Assim, todos os direitos consagrados na Constituicdo Federal sob a insignia “Direitos
Fundamentais” ou, entdo, “Direitos Individuais e¢ Coletivos”, “Direitos Sociais”, decorrem da
clausula geral de humanizag¢ao em voga, dentre eles: o direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a alimentacgdo, ao devido processo legal, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, dai
por que se dizer que os direitos fundamentais nada mais sdo do que concretizagdes normativas
da propria dignidade da pessoa humana. Decerto que, tanto normativamente como
axiologicamente, a protecao da pessoa radica-se na dignidade humana, de tal sorte que mesmo
nao estando expressamente consagrados no texto fundamental, revela-se possivel que se leve
ao auge a protecao da pessoa humana por meio deste preceito humanizador global.

Consoante se verifica, a dignidade da pessoa humana estd disposta na Constitui¢ao
Federal enquanto clausula geral ou termo juridico indeterminado, uma vez que o seu conteudo

¢ identificado nos proprios direitos fundamentais a partir das situagdes concretas verificadas

como meios. As pessoas sdo dotadas de dignidade, na medida em que tém um valor intrinseco. (...) Adiciona
Kant que a autonomia ¢ a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional. Lembra que a ideia de
liberdade é intimamente conectada com a concepcdo de autonomia, por meio de um principio universal da
moralidade, que, idealmente, ¢ o fundamento de todas as agdes de seres racionais.” (PIOVESAN, Flavia.
Protecdo dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais e do Direito a Alimentagdo Adequada: Mecanismos
Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentagdo
Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 20.)
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nas hipoteses de fato''?. Lado outro, ndo se pode olvidar que da natureza aberta e dindmica
imanente a dignidade humana ¢é possivel se promover a protecdo da pessoa humana,
independentemente de haver qualquer norma de direito fundamental como seu instrumento
concretizador.

De toda sorte, ¢ imperioso perceber que a dignidade da pessoa humana nao pode ser
compreendida em um viés furtivo, sendo vista como um recurso evasivo dos juristas ante a
auséncia de melhor conteido normativo para a situagao particular. Com efeito, ndo obstante a
relevancia da dignidade humana como instrumento de protecao da propria pessoa, ha se falar
que a sua incidéncia na situagdo particular requer a constru¢do de um arquétipo argumentativo
que justifique a protecao que dela decorre.

A despeito de na orbita normativa a dignidade humana carecer de um conteudo claro,
preciso e direto, no prisma dogmatico varios sdo os pesquisadores que se empenharam em
estuda-la, cada qual trazendo a sua contribuicdo para melhor compreendé-la. Nesse viés,
cumpre trazer a colacdo o conceito lapidado por Ingo Sarlet em sua obra “Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais™, por sua precisao cientifica e terminologica ao
definir a dignidade da pessoa humana. Em razdo da sua relevancia na construcdo deste
trabalho, optou-se por aloca-lo no corpo do texto; além disso, o alto preciosismo juridico que

reveste este conceito o faz merecedor de uma posigao de destaque.

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante ¢
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.'”

112 “Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que a dignidade da pessoa humana
(por tratar-se, a evidéncia — nisto ndo diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria axioldgica
aberta) ndo podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma definicdo desta
natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
democraticas contemporaneas, razdo pela qual correto se afirmar que (também aqui) nos deparamos com um
conceito em permanente processo de construgdo e desenvolvimento. Assim, ha que reconhecer que também o
conteudo da nogao de dignidade da pessoa humana, na sua condi¢do de conceito juridico normativo, a exemplo
de tantos outros conceitos de contornos vagos e abetos, reclama uma constante concretizagdo e delimitagao
pela praxis constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgdos estatais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicdo Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 49.)

"3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constitui¢do Federal de
1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 70.
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Considerando-se que a dignidade da pessoa humana, consoante ja restou assentado,
dentre outras atribui¢des, funciona como fonte normativa dos direitos fundamentaism,
verifica-se, pois, que tais direitos € que passaram a ocupar uma posi¢ao de destaque no
ordenamento juridico a partir da segunda metade do século XX. Evidentemente, se a protecao
da pessoa consiste no niicleo essencial da pés-modernidade — o que faz Daniel Sarmento'"”
sustentar que a dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico do nosso
ordenamento juridico —, certo € que, em ultima andlise, os proprios direitos fundamentais
estao alocados no centro do ordenamento juridico para onde tudo deve se verter, figurando
como signos de humanizag¢ao do Direito.

Convém salientar nesse sentido, que a dimensao normativa emprestada a dignidade da
pessoa humana, a qual representa um reduto normativo de toda a malha de direitos
fundamentais, a vista que estes nada mais sao do que “concretizagdes da dignidade da pessoa

humana”''®

, produziu relevantes consequéncias em relacao ao fendomeno juridico considerado
na sua totalidade e, inevitavelmente, nas suas mais variadas ramificacoes.

Nessa linha de ideias, registre-se que o Direito Privado, notadamente o Direito Civil,
sua maior expressao, foi dominado por uma perspectiva dogmatica humanista, de sorte que a
atividade hermenéutica levada a efeito sobre as normas que o compdem passou a se pautar
por uma conformagdo ditada pelos direitos fundamentais e, em ultima analise, pela clausula
geral de humanizacdo, que ¢ a dignidade da pessoa humana.'"’

Ainda no que tange a intima conexao que se vislumbra entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, donde se extrai que aquela figura como base normativa e
vetor interpretativo dos direitos fundamentais, ndo ha como se olvidar em reconhecer uma
dimensao libertaria, igualitaria e, sobretudo, soliddria da dignidade humana. Sabe-se que no

ambito do processo historico de construgdo dos direitos fundamentais, € possivel se identificar

14«O valor da pessoa humana enquanto conquista historico-axiologica encontra a sua expressio juridica nos
direitos fundamentais do homem.” LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p.118.

1S SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p- 85/86.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do de retrocesso. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha
(Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.

"7 «“E preciso avaliar a mudanca do ponto de vista sistematico, ressaltando que, se a normativa constitucional
esta no apice de um ordenamento juridico, os principios nela presentes se tornam, em consequéncia, as normas
diretivas, ou normas-principio, para a reconstrugéo do sistema de direito privado. (...) E nesse sentido que se
deve entender o real e mais profundo significado, marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizagao
do direito civil.” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de Direito Civil-
Constitucional. 1*. ed. Renovar. Rido de Janeiro. 2010, p.73.)
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em cada uma das dimensodes ou geracdes de direitos fundamentais um valor norteador que, em
ultima analise, representa a sua esfera de protecao.

Isto ¢, o valor liberdade conduz ao reconhecimento dos direitos de primeira dimensao,
circunscritos a nogao de que a postura do Estado ante os cidaddos ¢ meramente absenteista no
sentido de que a protecao do individuo se concretizaria na nao ingeréncia do Estado no plano
particular. Ao seu tempo, em meio a outro cenario social, politico e econdmico, os direitos
fundamentais de segunda dimensdo passaram a ser reconhecidos, a partir de um processo de

afirmacdo historica''®

, como meios de protecdo da pessoa a partir de uma atuagao positiva do
Estado, de modo que a protecdo da pessoa subsistiria em parte por meio da intervengao
estatal, cujas politicas publicas, num primeiro momento, seriam os instrumentos habeis de
efetivacao dos direitos integrantes desta categoria. Por seu turno, ha se reconhecer ainda os
direitos de terceira dimensao, os quais encontram a sua manifestagdo direcionadas para uma
vertente solidarista, a partir da qual a esfera de prote¢ao dos direitos fundamentais estaria
associada a um aspecto da tutela eminentemente difusa.

Cumpre perscrutar, neste momento, a natureza juridica da dignidade da pessoa
humana, de sorte a se identificar como ela se encontra prevista em nosso ordenamento
juridico. Em outras palavras, ha que se verificar se a dignidade da pessoa ostenta uma
dimensdao normativa, circunstancia em que podera receber a roupagem de principio ou de
regra, ou, entdo, e talvez simultaneamente, se ela representa um valor a ser observado em
nossa ordem juridica. E preciso verificar, portanto, como a dignidade da pessoa humana esta
para a estrutura social representada pelo Direito.

Nesse prisma, para além de se reconhecer a dignidade da pessoa humana como
elemento integrante de estruturas sociais ndo positivadas, como resulta evidente a sua estreita
correlagdo com a moral, com o préprio direito natural e com a religido, cumpre verificar a
dignidade humana em uma perspectiva juridico-normativa, no sentido de que ela integra o
nosso ordenamento juridico enquanto norma juridica positivada.

E de se notar, pois, que a dignidade da pessoa humana encontra-se reduzida
formalmente no texto constitucional em diversos momentos, encontrando-se disseminada por
todo o documento identificador do Estado em meio a contextos juridico-constitucionais
distintos. A comegar pelo artigo 1° da nossa Constitui¢io Federal de 1988, que a consagra
como um principio fundamental norteador das proprias atividades da Republica Federativa do

Brasil. Exsurge, nesse viés, que parcela da esséncia do Estado se reporta a dignidade humana,

18 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmac¢do historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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colaborando para a compreensdo de que ela figura, em verdade, como uma das finalidades
essenciais a serem perseguidas pelo Estado, € ndo como um instrumento-meio a consecugao
das suas atividades.'"”

Por seu turno, o estatuto juridico-constitucional também a consagra no titulo
destinado a regulamentacao da ordem econdmica, ao dispor em seu art. 170, caput, que a
ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna. Da mesma forma, o
dispositivo assentado no art. 226, §7°, da Constitui¢do, na esteira de se proporcionar a pessoa
humana uma vida pautada pela dignidade, prevé que o planejamento familiar funda-se na
dignidade da pessoa humana. Ainda, com vistas a garantir a dignidade humana no ambito das
minorias, em particular as criangas e aos idosos, o texto constitucional estatui em seu art. 227
que compete a familia, a sociedade e ao Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, entre outros direitos o direito a dignidade. Nesse viés, o artigo 230 da Constituicao
dispoe ser dever da familia, da sociedade e do Estado amparar as pessoas idosas, assegurando
a sua participa¢ao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o
direito a vida'*’.

Denota-se evidente, assim, a natureza normativa formal e material emprestada a
dignidade da pessoa humana pela Constituicdo Federal de 1988 como consequéncia
inequivoca da forca normativa imanente aos preceitos constitucionais, a qual traduz uma das
principais notas distintivas da nova forma de se compreender hermeneuticamente o fenomeno
juridico. Suplantando os contornos do ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode olvidar
em dizer que a dignidade da pessoa humana também encontra respaldo normativo em outros

ordenamentos juridicos, de maneira que diversas Constituicdes promulgadas apds a segunda

grande guerra passaram a consagra-la em seus textos, além do que a propria Declaragao

19«(_.) 0 nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha —, além de

ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em fungdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo meio da atividade estatal.
Em outras palavras, de acordo com a ligdo de Jorge Reis Novais, 0 momento em que a dignidade € guindada a
condicdo de principio constitucional estruturante ¢ fundamento do Estado Democratico de Direito, é o Estado
que passa a servir como instrumento para a garantia ¢ promog¢do da dignidade das pessoas individual e
coletivamente consideradas.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais: na Constitui¢do Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, pag. 75/76.)

120 Essa mesma abordagem da dignidade da pessoa humana numa perspectiva dogmatica constitucional é levada
a efeito por Ingo Sarlet in Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constitui¢do Federal de
1988.2010.
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Universal dos Direitos Humanos de 1948 — um importante marco formal da repersonalizagao
do Direito — encontra na dignidade da pessoa humana um dos seus pilares."*!

No que tange a natureza normativa da dignidade da pessoa humana, vem a lume o
questionamento concernente a sua estrutura normativa, isto €, indaga-se se ela ¢ veiculada nos
documentos legislativos por meio de regras ou principios juridicos.

Ha que se ter claro, sem que isso possa representar um entendimento prematuro sobre
a questao, que a dignidade da pessoa humana, enquanto norma juridica que ¢, pode se
manifestar como regra ou principio.

Aprioristicamente, ao se deparar com os enunciados normativos que a veiculam, nao
ha nenhum éxito em se afirmar que a dignidade da pessoa humana possui um cariz normativo
principilogico, eis que tratam-se de enunciados de textura eminentemente aberta, cuja
concretizagao esta a depender das peculiaridades das hipdteses de fato. Verifica-se, a
principio, a sua fei¢do de mandado de otimizagdo, cuja realizacao deve ser levada a efeito da
melhor forma possivel a partir das circunstancias faticas e juridicas.

Observando-se, dessa forma, as diretrizes sustentadas por Robert Alexy em tema de
principios, considerando-se a dignidade humana como principio, hd que se admitir, por
conseguinte, a possibilidade de ela vir a ser ponderada com outro principio fundamental na
hipotese de haver colisdo entre ambos.

Por mais que se diga que a dignidade humana ostenta uma posicao de destaque no

ordenamento juridico, sustentando alguns estudiosos'**

até mesmo que ela seria uma norma
supralegal, convém salientar que ela ndo esta imune a conflitos normativos, na medida em que
outros principios possuem igual ou mais relevancia do que a dignidade da pessoa humana.

Isso implica na possibilidade de, entrando em rota de colisio com outros principios

21« ogo ap6s a Segunda Guerra Mundial, passou ele a figurar em documentos internacionais, como a
Declaragdo dos Direitos Humanos (1948), e em Constituicdes como a italiana (1947), a alema (1949), a
portuguesa (1976) e a espanhola (1978). (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo, 2011, pag. 273.)

122 A autora lusitana Cristina Queiroz sustenta ser a dignidade da pessoa humana um valor superlativo, o que
conduz a compreensdo de que ela ndo seja nem mesmo admitida como objeto de uma eventual ponderagdo. “A
dignidade da pessoa humana ndo se apresenta como um conceito vazio de conteudo. Do mesmo modo, nao
pode nem deve ser tomado como pura abstracgdo epistemologica de fundamentagdo de um sistema asséptico e
pretendidamente ‘neutro’. E um conceito valorativo, um valor constitucional, que se apresenta como
‘fundamento’ e ‘base’ da ordem juridico-constitucional. Um conceito que se apresenta, simultaneamente, como
‘norma fundamental’ e ‘direito fundamental’, numa palavra, como ‘compromisso fundamental do Estado’. Por
tudo isto o conceito de ‘dignidade’ ndo deve ser visto unicamente na sua dimensido meramente ‘negativa’, de
exclusdo de intromissdes arbitrarias por parte do poder publico, mas essencialmente como um conceito de teor
‘positivo’, de tal sorte que ndo deve sequer ser tomado como critério de ‘ponderagdo’, sempre relativa, entre
valores, bens e principios constitucionais. O homem — ¢ a sua ‘dignidade preferente’ — é um fim em si mesmo,
ndo um meio ou instrumento na resolucdo de conflitos, que s6 podem, em ultima analise, ser aferidos perante
os dados do ‘caso’.” (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: fungdes, ambito, conteudo,
questdes interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pag. 23/24.)
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fundamentais, a dignidade humana ser flexibilizada na situacdo concreta, para se admitir a
prevaléncia, temporaria e circunstancialmente, de outro principio.

Nesse viés, observa Ingo Sarlet a possibilidade de ela ser sopesada com o proprio
direito fundamental a vida que, na eutanasia por exemplo, pode sim sofrer uma redugao
proporcional a se colocar o direito vida em proeminéncia.

De igual modo, faz-se necessario compreender que existem varias dignidades da
pessoa humana, identificando-se uma orbita de protecdo fundamental em cada individuo,
razao pela qual também nao se pode afastar a possibilidade de haver no caso concreto um
conflito entre duas dignidades da pessoa humana. E preciso visualizar no outro um potencial
titular de direitos, sendo esta pessoa, pois, dotada de dignidade. Assim, vislumbrando-se
concretamente um conflito entre dignidades, certo ¢ que uma delas prevalecera em detrimento
da outra.

Remanesce evidente portanto que, ndo obstante seja a dignidade da pessoa humana um
principio sobremaneira relevante e que, no mais das vezes, figura como base normativa e
axioldgica dos direitos fundamentais, pode ser ela objeto de uma ponderagdo no caso em que
se deparar com outro principio fundamental que ofereca uma melhor protecdo a pessoa,
incluindo, quic4, uma outra dignidade da pessoa humana'>.

Por seu turno, identifica-se além disso, a sua manifestacdo normativa como regra, a
qual emana como resultado de um eventual juizo ponderativo. Perceba-se que, ao se realizar
uma ponderacao onde a dignidade humana figura como um dos principios colidentes, o
produto desta equacao juridica inexata figurara com regra juridica para a situacdo de fato que
embasa o conflito em evidéncia. Tem-se, portanto, que o resultado do juizo ponderativo
assumira a feicdo de uma verdadeira regra juridica, devidamente concretizada para incidir no
caso particular.

No plano dos valores, a dignidade assim se manifesta — como axioma fundamental —

tanto quanto exsurgir como principio ou regra. Ha que se esclarecer, nesse viés, que toda

123 «Além disso, resta a evidéncia, amplamente comprovada na pratica, de que o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser realizado em diversos graus, isto sem falar na necessidade de se resolver eventuais
tensoes entre a dignidade de diversas pessoas, ponto sobre o qual voltaremos a nos manifestar, ou mesmo da
possivel existéncia de um conflito entre o direito a vida e a dignidade, envolvendo um mesmo sujeito (titular)
de direitos. (...) No minimo — e neste sentido ja ndo se pode falar de um principio absoluto — impende
reconhecer que mesmo prevalecendo em face de todos os demais principios (e regras) do ordenamento, ndo ha
como afastar — como ainda teremos oportunidade de discutir — a necessaria relativizagdo (ou, se preferirmos,
convivéncia harmoénica) do principio da dignidade da pessoa em homenagem a igual dignidade de todos os
seres humanos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2010, pag.
84/85.)
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regra ou principio possui um viés axiologico, de sorte que a dignidade da pessoa humana, em
quaisquer de suas manifestacdes, também produz efeitos de ordem axiologica.

Ainda, no que diz com aparéncia da dignidade da pessoa humana para o sistema
juridico, identifica-se o seu viés axiologico, pelo que trata-se de um valor fonte que informa

todo o ordenamento juridico, consoante enuncia Flavia Piovesan'*.

2 — DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A ALIMENTACAO: CONSTRUCAO
JURIDICO-DOGMATICA

Superado o primeiro capitulo deste trabalho — no sentido de que as premissas
concernentes aos principais assuntos relativos a teoria geral dos direitos fundamentais foram
exploradas — adentrar-se-4 na abordagem dos temas que gravitam em torno do direto
fundamental a alimentacdo em particular, com o propdsito, ja exarado alhures, de empreender
uma contribui¢do para a construcdo dogmatica juridico-constitucional do direito em voga,
estabelecendo, para tanto, o seu contetido, base normativa, limites e possibilidades, inclusive
no que tange a sua efetivacao no ambito jurisdicional.

O direito a alimentagdo — a0 menos na sua perspectiva direta, consistente na concessao
de alimentos com uma carga nutricional adequada as pessoas, de sorte a lhes garantir a
subsisténcia — evidencia-se ser contemporaneo a propria ideia preambular de dignidade da
pessoa humana, afinal, ndo ha nada mais digno a pessoa humana do que a capacidade de
prover o seu sustento e o de sua familia, no que diz com uma alimentagao adequada.

Nao obstante, certo ¢ que a alimentacdo enquanto um direito, como uma situagao
juridica a merecer a protecao estatal, bem assim dos particulares, apenas veio a lume com a
outorga de forga juridico-normativa aos direitos humanos, o que subsistiu em meados do
século XX. De 14 para ca, consoante serd explorado, o direito a alimentacao restou consagrado

em diversos estatutos internacionais, os quais findaram por influenciar a constituicao de uma

24«0 valor da dignidade humana impde-se como nucleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério ¢ pardmetro de valoragdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e os direitos fundamentais vém construir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justi¢a e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988 esses valores passam a ser dotados de uma especial forga
expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as
normas do ordenamento juridico nacional.” (PIOVESAN, Flavia. Prote¢cdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e do Direito a Alimentagdo Adequada: Mecanismos Nacionais ¢ Internacionais. In: PIOVESAN,
Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 35.)
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protecao interna ao referido direito, dando ensejo a elaboracdo de espécies normativas
constitucionais e infraconstitucionais, inclinadas para a efetivagdo de tdo basilar direito
humano-fundamental.

No ambito do sistema juridico-normativo brasileiro, o direito a alimentagao —
conforme adiante verificar-se-4 com mais profundidade — veio, gradativamente, galgando um
espago no enorme cendrio estampado pelo nosso ordenamento juridico. Na Constituigcao
Federal de 1988, como produto da acdo do poder constituinte originario, a alimentacao veio
expressamente colacionada — de forma timida — nos artigos 7°, inciso IV, 200, inciso VI e
227. Ao depois, passados quase vinte anos da promulgacdo da Constituicdo em vigor, um
importante marco regulatorio foi elaborado, a Lei. 11.346/06, com vistas a possibilitar a
efetivacdo do direito humano a alimentagdo adequada, traduzindo-se como um inequivoco
instrumento de concretizagdo do direito em tela. Mas tdo somente no ano de 2010, os
integrantes do poder constituinte derivado reformador atuaram no sentido de promover a
insercdo do direito a alimentacdo no principal dispositivo constitucional que se dedica a
prever os direitos sociais, qual seja: o artigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988.

Assim sendo, considerando-se a realidade ora exposta, sobretudo a evolugao juridico-
constitucional marcada pelas recentissimas inovagdes legislativas, cumpre-se diligenciar
esforcos tendentes a evidenciar os contornos juridicos do direito a alimentagao, explorando-o

na perspectiva que diz respeito a sua dimensao juridico-fundamental.

2.1 O Direito a Alimentacido no cenario internacional e a sua positivacdo nos

documentos internacionais'*

Héa muito o direito a alimentacdo foi guindado a qualidade de direito humano em
diversos documentos internacionais, de maneira que a sua configuracao juridica nao € recente.
E forcoso concluir, nesse diapasdo, que o direito a alimentagio encontra guarida no
ordenamento juridico brasileiro muito antes de a EC n. 64/2010 proceder a sua inclusao no
caput, do art. 6°, da Constituicdo Federal, na medida em que a norma que se extrai do artigo
5°, §2°, da Carta Suprema, consubstancia uma importante abertura ao se admitir que os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo ndo excluem outros previstos em diferentes

estatutos legais, inclusive aqueles que derivem de tratados internacionais.

125 para uma andlise mais detalhada deste ponto, consulte-se a obra de BEURLEN, Alexandra. Direito humano a
alimentagdo adequada no Brasil. Curitiba: Jurud, 2009.
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Assim, tomando-se em consideragao a natureza dos direitos fundamentais, de que eles
nada mais sdo do que direitos humanos cuja positivacdo se levou a efeito na 6rbita interna'?’,
revela-se que a alimentagdo ¢ um direito fundamental deferido a pessoa humana, eis que
consagrado em diversos diplomas legais internacionais como direito humano.

Conforme ja foi explorado anteriormente, as incisivas violagdes aos direitos humanos
fundamentais levadas ao auge em meio as duas grandes guerras, bem como pelos movimentos
totalitarios na Europa, traduzem as razdes pelas quais os Estados passaram a adotar medidas
destinadas a protecdo da pessoa humana. Entre uma gama consideravel de tratados
internacionais e novas Constitui¢des, os Estados Modernos diligenciaram estabelecer uma
verdadeira blindagem contra outra sorte de atrocidades que venha simplesmente desprezar a
condi¢do humana das pessoas'?’. Nessa medida, entre tantos niveis e perspectivas de prote¢io
conferidos a pessoa humana por esta nova ordem juridica, a garantia de uma alimentagao
nutricionalmente e quantitativamente adequada nao poderia ser preterida do catdlogo de
documentos juridico-politicos elaborados com o fito de se proteger a pessoa humana

Por assim dizer, verifica-se a priori a sua previsdo na Declaracdo Universal dos

128
8

Direitos Humanos de 1948 °°, documento que traduz o marco das transformacdes que

126 «0 desenvolvimento do direito internacional piblico no século XX e, principalmente, apos o fim da Segunda
Guerra Mundial teve como consequéncia a crescente internacionalizacdo dos direitos fundamentais, que sdo
designados, em ambito internacional, com o termo ‘direitos humanos’. Em ambito internacional, o termo
indica o ‘conjunto de direitos e faculdades que garantem a dignidade da pessoa humana e se beneficiam de
garantias internacionais institucionalizadas’”. (DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 35.)

127 «“Considerando-se a historicidade dos direitos, destaca-se a chamada concepgdo contemporanea de direitos
humanos, que veio a ser introduzida pela Declaragdo Universal de 1948 e reiterada pela Declaragao de Direitos
Humanos de Viena de 1993. Esta concep¢do ¢ fruto do movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, que constitui um movimento extremamente recente na historia, surgindo, a partir do pos-guerra,
como resposta as atrocidades e aos horrores durante o nazismo. Apresentando o Estado como o grande
violador de direitos humanos (...). E neste cenario que se vislumbra o esfor¢o de reconstrugio dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea. Com efeito, no
momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartdveis, no momento em que vige a logica da
destrui¢do, em que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstru¢dao dos
direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a l6gica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, através da negacao do valor da pessoa humana como
valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o P6s-Guerra
deveria significar a sua reconstru¢do.” (PIOVESAN, Flavia. Prote¢ao dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e do Direito a Alimentacdo Adequada: Mecanismos Nacionais ¢ Internacionais. In: PIOVESAN,
Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 18/19.)

128 ecp Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ja reconhecia os direitos econdmicos, sociais e
culturais, com o mesmo status que os civis e politicos. Eram proclamadas a universalidade, a interdependéncia,
a indivisibilidade e a complementaridade de todos os direitos humanos. (...) A Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos foi o primeiro documento internacional a tratar do direito a alimentacdo de forma mais
ampla (art. 25), como integrante do direito a um padrio de vida que pudesse assegurar saide e bem-estar — o
que traz a tona discussdo acerca das circunstancias aptas a plena realiza¢do do direito humano a alimentagao
adequada e que refletem um estado de seguranca alimentar.” (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a
alimentagdo adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 45/46.)

68



sobrevieram na ciéncia juridica apds o findar da segunda grande guerra, sobretudo no que diz

com a necessidade de se proteger a pessoa humana.

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si ¢ a
sua familia saide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

O fato ¢ que a Declaracdo de direitos humanos em tela ostenta um carater
eminentemente simbolico, de tal sorte que nao produz um efeito vinculante em relacao aos
seus signatarios, que venha a permitir a sua exigibilidade perante qualquer tribunal. Ademais,
reforgando este carater simbolico, certo € que ela contempla um rol de direitos humanos
enumerados a partir da no¢do de dignidade humana, sem, contudo, defini-los de forma
minuciosa'”.

Dessa forma, a partir das diretrizes delineadas pela Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, foi editado o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais
em 1966, ratificado pelo governo brasileiro em 1992, cujo conteudo inclina-se para a
defini¢ao do teor dos direitos lastreados na declaracdo de direitos de 1948. O pacto em
referéncia consubstancia uma protecao as pessoas humanas dos paises que o ratificarem,
consistente na promocao da alimentagdo adequada como consectario indispensavel para se

alcancar um nivel adequado de vida.

ARTIGO 11

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si proprio ¢ sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condi¢des de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse

129 BELLO, Enzo. A Circulagdo Juridica dos Direitos Sociais: um movimento de alternancia constitucional,
internacional e supranacional. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a
Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 107.

130«O direito humano 4 alimentagio adequada é reconhecido em vérios documentos da lei internacional. O Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais trata este direito de maneira mais abrangente do
que qualquer outro. Conforme o artigo 11.1 do Pacto, os Estados parte reconhecem o direito de todos de
usufruir de um padrdo de vida adequado para si mesmo e sua familia, incluindo moradia, vestuario e
alimentagdo adequados, ¢ a melhoria continua das condigdes de vida”. De acordo com o artigo 11.2, eles
reconhecem que medidas mais urgentes e imediatas podem ser necessdrias para assegurar “o direito
fundamental a estar livre da fome e da desnutri¢do.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)
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sentido, a importancia essencial da cooperag¢do internacional fundada no
livre consentimento.

2. Os Estados Partes do presente pacto, reconhecendo o direito fundamental
de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotardo, individualmente e
mediante cooperagdo internacional, as medidas, inclusive programas
concretos, que se fagcam 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 educagdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou
reforma dos regimes agrarios, de maneira que se assegurem a exploragdo ¢ 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.

No que tange ao Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais
de 1966, O Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de
Direitos Humanos da ONU elaborou um documento denominado “Comentario Geral numero
127 ! que consubstancia um aprofundado estudo sobre o direito & alimentacdo,
confeccionado a partir de diversos relatérios provenientes de paises de todo o mundo, por
meio dos quais se pretendeu verificar inimeras nuances concernentes as formas de se efetivar
o direito a alimentacdo no ambito de cada pais, considerando-se as peculiaridades
circunstanciais verificaveis em cada um. O documento em referéncia ostenta uma relevancia
incomensuravel, eis que oferece os contornos tedricos do direito a alimentagao, bem como
apresenta solucdes aos problemas afetos a implementagdo deste direito, tendo como ponto de
partida dados colhidos com fidedignidade da realidade empirica de paises de varias partes do
mundo*?,

Por essas razdes, bem assim por ser sobremaneira esclarecedor no que diz com a

abrangéncia e tangibilidade do direito humano fundamental a alimentacao, ¢ que se utilizara —

em grande medida, diga-se de passagem — este documento editado no ano de 1999 pelo

131 Comentério Geral niimero 12 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado
de Direitos Humanos/ONU — 1999. <http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em
junho de 2012.

132 «0 Comité acumulou um volume de informagdes significativo em relagdo ao direito a alimentag¢do adequada,
por meio do exame dos relatérios dos Estados participantes, através dos anos, desde 1979. (...) Este
Comentario Geral objetiva identificar algumas das questdes que o Comité considera serem importantes para o
direito a alimentagdo adequada. A sua elaboragdo foi iniciada a partir de um pedido de Estados Membro
durante a Cupula Mundial de Alimentacdo de 1996, por uma melhor defini¢do dos direitos relativos a
alimentagdo do artigo 11 do Pacto e de um pedido especial para que o Comité desse atengdo especial as
medidas especificas constantes do artigo 11 do Pacto no monitoramento do Plano de A¢do da Clipula Mundial
de Alimentag@o.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais do
Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)
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Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos
Humanos da ONU ao longo do desenvolvimento deste capitulo.

Nesse mesmo prisma, também levar-se-4 em consideragdo as Diretrizes Voluntarias
em Apoio a Realizacdo Progressiva do Direito a Alimentacdo Adequada no Contexto da
Seguranca Alimentar Nacional'*®, elaborada pela FAO (Organizacio das Nagdes Unidas para
Alimentagdo e Agricultura), em conjunto com a sociedade civil, para fins de se definir os
contornos juridico-fundamentais do direito a alimentacdo, uma vez que este documento
estabelece uma série de possiveis medidas tendentes a realizacdo material deste direito por
parte dos Estados.

Além do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais de 1966,
a Convengao Americana de Direitos Humanos (1969), popularmente conhecida como Pacto
de Sao José da Costa Rica, ndo se olvidou em dispor, ainda que de forma indireta, sobre o
direito humano fundamental a alimentacao, eis que consagrou a necessidade de se observar o
desenvolvimento progressivo no ambito dos direitos sociais, dentre os quais encontra-se,

evidentemente, o direito a alimentagao.

Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organiza¢do dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Ulteriormente, com vistas a se conferir uma disciplina normativa mais especifica
concernente ao direito fundamental a alimentacdo, aprovou-se em 1989 um protocolo
adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, o assim denominado Protocolo de San Salvador, por meio
do qual se estabeleceu um regramento direcionado ao direito a alimentagdo, consoante se

denota do seu artigo 12:

133 Adotadas na 127" Sessdo do Conselho da FAO em novembro de 2004, na cidade de Roma. “O objetivo destas
Diretrizes Voluntarias € o de proporcionar uma orientagdo pratica aos Estados na implementacio da realizagao
progressiva do direito a alimentacdo adequada no contexto da seguranca alimentar nacional, como meio para
alcangar os compromissos ¢ objetivos do Plano de Ag¢do da Cupula Mundial da Alimentagdo.” (Diretrizes
Voluntarias em Apoio a Realizacdo Progressiva do Direito a Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranga
Alimentar e Nacional, disponivel em: <http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso
em junho de 2012.)
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Artigo 12

Direito a alimentagao

1. Toda pessoa tem direito a uma nutricdo adequada que assegure a
possibilidade de gozar do mais alto nivel de desenvolvimento fisico,
emocional e intelectual.

2. A fim de tornar efetivo esse direito e de eliminar a desnutri¢do, os Estados
Partes comprometem-se a aperfeigoar os métodos de produgdo, abastecimento
e distribuicdo de alimentos, para o que se comprometem a promover maior
cooperagdo internacional com vistas a apoiar as politicas nacionais sobre o
tema.

Na mesma dire¢do dos tratados internacionais ja mencionados, a Convengao sobre os
Direitos das Criangas datada de 1989, assegura o direito a alimentacdo as criangas dos paises
signatarios, o qual restard atendido por meio do fornecimento de alimentos nutritivos, bem

assim de dgua potavel.

Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de gozar do melhor
padrao possivel de saude e dos servigos destinados ao tratamento das
doengas e a recuperacdo da saude. Os Estados Partes envidardo esforgos no
sentido de assegurar que nenhuma crianga se veja privada de seu direito de
usufruir desses servigos sanitarios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicagdo desse direito e, em
especial, adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

¢) combater as doencas e a desnutrigdo dentro do contexto dos cuidados
basicos de saude mediante, inter alia, a aplicacdo de tecnologia disponivel e
o fornecimento de alimentos nutritivos e de agua potavel, tendo em vista os
perigos e riscos da polui¢do ambiental;

Analisando-se o teor dos dispositivos supra abordados, verifica-se que de uma maneira
geral, o que se pretende proteger e assegurar a principio ¢ um nivel de vida adequado as
pessoas, que lhes permita alcangar o bem estar social, figurando a alimentagdo adequada —
inclusive na sua vertente essencial que assegura o direto a ndo ter fome —, como um
instrumento-meio a consecuc¢ao desta finalidade.

No que tange ao direito a alimentagdo na Orbita internacional, urge salientar que a
Organizagao das Nacdes Unidas tem demonstrado uma preocupagao especial concernente a
efetivacao deste direito no plano interno dos paises signatarios dos tratados internacionais
supra discriminados, estabelecendo, at¢ mesmo, sangdes para o descumprimento das agdes

estatais cuja realiza¢do figura como pressuposto necessario a implementagdo do direito que

ora se investiga.
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Cumpre observar, na esteira do que sustenta Enzo Bello'**, que a amplitude normativa
identificada em torno dos direitos humanos, eis que previstos em diversas dimensdes —
regional, internacional e supranacional —, conduz a possibilidade de se exigi-lo em outras
instancias, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por seu turno, ndo se pode
olvidar que a previsao dos direitos humanos no ambito dos tratados internacionais, em
especial o direito a alimentacao, erige um novo parametro para se verificar a compatibilidade
das normas infraconstitucionais, dentre estas aquelas que se alocam abaixo dos tratados sobre
direitos humanos ndo aprovados segundo o processo legislativo inerente as emendas

constitucionais'®.

2.2 Emenda Constitucional n. 64/2010: consagracio formal do direito social a

alimentacao como direito fundamental

Todos os esforgos exarados pelos estudiosos de direito constitucional — ou talvez dos
direitos humanos — no sentido de demonstrar a natureza fundamental do direito a alimentagao,
se exauriram na Emenda Constitucional n. 64/2010, cuja alteracdo do texto constitucional
consistiu na inser¢ao do direito a alimentagao no rol do dispositivo assentado no caput do art.
6°, da Constitui¢cdo Federal.

Antes da inovagio legislativa em questo, os estudiosos'*® do tema empreendiam uma

extensa e bem elaborada constru¢do argumentativa para evidenciar o cardter de direito

134 BELLO, Enzo. A Circulagdo Juridica dos Direitos Sociais: um movimento de alternancia constitucional,
internacional e supranacional. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a
Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 111.

135 Consoante se depreende do dispositivo assentado no art. 5°, §3°, da Constituicdo Federal, os tratados e
convengdes internacionais aprovados segundo as regras do processo legislativo referentes as emendas
constitucionais, serdo a estas equiparadas. Esta tematica ndo sera aqui aprofundada por suplantar as raias
estabelecidas para a realizagdo deste estudo.

136 Todos estes autores se dedicaram ao estudo do tema antes da publicacdo da EC n. 64/2010: BENVENUTO,
Jayme. Perspectiva Comparada da Protecdo dos Direitos Humanos Economicos, Sociais ¢ Culturais pelos
Sistemas Europeu e Interamericano. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a
Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; BURITY, Valéria Torres Amaral. Exigibilidade
Administrativa do Direito Humano a Alimentacdo Adequada: experiéncia do projeto piloto realizado pela
Abrandh no Piaui. In: PIOVESAN, Flavia;, CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do
Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do
adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009; FLORIANO, Miriam Villamil Balestro. Reflexdes em torno do
Direito Humano a Alimentacdo Adequada: a experiéncia da Constituicdo do marco legal no Rio Grande do
Sul. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007; LEIVAS, Paulo Cogo. O Direito Fundamental a Alimentagdo: da teoria das
necessidades ao direito ao minimo existencial. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito
Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ¢ do Direito a Alimentacdo Adequada: Mecanismos Nacionais e
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fundamental da alimentagdo, se valendo, para tanto, de outros dispositivos constitucionais
que, em diferentes contextos, garantem a pessoa humana o direito a alimentacdo, conforme se
depreende dos artigos 7°, inciso IV, 200, inciso VI e 227, todos da Constitui¢io Federal.
Nesses dispositivos constitucionais a alimentacdo ¢ assegurada como um dos componentes
abarcados pelo salario minimo, estabelecido para atender as necessidades vitais basicas dos
trabalhadores, da mesma forma em que no art. 227 da Constituicdo Federal encontra-se
contemplada a norma que garante a crianga e ao adolescente a alimentagao, cujo provimento ¢
de responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado. Por sua vez, a norma prevista no
art. 200, inciso VI, consubstancia uma prote¢ao ao direito a alimentagdo que subsiste por
meio de uma atividade fiscalizatoria, prevendo, para tanto, como sendo uma das atribui¢des
do Sistema Unico de Saude realizar o controle nutricional dos alimentos, bem como de
bebidas e aguas para o consumo humano, fiscalizando-os e inspecionando-os.

Nao bastassem os dispositivos constitucionais que diretamente asseguram o direito a
alimentacdo, outros hd que guarnecem a Constituicdo Federal com principios fundamentais
norteadores das atividades da Republica Federativa do Brasil. Nesse diapasdo, convém trazer
a baila o dispositivo assentado no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal, que consagra a
dignidade da pessoa humana como sendo um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a qual figura, consoante j& assentado no Capitulo 1, como base
normativa e axioldgica dos direitos fundamentais, de sorte a se afirmar que estes nada mais

sdo do que concretizacdes da dignidade da pessoa humana'®’.

Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; VALENTE, Flavio Luiz Shieck; FRANCESCHINI, Thais; BURITY,
Valéria. Instrumentos ¢ Mecanismos Nao Judiciais de Exigibilidade do Direito Humano a Alimentacio
Adequada no Brasil. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do
Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Exigibilidade do Direito
Humano a Alimentagdo Adequada: Lei Organica do Estado de Minas Gerais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI,
Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentag¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; VIGNA,
Edélcio. Direito Humano a Alimentacdo Adequada ¢ o Orgamento Publico. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI,
Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
ZIMMERMAN, Clévis. As Politicas Publicas e a Exigibilidade do Direito Humano a Alimentagdo. In:
PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

37 «“Mas o “teste doxido’ de jurisprudéncia constitucional portuguesa aponta para o ‘esvaziamento solidaristico’
desta estratégia discursiva do Tribunal Portugués. O leading case é o Acordio n. 509/2002 sobre o rendimento
da insercdo social que veio alterar o anterior regime do rendimento minimo garantido O cerne argumentativo
do Tribunal acabou por ser o da conformidade ou ndo do regime legislativo definidor do subsidio de inser¢ao
social com o principio juridico-constitucional fundante da dignidade da pessoa humana. Este principio
postularia sempre um agasalho prestacional assegurador de uma existéncia minimamente condigna. A
dignidade da pessoa sO seria afectada se o regime juridico-legislativo ndo garantisse os ‘minimos’ de
dignidade. O problema é que a estratégia discursiva do Tribunal, sob a aparente solidez da dignidade da pessoa
humana, acaba por porceder a reducdo eidética da socialidade, colocando entre parénteses os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Em toda a sua radicalidade, a orientacdo do Tribunal conduziria a este
resultado desolador: ndo ha direitos sociais autonomamente recortados, mas fracgdes sociais de dignidade da
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Por seu turno, o art. 3° da Constituicdo Federal também ostenta uma inequivoca
relevancia para os direitos fundamentais sociais, especialmente a alimentagdo, eis que ao
definir os objetivos da Republica Federativa do Brasil o constituinte ndo se acanhou em
demonstrar sua preocupagao com a promogao da igualdade substantiva entre os cidadaos, eis
que estabeleceu como metas a serem buscadas pelo poder publico a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdao da pobreza e a marginalizagdo e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, bem assim a promog¢ao do bem de todos.

Nao ¢ despropositado lembrar que a nota distintiva dos direitos sociais reside sobre a
igualdade real ou material, ante a premissa de que nao ¢ possivel aos cidaddos desfrutarem
plenamente das liberdades fundamentais sem antes terem acesso as prestacdes materiais
basicas.

Ainda no que diz com o suporte normativo constitucional que, de alguma forma,
termina por emprestar qualquer nivel de prote¢do ao direito a alimentagdo, ha que se fazer
mengdo ao art. 4° da Constituicdo Federal, haja vista que neste dispositivo o constituinte
estabeleceu os principios reguladores das atividades da Republica Federativa do Brasil no
plano internacional, dentre eles a prevaléncia dos direitos humanos e a autodeterminagdo dos
povos.

Revela-se claro, nesse sentido, que a Constituicdo Federal de 1988, por possuir um
nitido cariz social, consubstancia diversos dispositivos que em suas abstragdes — eis que se
estruturam sob a forma de principios — estabelecem o fio condutor de prote¢dao dos direitos
fundamentais sociais. Por essa razdo, certo ¢ que o direito a alimentacao, a toda evidéncia,
sempre teve guarida na Constituicdo Federal de 1988, independentemente de estar
expressamente consagrado em seus dispositivos.

Contudo, apds a publicagdo da Emenda Constitucional n. 64/2010 o direito a
alimentagio passou a integrar o artigo 6° da Constituicdo Federal, limando toda e qualquer
davida sobre a sua condi¢ao de auténtico direito fundamental de segunda dimensao.

Denota-se, pois, que o direito fundamental social a alimentacao nao veio a lume no
cenario constitucional brasileiro com a aprovagdo da Emenda Constitucional n. 64/2010. Suas

raizes, vale dizer, remontam a Constituicdo Federal promulgada em 1934, eis que assegurava

pessoa humana aferidas pelos standards minimos da existéncia. (CANOTILHO, J. J. Gomes. O Direito
Constitucional como ciéncia de dire¢do. in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione
Gongalves ¢ CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 19.)
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em seu artigo 113, caput’®, o direito a subsisténcia. Ao menos no plano politico-ideologico,
ha muito se encontra vestigios de uma suposta protegdo estatal ao minimo desenvolvimento
das faculdades humanas, cuja consecugdo seria possivel mediante a prestacao de alimentos
aos titulares do referido direito."*’

Nao se pode olvidar, além disso, que no ano de 2006 um importante estatuto legal foi
confeccionado no ambito do processo legislativo de elaboracao das leis com o proposito de se
criar o Sistema Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional e, por conseguinte, assegurar
o direito humano a alimentagdo adequada (Lei 11.346/06), cuja andlise sera levada a efeito
nos proximos topicos. Vale dizer, por hora, que o artigo 2° deste diploma, antes mesmo de o
direito a alimentacdo ser consagrado expressamente no plano da Constitui¢ao Federal, ja
assentava que ele ostenta a natureza de direito fundamental por ser inerente a dignidade
humana e indispensavel a realizagdo de outros direitos previstos na Constitui¢do Federal.
Com efeito, a partir do que ficou assentado no primeiro capitulo, certo ¢ que os direitos
fundamentais representam inequivocas manifestacoes juridicas da dignidade da pessoa
humana e, o direito a alimentacdo, em grande medida, consiste em uma expressao dessa
clausula de humaniza¢ao do Direito.

Ao que se expos, verifica-se que o direito fundamental social a alimentagdo de longa
data encontra-se materialmente previsto no ordenamento juridico brasileiro, de sorte que a sua
inser¢do no artigo 6° da Constitui¢do Federal traduz tdo somente uma providéncia de ordem

formal a contribuir para a efetivagao do direito em voga.

2.3 Direito a alimentacdo e a sua natureza fundamental: posicio juridica

fundamental

Ao se analisar o dispositivo constitucional assentado no art. 6° da Constitui¢do
Federal, logo se percebe o nitido carater fundamental que reveste os direitos 14 consagrados,

sobretudo em fung¢do da conexdao que guardam com o principio da dignidade da pessoa

138 CF/1934: “Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:”

1% “Uma importante inova¢do ocorre a partir da Constituigio de 1934 que incorpora alguns direitos sociais,
referindo-se particularmente ao ‘direito a subsisténcia’ (art. 113, caput), a assisténcia aos indigentes (art. 113,
inc. 34) e também cria os institutos do mandado de seguranca ¢ da agdo popular (art. 113, incs. 33 e 38).”
(DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 32.)
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humana. Nao revela-se demasiado afirmar, mais uma vez, que os direitos fundamentais nada
mais sdo do que concretizagdes da dignidade da pessoa humana ou, conforme se preferir, eles
sdao manifestacoes juridico-normativas da dignidade humana. Desta feita, a proximidade que o
direito a alimentacdo possui com a dignidade humana, dissipa toda e qualquer duvida que
coloque em xeque a sua natureza fundamental'*”. Nio obstante existam consistentes
argumentos destinados a negar aos direitos sociais o carater de direitos fundamentais'*', ha
que se esclarecer que esta questao nao serd objeto de analise deste trabalho, eis que, desde o
primeiro instante, exsurgiu inequivoco o viés fundamental imanente aos assim designados
direitos de segunda dimensao.

Por oportuno, convém exarar a no¢ao de que o dispositivo constitucional consagrador
do direito fundamental a alimentacdo encerra duas distintas dimensdes, uma dimensao
objetiva e outra subjetiva.

No seu viés objetivo, a norma que se deflui do art. 6°, caput, da Constitui¢do Federal,
produz efeitos em relacdo ao poder publico nas suas mais diversas formas de manifestagao,
isto ¢, administrativa, legislativa e jurisdicional'*’, alcancando, por conseguinte, todos os
orgdos publicos no sentido de que o dever de realizacdo material dos direitos fundamentais
recai, em principio, sobre o Estado — sobretudo os direitos sociais, haja vista que demandam
uma atuagao positiva do Estado, por ostentarem uma natureza prestacional.

A partir da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais extrai-se uma verdadeira
ordem de valores que irradia efeitos para todos os Orgdos estatais, seja qual for a fungao
publica por eles levada a efeito.

Nessa medida, certo ¢ que, em razdo do viés econdmico que caracteriza os direitos

sociais a prestagdes, por gerarem encargos financeiros ao poder publico — a realizagdo desses

140 “O Comité afirma que o direito a alimenta¢do adequada € indivisivelmente ligado a dignidade inerente a
pessoa humana e € indispensdvel para a realizagdo de outros direitos humanos consagrados na Carta de
Direitos Humanos. Ele € também insepardvel da justica social, requerendo a adogdo de politicas econdmicas,
ambientais e sociais, tanto no dambito nacional como internacional, orientadas para a erradicacdo da pobreza e a
realizacdo de todos os direitos humanos para todos.” (Comentario Geral numero 12 do Comité de Direitos

Econoémicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)
1 ATRIA, Fernando. Existem direitos sociais? Disponivel em

http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/018266305490311410035/015570.pdf?incr=1.
Acesso em 10 jun. 2010.

2 Ingo Sarlet, a partir do julgado BVerfGE 7 do Tribunal Constitucional Aleméo dissertar que “(...) os direitos
fundamentais ndo se limitam a func¢do precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos
do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os Orgaos
legislativos, judiciarios e executivos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p.
143.)
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direitos estd a depender de disponibilidade orcamentaria —, a sua efetivagdo cumpre a
principio aos 6rgaos cuja fungdo executiva ¢ exercida com primazia, de maneira que sua
concretizagao, a propoésito, subsistira por meio de politicas publicas. Ha que se reconhecer
nessa tarefa de realizagdo pratica do direito fundamental a alimentagdo a atuacao dos 6rgaos
do poder legislativo, porquanto cumpre a eles a dotagdo orcamentaria concernente a agao
governamental que se pretende levar a efeito como instrumento de realizagdo do direito a
alimentacao.

Em linhas gerais, toda a acdo Estatal deve balizar-se pelo comando objetivo que se
depreende do dispositivo que consagra o direito fundamental, fazendo, pois, com que os seus
atos busquem a plena realizagdo do direito fundamental.

Ademais, a concepgao objetiva dos direitos fundamentais viabiliza, como resulta
evidente, a realizacdo do controle de constitucionalidade das espécies normativas pelos orgaos
do Judiciario, na medida em que consiste em instrumento apto a possibilitar a verificacao da
compatibilidade das leis infraconstitucionais para com as normas radicadas no texto da
Constitui¢ao Federal.

Ha que se constatar, ratificando o que ja se abordou quanto a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, que as normas consagradoras dos direitos fundamentais emanam um
dever de protecao aos particulares, no sentido de que também cumpre a eles o respeito e
promogéo dos direitos fundamentais'®’. Esta eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes privadas consiste em um desdobramento da vertente objetiva dos direitos
fundamentais, uma vez que resulta claro a natureza coletiva ou comunitaria que exsurge da
ordem axioldgica consubstanciada pelas normas de direitos fundamentais.

Nessa ordem de ideias, decerto que o direito a alimentacdo guarda uma perspectiva
objetiva de sorte que se deflui um valor da norma que o consagra cuja observancia faz-se
necessaria em relacdo aos entes do Estado, bem assim em meio as relagdes privadas. E
preciso, pois, que o Estado diligencie realizar materialmente o direito fundamental a
alimenta¢do negativamente ou positivamente, isto €, ndo admitindo qualquer sorte de atos do

poder publico ou de particulares que terminem por violar o direito fundamental que ora se

'3 Nesse viés, Amartya Sen, no seu Direito a nio ter fome, identifica a responsabilidade moral tanto do Estado
como dos particulares na realizacdo do direito a alimentacdo. “Pero si los hambrientos tienen el derecho moral
a la alimentacion, ; quién tiene el deber moral de proveer tal alimentacion, o los médios para ella? Por lo
pronto este derecho ha sido discutido principalmente como una demanda contra el Estado. Pero dependendo de
la naturaliza de la moralidade escogida, puede pensarse que otras personas tienen ese deber.” (SEN, Amartya
K. El derecho a no tener hambre. Bogota: Universidad Externado de Colombia/Centro de Investigacion En
Filosofia Y Derecho, 2002. (Estudios de Filosofia y Derecho (Teoria de los Derechos) n. 3). Tradugdo de
Everaldo Lamprea Montealegre, p. 24.)
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investiga, bem como assumindo uma postura ativa com vistas a se adotar politicas publicas
idoneas a consecu¢ao dos fins materiais consubstanciados na norma que o consagra. Vale
dizer que os possiveis conteidos das politicas publicas propostas com este fim serdo
analisados, sem qualquer pretensao exaustiva, no topico 2.8.1. Lado outro, conforme ja restou
evidenciado, também se verifica a perspectiva objetiva do direito fundamental a alimentagao
na esfera propria das relagdes privadas, de maneira que sobre os particulares recai a fungao
de, ao menos de forma negativa, prezar pela eficicia da norma consagradora do direito
fundamental a alimentagdo, diligenciando comportamentos direcionados a afastar todo e
qualquer comportamento tendente a violar o direito & alimentagdo'*.

Por seu turno, o dispositivo constitucional assentado no artigo 6° guarda também uma
dimensdo subjetiva, no sentido de que ele ¢ apto a embasar pretensdes individuais de
realizagdo material do direito a alimentagdo. Em outras palavras, identifica-se na dimensao
subjetiva do direito a alimentagdo a possibilidade de se extrair pretensdes individuais e
coletivas da norma constitucional consagradora do direito a alimentagdo, de tal sorte que a
partir da norma constitucional originaria exsurge possivel se deduzir demandas judiciais

individuais ou coletivas'*. Este cariz subjetivo de realizacdo material do direito a alimentagao

' Verifica-se nitidamente a perspectiva objetiva do direito fundamental & alimentagdo a partir do seguinte
trecho extraido da introducdo das Diretrizes Voluntarias em Apoio a Realizagdo Progressiva do Direito a
Alimenta¢do Adequada no Contexto da Seguranga Alimentar e Nacional: “Em particular, os Estados Partes no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) tém a obrigagdo de respeitar,
promover e proteger o direito a alimentagcdo adequada, assim como de tomar as medidas apropriadas para
conseguir progressivamente a sua plena realizagdo. Os Estados Partes deveriam respeitar o acesso existente a
alimentagdo adequada abstendo-se de adotar quaisquer medidas que tenham como resultado impedir esse
acesso ¢ deveriam proteger o direito de toda pessoa a alimenta¢do adequada adotando medidas para garantir
que empresas ou particulares ndo privem as pessoas de seu acesso a uma alimentacdo adequada.” (Disponivel
em: <http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

145 “De modo geral, quando nos referimos aos direitos fundamentais como direitos subjetivos, temos em mente a
nogdo de que ao titular de um direito fundamental ¢ aberta a possibilidade de impor judicialmente seus
interesses juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado). Desde logo, transparece a ideia de que o
direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma relagao
trilateral, formada entre o titular, o objeto e o destinatario do direito.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia
dos direitos fundamentais. p. 152. Dissertando sobre a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais,
asseveram Dimitri Dimoulis ¢ Leonardo Martins que: “Na relagao juridica de direito piblico que se cria entre o
individuo e o Estado em fun¢ao das normas que reconhecem direitos fundamentais, o individuo pode exercer
uma liberdade negativa (liberdade de alguma coisa, liberdade de certos imperativos definidos pelo poder
publico). De forma simétrica, o Estado possui a obrigagdo negativa de ndo fazer alguma coisa, ndo intervindo
na esfera individual, salvo se houver legitimagdo ou justificagdo constitucional para tanto. A dimensao
subjetiva aparece também nos direitos fundamentais que fundamentam pretensdes juridicas proprias do status
positivus. Quando o individuo adquire um status de liberdade positiva (liberdade para alguma coisa) que
pressupde a acdo estatal, tem-se como efeito a proibi¢do de omissdo por parte do Estado. Trata-se aqui de
direitos sociais e politicos e de garantias processuais entre as quais a mais relevante ¢ a garantia de acesso ao
Judiciario para apreciacgio de toda lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV). O efeito para o Estado ¢ o dever
de fazer algo. (DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 110/111.)
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serd explorado com mais profundidade no Capitulo 3, ocasido em que dedicar-se-a a analise
da justiciabilidade do direito fundamental a alimentagao.

Convém salientar, neste viés, que todos os direitos fundamentais, inclusive aqueles
classificados como de primeira dimensdo, deverao ser compreendidos para além da sua
dimensao subjetiva, tendo em vista que, além de as suas normas consubstanciarem uma
posigao juridica subjetiva, elas irradiam valores cuja concretizacao deve-se realizar no ambito

da sociedade, da comunidade'*® 7.

H4 que se observar, a partir das ligdes exaradas por Ingo Sarlet'*®

, ainda no que diz
com as dimensdes subjetiva e objetiva do direito a alimentagdo, que inexiste um paralelismo
da dimensao subjetiva com a categoria normativa das regras, bem como da dimensao objetiva
para com os principios juridicos. De maneira mais clara, quer se dizer que tanto as regras
como os principios — que sdo normas juridicas — podem ser extraidos de quaisquer das
dimensdes da norma consagradora do direito a alimentagdo. Isso significa que da perspectiva
subjetiva do direito a alimentagdo revela-se possivel extrair um principio idoneo a
fundamentar uma pretensdo individual em que se pleiteia a realizacao do direito a alimentagao
em algum nivel de concretude. Da mesma forma, tem-se como vidvel se extrair uma regra da
dimensdao objetiva deste direito fundamental, cuja tangibilidade poder-se-a4 verificar, por
exemplo, a partir controle judicial de constitucionalidade concentrado das espécies
normativas e atos do poder publico.

De toda sorte, resulta inequivoco o carater fundamental do direito a alimentacdo,
porquanto, além de a norma que lhe consagra no texto constitucional exalar mandamentos
objetivos de concretizagdo, ela € apta a respaldar posi¢des juridicas fundamentais de cunho

individual, na medida em que a for¢a normativa que gravita em torno da Constituicao Federal

impde a plena realiza¢ao material deste direito fundamental.

"¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 145.

147 «“Ha, portanto, um direito fundamental prima facie a alimentagdo que deve ser realizado pelo Estado por meio
de medidas adequadas e necessarias. Em caso de auséncia ou ineficacia destas medidas, poderdo surgir direitos
definitivos ou direitos subjetivos publicos & alimentagcdo a serem veiculados, preferencialmente, por meio de
acdes judiciais coletivas com vista a resguardar a universalidade e uma protecao igualitaria a todas as pessoas
necessitadas.” (LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais ¢ o
direito fundamental ao minimo existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel.
Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2008,
p- 303.)

148.«(_.) ha que se ter em mente a inexisténcia de um paralelismo necessério entre as regras e a perspectiva
subjetiva e, por outro lado, entre principios e perspectiva objetiva, de tal sorte que se pode falar em regras e
principios consagradores de direitos subjetivos fundamentais, bem como de regras e principios meramente
objetivos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. p. 144.)
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24 Natureza programatica da norma consagradora do direito a alimentacio:
necessidade de interposiciao legislativa para tornar plena a aplicacio da norma

constitucional?

Consoante anunciado no Capitulo 1 — quando entdo se diligenciou tragar algumas
diretivas gerais acerca dos direitos fundamentais —, os dispositivos legais consagradores dos
direitos fundamentais sociais apresentam uma textura aberta, de sorte que asseguram uma
situagdo juridica ao individuo e a coletividade, sem, contudo, definir em um patamar minimo,
quais formas deveriam ser empregadas para se buscar a efetivagao do direito fundamental.
Dai porque se dizer que as normas constitucionais que assumem este aspecto seriam
classificadas como normas constitucionais enunciadoras de programas a serem cumpridos
pelo Estado.

Igualmente, a positivacao do direito a alimentagdo no ambito da Constituicao Federal
ndo escapa a essa caracteristica, eis que o Legislador Constituinte Derivado Reformador se
limitou a estatuir que o direito a alimentagdo traduz um direito social. No mais, além dos
dispositivos constitucionais que também consagram o direito a alimentagdo explorados no
topico 2.2, inexiste qualquer disposi¢ao no texto magno tendente a destrincha-lo, para entdo
estabelecer de que maneira seria possivel buscar a sua efetiva realizacdo pratica.

Dessa forma, tem-se que esta nota distintiva dos enunciados veiculadores dos direitos
fundamentais estaria a impedir que eles produzam todos os seus efeitos, tornando impossivel,
até mesmo, que deles sejam extraidas pretensdes subjetivas originarias, isto €, a possibilidade
de a propria norma que se extrai da Constituicdo embasar uma demanda subjetiva para a
realizacdo de determinado direito fundamental.

Por mais que a norma constitucional que se extrai do art. 6° da Constitui¢do Federal,
veiculadora do direito fundamental a alimentacdo, seja de natureza programatica — ou, entdo,
de eficacia limitada na concepcdo de José Afonso da Silva'* —, o que terminaria por
inviabilizar a aplicagdo da norma em referéncia na sua plenitude, ndo se pode olvidar que o
seu conteudo normativo restou satisfatoriamente disciplinado pela Lei infraconstitucional n.°
11.346/06. Tal estatuto legal contém previsdo normativa infraconstitucional que se inclina a
consecu¢ao do direito humano a alimentacdo adequada, dai porque nao se revela razoavel

sustentar a ineficacia da norma que se depreende da Constituicdo Federal, por se ela

149 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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potencialmente apta a figurar como instrumento de prote¢ao do direito a alimentacao, de sorte
a concretiza-lo nas hipoteses de fato que demandam a sua incidéncia.

Decerto, pois, que a Lei 11.346/06 veio inovar o ordenamento juridico como elemento
normativo concretizador da norma constitucional programatica consubstanciada no art. 6°,
caput, da Constituicdo Federal, estabelecendo, portanto, as formas e instrumentos a que se
revele possivel levar a efeito a realizagao material do direito fundamental a alimentacao.

Ha que se ter claro que o texto consubstanciador do direito fundamental social a
alimentacdo enuncia uma dimensdao objetiva e outra subjetiva do direito fundamental em
referéncia, erigindo, portanto, um comando valorativo dirigido aos 6rgaos estatais e a todas as
pessoas de uma forma geral, bem como se admitindo que este direito tenha a sua

130 550 revela-se

implementagdo reclamada, embasando pretensdes de ordem subjetiva
possivel ante a pauta legislativa em que se encontra assentado o direito a alimentagado, a qual
atua no sentido de contribuir para a solidez desta necessidade como situagdo juridica a

merecer a protecao do Estado.

2.5 Conteudo do direito a alimentacido: definicio dos seus contornos e formas de

efetivacao

Apos ter-se dedicado varios esforgos no sentido de demonstrar a dimensao juridica do
direito fundamental social a alimentacdo, evidenciando-se a sua positivagdo em diversos
diplomas supranacionais, bem assim na préopria Constituicdo Federal de 1988 e em outras
espécies normativas infraconstitucionais, € preciso tangibiliza-lo, a fim de se estabelecer, em
termos praticos, quais sao os contornos do direito a alimentacao, além de se ter que investigar
como subsiste a sua efetivacao.

Em principio, ao se falar no direito a alimentacdo, pairam fundadas dtvidas sobre
quando e de que forma seria possivel implementar este direito humano fundamental, eis que

em uma perspectiva pratica nao se sabe ao certo qual ¢ a dimensao que ele ostenta.

150 Nesse viés, cumpre transcrever parte da decisdo monocratica do Min. Celso de Mello na ADPF n. 45/DF:
“Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica ‘ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de

5 9

infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado’.
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Dessa forma, preocupar-se-a a partir de entdo em estabelecer os contornos faticos,
praticos do direito fundamental a alimentacao, aferindo-se os seus limites e possibilidades.

Nesse sentido, vale dizer a principio que o direito a alimentagdo restara satisfeito na
hipétese em que todas as pessoas tiverem acesso a alimentos que guardem uma carga
nutricional suficiente, em termos quantitativos e qualitativos, aptos a lhes permitir um
provimento nutricional adequado para uma vida saudavel.

Verifica-se, na esteira do que ja ficou assentado neste trabalho, que a efetivacao do
direito a alimentacdo guarda conexdo direta ndo com a producdo em si de alimentos, na
medida em que os recursos naturais destinados a sua produgdo sdo abundantes, mas sim com
o proprio acesso fisico e econdmico aos alimentos. Vale dizer que um dos problemas que
giram em torno da efetivagdo do direito a alimentag¢ao diz com a distribuicdo de alimentos, e
ndo com a quantidade de alimentos produzidos, pois que sdo mais do que suficientes para
suprir as necessidades alimentares do mundo todo.

Assim, realiza-se o direito fundamental a alimentacdo por meio do que se denomina
acesso fisico aos alimentos, cuja configuracdo se da na hipotese em que o acesso aos
alimentos ¢ viabilizado a toda e qualquer pessoa, sobretudo aqueles que compdem as minorias
sociais, tais como os menores, 0os idosos, os deficientes, as vitimas de desastre naturais, entre
outros'".

Quando se fala em acesso econdmico esta-se querendo dizer que os seres humanos
devem dispor de bens de troca suficientes a lhes permitir prover a si ¢ sua familia com
alimentos nutricionalmente adequados. Diferentemente do acesso fisico, a acessibilidade
econdmica aos alimentos se perfaz mediante a disponibilidade de recursos financeiros para
que possam ser empregados em prol da consecugdao de uma alimentacao adequada. Por assim
ser, 0 acesso econdmico aos alimentos representa um instrumento direcionado a consecucao
de uma alimentagdo adequada, viabilizada a partir do emprego de recursos financeiros ou de
bens que possuem valor econdmico. Da mesma forma, certo ¢ que o acesso econdmico

também restara atendido na hipotese em que aos alimentos se agregar um custo menor,

151 «“Ogs parmetros para seguranca alimentar variam com a idade: ao nascer, bebés precisam de 300 calorias por
dia; entre a idade de 1 a 2, 1000 calorias por dia; na idade de 5, as criangas precisam de 1.600 calorias diarias.
Para manter sua for¢a todos os dias, os adultos precisam entre 2.000 e 2.700 calorias, dependendo de onde
moram e que tipo de trabalho fazem.” (MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Aspectos Materiais e
Processuais do Direito Fundamental a Alimentacdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO,
Daniel. Direito Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 1.101.)
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compativel com a renda média percebida pela populacao, para entdo se facilitar o acesso aos
componentes alimentares'*%.

No que diz com a adequagao dos alimentos destinados a promover uma alimentagao
voltada para a plena nutricao das pessoas, ha que se considerar alguns critérios definidos por
Alexandra Beurlen em sua obra Direito Humano a Alimentag¢do Adequada no Brasil, ao que

assim estabeleceu:

Ja para suprir a adequagdo, o direito humano a alimentagdo exige que o
alimento seja: a) seguro: livre de substincias nocivas ao ser humano; b)
saudavel: apto a gerar satide ao ser humano, portanto nutritivo (suprindo
caréncias — fomes — especificas); e ¢) culturalmente aceito'”

A partir das balizas estabelecidas pela autora em referéncia, se depreende a
necessidade de os alimentos possuirem uma carga nutricional potencialmente inclinada a
satisfazer as necessidades imanentes ao organismo humano, como meio idoneo a promogao
de uma vida saudavel.

Ademais, encontra-se abrangido pela adequagdo alimentar a nocdo de seguranca
alimentar, de sorte a se compreender que os alimentos em vias de assegurar uma alimentagao
adequada nao devem estar conspurcados por substancias perniciosas ao organismo humano.

Ao revés, consoante assentado, a adequacdo dos alimentos deve ser compreendida em uma

52«0 direito a alimentacio adequada realiza-se quando cada homem, mulher e crianga, sozinho ou em
companhia de outros, tem acesso fisico e econdmico, ininterruptamente, a alimentagdo adequada ou aos meios
para sua obtengdo. O direito a alimentagdo adequada ndo devera, portanto, ser interpretado em um sentido
estrito ou restritivo, que o 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 obrigacdo precipua de implementar as a¢des necessarias para mitigar ¢ aliviar a fome, como
estipulado no paragrafo 2 do artigo 11, mesmo em épocas de desastres, naturais ou ndo. (...) Acessibilidade
econdmica significa que os custos financeiros, pessoais ¢ familiares, associados com a aquisi¢do de alimento
para uma determinada dieta, deveriam ser de tal ordem que a satisfacdo de outras necessidades basicas ndo
fique ameagada ou comprometida. Acessibilidade econdmica aplica-se a qualquer esquema de aquisi¢cdo ou
habilitagdo, utilizado pelas pessoas para obter o seu alimento, ¢ ¢ uma medida da adequagdo do processo de
fruicdo do direito a alimentagdo adequada. Grupos socialmente vulnerdveis, como os sem terra e outros
segmentos empobrecidos da populacdo podem necessitar do apoio de programas especiais. Acessibilidade
fisica significa que uma alimentagdo adequada deve ser acessivel a todos, inclusive aos individuos fisicamente
vulneraveis, tal como criangas até seis meses de idade e criangas mais velhas, pessoas idosas, os deficientes
fisicos, os doentes terminais ¢ pessoas com problemas médicos persistentes, inclusive os doentes mentais.
Vitimas de desastres naturais, pessoas vivendo em areas de alto risco e outros grupos particularmente
prejudicados, podem necessitar de atengdo especial e, em certos casos, ser priorizados com relagdo a
acessibilidade ao alimento. Uma vulnerabilidade particular é aquela de grupos indigenas, cujo acesso as suas
terras ancestrais pode estar ameacado.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e  Culturais do  Alto Comissariado de  Direitos  Humanos/ONU —  1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

153 BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 51.
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vertente qualitativa, no sentido de que os componentes alimentares devem reunir nutrientes
promissores para possibilitar o pleno desenvolvimento humano.

Por conseguinte, completando-se o quadro de seguranca e adequagdo alimentar'™*, &
preciso ainda que os alimentos cuja acessibilidade se viabiliza as pessoas sejam, além de
saudaveis e seguros, bem aceitos no plano cultural de determinada regido. Faz-se necessario
observar quais alimentos estdo incorporados a realidade cultural, a fim de que o direito a
alimentacdo seja efetivado na sua plenitude, a partir das peculiaridades proprias do cendrio
regional. Nesse viés, por exemplo, afigura-se completamente desarrazoado se pretender
implementar no Brasil politicas publicas destinadas a promog¢ao do direito a alimentacdo que
se perfaga pela ingestdo de insetos, assim como subsiste em alguns paises orientais. Uma
alimentacdo baseada em alimentos desta estirpe foge completamente a realidade cultural
brasileira, cuja alimentacao funda-se, em grande medida, em graos.

Ha que se dizer ainda, que a acessibilidade fisica e econdmica como formas de se
realizar o direito fundamental a alimentacdo necessita ser qualificada pela nogdo de
estabilidade do suprimento alimentar, de sorte a verificar-se uma continuidade na provisao
alimentar. A concretizagdo desta estabilidade no plano fatico verifica-se a partir da nogao de
que a promog¢dao do direito a alimentagdo deve observar os parametros impostos pela
sustentabilidade, sobretudo no que diz com o respeito ao meio ambiente, assegurando o

abastecimento alimentar para as presentes e futuras geracdes'>.

154 «O conceito de adequagio ¢ particularmente significativo com relagio ao direito & alimenta¢do, na medida em
que ele serve para salientar varios fatores que devem ser tomados em considera¢do para determinar se os
alimentos ou dietas especificas que estdo disponiveis podem ser considerados os mais apropriados, em um
conjunto determinado de circunstancias, para os objetivos do artigo 11 do Pacto. A nogdo de sustentabilidade
esta intrinsecamente ligada a nogdo de alimentagdo adequada e seguranga alimentar, o que significa estar o
alimento disponivel tanto para a geragdo atual, como para as futuras geracdes. O significado preciso de
‘adequado’ esta condicionado, em grande parte, pelas condigdes sociais, econdmicas, culturais, climaticas,
ecoldgicas, e outras mais, que prevalecem, enquanto que a ‘sustentabilidade’ incorpora a nog¢do de
disponibilidade e acessibilidade em longo prazo.” (Comentario Geral numero 12 do Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

155 “Falar em direito humano a alimentacio adequada pressupde a compreensio do que hoje a doutrina
especializada aduz ser ‘segurang¢a alimentar e nutricional’, pois, para que um ser humano esteja em pleno gozo
de seu direito a essa alimentagdo, ¢ indispensavel encontrar-se em um estado de seguranga alimentar e
nutricional. Tal seguranga abrange, em sintese, dois elementos: a adequacdo do suprimento alimentar e a
estabilidade do suprimento e do acesso ao alimento. Ter um suprimento alimentar adequado que ofereca
seguranga ao ser humano exige que o abastecimento alimentar atenda as suas necessidades nutricionais (do
ponto de vista de quantidade e qualidade) e seja seguro, saudavel e culturalmente aceitavel. Ja a estabilidade do
suprimento alimentar implica um desenvolvimento sustentavel, com respeito ao meio ambiente e,
principalmente, em termos econdmicos e sociais, que garantam o acesso permanente a alimentagdo de
qualidade, sem prejuizo do exercicio de outros direitos.” (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a
alimentagdo adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 54.)
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Nesse viés, ndo se pode olvidar que a definicdo de seguranga alimentar encontra um
amparo normativo, pelo que estd positivado na Lei 11.346/06, em seu artigo 3°, tendo o
legislador, com propriedade, contemplado a sua defini¢do em poucas linhas, nos seguintes

termos:

A seguranca alimentar e nutricional consiste na realizagdo do direito de
todos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em
quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras necessidades
essenciais, tendo como base praticas alimentares promotoras de satde que
respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econdmica
e socialmente sustentaveis.

A previsdo normativa da seguranga alimentar traduz um importante instrumento para a
realizagdo material do direito a alimentagao, haja vista que, de maneira objetiva, o contetido
colimado no enunciado normativo estabelece os contornos do que vem a ser a seguranga
alimentar, contribuindo, em ultima analise, para a propria definicdo do direito fundamental a
alimentacao.

Uma vez estabelecidos os contornos do que ¢ uma alimentagdo adequada, faz-se
necessario perscrutar de que modo subsistird a sua realizagdo pratica, especialmente no que se
refere a atuagdo do Estado nessa perspectiva.

A principio, cumpre dizer que a efetivacao do direito a alimentacao cabe aos proprios
particulares, pelo que tém que adotar comportamentos tendentes a promove-lo em seu
beneficio e no de sua familia. A configuracdo do direito a alimentagdo nesse prisma se perfaz
desde a destinagdo de recursos econdmicos que se percebe a manutencao de uma alimentagao
adequada, a partir da aquisicao de alimentos potencialmente nutritivos € que possuam um
baixo custo, e, at¢ mesmo na priorizagdo de uma alimentagdo correta do ponto de vista da
ingestdo de alimentos nutricionalmente inclinados a promover uma vida saudavel. E preciso,
portanto, que os particulares empenhe os recursos de que dispdem no sentido de primar por
uma alimenta¢ao adequada.

Ademais, na perspectiva da eficacia horizontal do direito fundamental a alimentagao,
exsurge-se que os particulares devem primar pela protecao deste direito, sobretudo no que diz

com a nao adocao de comportamentos tendentes a impedir o pronto acesso fisico aos
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alimentos adequados, bem assim colaborando ativamente para que o direito em tela seja
contemplado por todos os seus titulares'°.

Por seu turno, certo ¢ que a atuacao do Estado destinada a implementagao do direito a
alimentacdo, consistente na adocao de politicas publicas — por meio de uma atuacao positiva,
portanto —, apenas vira a calhar na hipotese em que se verificar a insuficiéncia ou a inaptidao
das providéncias levadas a efeito pelos particulares no sentido de concretizar uma alimentagao
adequada'”’.

Ainda no contexto da seguranca alimentar, tem-se que ao Estado cumpre, além de
adotar medidas tendentes a promog¢ao direta de uma alimentacdo adequada, primar pela
preservacao da qualidade dos alimentos entdo existentes, especificamente no que diz com a
protecao da sua carga nutricional, impedindo que ela seja de alguma forma reduzida,
conspurcada, evitando-se, assim, um quadro de inseguranga alimentar. Nesse Viés,

esclarecedoras sao as consideracdes do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU:

A necessidade de estar livre de substincias adversas estabelece requisitos
para a seguranca do alimento e para um conjunto de medidas, publicas e
privadas, destinadas a impedir a contaminagdo do alimento por adulteracio
e/ou mas condi¢des higiénicas, e por manuseio inadequado nas diferentes
etapas da cadeia alimentar; é preciso tomar cuidados para identificar,
impedir ou destruir toxinas que ocorrem naturalmente'*.

Assim sendo, certo ¢ que o poder publico, no exercicio da sua fun¢do administrativa,
deve inclinar-se para a realizagdo do direito a alimentagdo ndo apenas por meio de politicas

destinadas a efetivacao direta deste direito, mas também por intermédio de politicas e espécies

normativas'” cuja finalidade seja a manutencdo do padrio de qualidade dos alimentos,

156 «A novel legislagdo (Lei 11.346/06) cria um sistema extremamente democratico, exigindo a participagdo da
sociedade civil organizada na formulag@o ¢ implementagdo de politicas publicas voltadas para a efetividade do
direito humano a alimentagdo adequada e a co-responsabilizando pelo seu funcionamento.” (BEURLEN,
Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 67.)

157« evidente, no entanto, que, nas ocasides em que o ser humano deixa de ser titular de bens passiveis de troca,
direita ou indiretamente, por alimentos adequados, ou em outras ocasides nas quais as trocas passam a ser
impossiveis por circunstancias naturais ou sociais, o acesso ao alimento se dara, emergencialmente, através do
provimento estatal.” (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil. Curitiba:
Jurud, 2009, pag. 52.)

158 Comentério Geral niimero 12 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado
de Direitos Humanos/ONU — 1999. <http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em
junho de 2012.

15 Nesse viés, constata-se a existéncia de uma vasta produgio normativa nacional que consubstancia o dever do
Estado de proteger os titulares do direito a alimentagdo quanto a qualidade dos alimentos: Lei 8.080/90 (Lei
Organica da Satde — atuagdes especificas de vigilancia alimentar e nutricional e controle de qualidade de
alimentos, da produgdo ao consumo); Lei 9.782/99 (Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria); Lei 9.832/99
(proibi¢do de uso de embalagens soldadas com liga de chumbo e estanho para acondicionar alimentos); Lei
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protegendo-se as pessoas contra a ingestdo de alimentos inseguros numa perspectiva
qualitativa.

Conjugando-se o que dispde a Lei 11.346/06 com o que restou consignado no
Comentario Geral n. 12 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e¢ Culturais, vislumbra-se
as formas pelas quais os Estados poderao materializar o direito fundamental a alimentagao,
protegendo-se os titulares do direito em voga contra a inseguranca alimentar, inclusive da

situacdo de fome. Desse modo, identifica-se como “niveis obrigacionais™'® indispensaveis a

assegurar o direito a alimentacdo as atuacdes do Estado que se pautem pelas seguintes
diretrizes: respeitar, proteger, facilitar, proverm, promover, informar, monitorar, fiscalizar e
garantir 0s mecanismos para a sua exigibilidade.

Denota-se, pois, mais uma vez, que a agdo estatal direcionada a implementagdo do
direito a alimentagdo se perfaz em uma perspectiva negativa — no sentido de que lhe cabe
estabelecer limites, parametros para proteger o direito a alimentagdo de eventuais atos

162

tendentes a reduzir a sua amplitude de concretizagdo ~~—, bem assim em uma dimensao

10.273/01 (uso de bromato de potassio); Lei 8.974/95 (uso das técnicas de engenharia genética e organismos
geneticamente modificados); Lei 10.688/03 (comercializagdo da producdo de soja da safra de 2003); MP
131/03 (plantio e comercializagdo da producdo de soja da safra de 2003); Lei 10.831/03 (defini¢do da
agricultura organica); Lei 10.674/03 (informar a presen¢a de glutén nos alimentos); Decreto 4.680/03
(regulamenta o direito a informagdo assegurado pela Lei 8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor —
quanto aos alimentos e ingredientes alimentares que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados). (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2009. )

0 direito a alimentagio adequada, como qualquer outro direito humano, impde trés tipos ou niveis de
obrigacdes aos Estados parte. As obrigagdes de respeitar, proteger e¢ satisfazer o direito. Por seu turno, a
obrigacdo de satisfazer incorpora tanto uma obrigagdo de facilitar como uma obrigagdo de prover.
Originalmente, estes trés niveis de obrigagdes foram propostos da seguinte forma: respeitar, proteger e
assistir/realizar.(vide “Right to adequate food as a human right, Study Series No.l, 1989 (United Nations
publication, Sales No.E.89.XIV 2).) O nivel intermediario, ‘facilitar’, foi proposto como uma categoria do
Comité, mas este decidiu manter os trés niveis de obrigacdes. A obrigacdo de respeitar o acesso existente a
alimentag@o adequada requer que os Estados Parte ndo tomem quaisquer medidas que resultem no bloqueio
deste acesso. A obrigagdo de proteger requer que medidas sejam tomadas pelo Estado para assegurar que
empresas ou individuos ndo privem outros individuos de seu acesso a alimenta¢do adequada. 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 utilizagdo destes recursos € meios por estas pessoas.
Finalmente, sempre que um individuo ou grupo estd impossibilitado, por razdes além do seu controle, de
usufruir o direito a alimentacdo adequada com os recursos a sua disposi¢do, os Estados tém a obrigagdo de
satisfazer (prover) o direito diretamente. Esta obrigacdo também deve existir no caso de vitimas de desastres
naturais ou provocados por causas diversas.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU — 1999.)

161 “Em resposta ao crescente problema da fome e da pobreza no meio urbano, os Estados deveriam promover
investimentos orientados a fomentar os meios de subsisténcia da populagdo urbana pobre.” Diretrizes
Voluntarias em Apoio a Realizacdo Progressiva do Direito a Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranga
Alimentar e Nacional, disponivel em: <http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso
em junho de 2012.

162 «“Respeitar o direito humano 4 alimentacdo adequada implicaria, segundo o Comité, deixar de adotar medidas
politicas ou juridicas que possam, de qualquer forma, prejudicar o exercicio do direito. Protegé-los impde ao
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positiva, caso em que revela-se necessaria a adogdo de uma postura mais incisiva reservada a
provisao e/ou facilitacdo de uma alimentagao adequada.

Na esteira da posigao positiva adotada pelo Estado, vale dizer ainda que ela ¢ passivel
de se concretizar por meio de acdes nao diretas, mas que, de igual modo, promovem o direito
a alimentacao. Nesse viés, o ente Estatal diligencia efetivar o direito que ora se investiga,
implementando ag¢des consistentes no dever de informagao, no monitoramento e, por fim, na
fiscalizacdo, tudo isto com vistas a assegurar a seguranca alimentar.

Héa que se falar que o dever de efetivagdo do direito a alimentagdo pelo Estado
contempla a necessidade de a sua realizacdo material ser progressiva, o que significa dizer
que, em funcdo da sua natureza social, ndo se admite retrocessos no ambito da sua
concretizagao. Os mecanismos empregados em prol da realizagdao do direito a alimentagdo, de
ordem legislativa ou politica, ndo podem ser subjugados no que diz com o campo de protecao
gerado, sem a criagdo de mecanismos alternativos ou compensatorios'®. A realizacio do
direito a alimentacdao ha que observar uma marcha progressiva, de tal modo a nao se admitir
retrocessos € recuos que importem a reducao da sua concretizagao ja levada a efeito.

No que diz com as politicas publicas especificamente voltadas a realizagdo material do
direito a alimentagdo, remete-se o leitor ao topico 2.8.1, ocasido em que este tema sera

abordado mais diretamente.

2.5.1 Eficacia horizontal do direito fundamental social a alimentacao

Estado que impeca terceiros de violar, sob qualquer circunstincia, o direito humano a alimentagdo adequada,
para isso, adotando medidas positivas ou negativas necessarias. Facilitar e prover sdo considerados, no
Comentario Geral 12 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais da ONU, esferas da mesma
obrigacdo de realizagdo. Contudo, diante da distingdo nas politicas publicas de facilitacdo do direito humano a
alimentag@o adequada e de provimento, serdo consideradas nesta obra como obrigagdes distintas. A obrigagao
de facilitar o exercicio do direito humano a alimentagdo adequada liga-se, diretamente a elaboragdo ¢ execugao
de politicas publicas que oferecam condig¢des que permitam ao ser humano, por si, assegurar a si e aos demais
membros de seu ntcleo familiar a plena realizacdo de tal direito. Politicas publicas de acesso a terra e a agua
com qualidade, de geragdo de emprego e renda etc. sdo exemplos de facilitagdes. Por outro lado, o provimento
do direito humano a alimentagdo adequada estd diretamente ligado ao direito humano de estar livre da fome.
Nao estando o ser humano em condi¢des de assegurar a si e & sua familia, por qualquer razdo, uma alimentagao
adequada, encontrando-se, por isso, em situagao de risco nutricional ou desnutri¢do, o Estado tem obrigagdo de
fornecer alimentacdo ou renda, garantindo-lhe dignidade. (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a
alimentagdo adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 69/70.)

'3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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Um questionamento que paira sobre o estudo juridico-dogmaético do direito
fundamental social a alimentacdo, diz respeito a possibilidade de a eficacia da norma que lhe
consagra subsistir numa perspectiva horizontal, e, em caso afirmativo, qual teoria conduziria
o processo de incidéncia da norma consagradora desse direito fundamental a relagdes
privadas.

De igual modo, questiona-se, no prisma da eficdcia horizontal da norma
veiculadora do direito a alimentagao, de que forma os particulares diligenciariam atuar com o
proposito de se realizar materialmente o direito social objeto dessa pesquisa.

No que diz com a eficacia vertical da norma contida no artigo 6°, da
Constitui¢ao Federal de 1988, em que o Estado figura como seu destinatario inafastavel — vale
lembrar que, em principio, a concretizacdo do direito a alimentagdo esta a depender da adogao
de politicas publicas —, a sua realizacdo fatica subsiste na hipotese em que o ente publico
pauta a sua atuagdo pelo respeito, protecao, facilitacdo, provimento, promogao, informagao,
monitoramento, fiscalizagdo e garantia dos mecanismos para a exigibilidade do direito a
alimentacdo, consoante outrora ja se explorou.

Cumpre verificar, que nessa dimensao vertical o Estado se apresenta como
destinatario da norma veiculadora do direito fundamental a alimentagdo, de vez que lhe cabe
realiza-lo por intermédio de politicas publicas, ante a natureza social prestacional que esse
direito assume. Contudo, na perspectiva horizontal de eficdcia da norma fundamental
correspondente ao direito a alimentacdo, o Estado da lugar aos atores privados, pelo que nesse
prisma sao eles os destinatarios do direito a alimentacao, cumprindo-lhes também primar pela
maxima efetividade desse direito social. Vislumbra-se, pois, uma inversao de destinatarios.

Por certo, conforme tangenciado no primeiro capitulo dessa pesquisa, a
producao de efeitos da norma veiculadora do direito fundamental a alimentagcdo no quadrante
privado pode subsistir a partir de duas diferentes perspectivas. O alcance normativo pode ser
estabelecido por meio de dois métodos hermenéuticos, quais sejam: a teoria que
consubstancia a eficacia e aplicacdo direta/imediata da norma fundamental e a teoria que
propugna a sua eficacia e aplicacao indireta/mediata.

Considerando a natureza fundamental da norma que consagra o direito a
alimentagdo, sem se olvidar do cardter normativo que a atual dogmatica constitucional
empresta aos dispositivos constitucionais, nao € de se espantar com a aplicacao e incidéncia

da norma fundamental diretamente nas relagdes interparticulares, ou seja, independentemente
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de uma mediagao legislativa infraconstitucional, priorizando-se, pois, a teoria da eficacia
direta/imediata.

A esse respeito, convém, mais uma vez, lembrar do dispositivo assentado no
artigo 5°, §1°, da Constitui¢do Federal de 1988, o qual estabelece claramente que “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”. Esse comando
normativo guarda, em verdade, um mandamento constitucional cujo sentido — empregando-se
as técnicas hermenéuticas sistemadtica, histérica e, mormente, a teleologia — vem a ser,
necessariamente, o de que as normas fundamentais possuem eficacia, ainda que seja ela
minima, bem assim de que elas devem ser aplicadas as hipoteses de fato na maior medida
possivel, conforme o dimensionamento erigido pelas circunstancias faticas e juridicas
verificdveis no caso concreto.

Por essas razoes, ha que se considerar de todo legitima a aplicagdo imediata da
norma gravada no artigo 6°, da Constituicdo Federal, em relag¢des juridicas privadas
(horizontais) — em que o interesse do Estado ndo seja preponderante —, cuja posigao juridica
objeto de tutela esteja calcada no direito fundamental a alimentagdo. A proposito, € possivel
se pensar em relagdes juridicas de diversas ordens que potencialmente reclamam a incidéncia
dos efeitos consubstanciados no artigo 6°, quais sejam: relagdes consumeristas, civeis
(sobretudo, de ordem familiar), trabalhistas, as que envolvem os direitos dos idosos, das
criangas ¢ adolescentes, entre outras.

A eficéacia horizontal do direito a alimentagdo, noutra vertente, subsiste a partir
da técnica hermenéutica de interpretacdao e aplicacdo do Direito representada pela teoria da
eficacia mediata/indireta. Por essa diretriz metodoldgica, os efeitos oriundos do direito
fundamental a alimentagdo operam-se nas situagdes particulares através de enunciados
normativos infraconstitucionais, os quais funcionam como instrumentos de concretizacao do
direito fundamental em tela, visando perspectiva-los nas situagdes concretas. Nesse interim,
ndo sao raras as disposi¢oes de ordem infraconstitucional que versam sobre o direito a
alimentagdo e, cuja aplicacdo as relagdes interprivadas, pode e deve sobrevir na esteira da
previsdo constitucional a esse respeito.

A luz do paradigma constitucional do direito a alimentagio, compete aos atores
privados se absterem de atuar, na hipdtese em que o seu agir representar qualquer Obice a
producdo de efeitos da norma instituidora do direito a alimentagdo. Nado estariam os
particulares autorizados, pois, a oferecerem resisténcia ou obrarem para que os demais

titulares do direito a alimenta¢do nao tenham acesso fisico a alimentos nutricionalmente
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adequados. E preciso se fazer um adendo para se verificar, em certa medida, a coexisténcia de
duas orientagdes em relacdo a postura adotada em prol da materializagdo do direito a
alimentacgdo. Isto é, no ambito da eficacia horizontal prevalece a orientagdo absenteista
direcionada aos particulares, ao tempo em que, na eficacia vertical prepondera a atuacgao
intervencionista do Estado com vistas a se promover a maxima efetividade do direito social
em exame.

Demais disso, a efetivacao do direito social em voga deve se dar a partir de
uma atuacao positiva dos particulares, de sorte que lhes cabe conformar suas condutas para
que, em alguma medida, promovam o direito a alimentagao. Cumpre verificar, nesse viés, que
o direito a alimentagdo figura como um paradigma hermenéutico, conduzindo a operagao
interpretativa que resulta na aplicagdo da norma veiculadora do direito em questdo de modo a
que nao viole o direito a alimentacdo, mas que, também e essencialmente, promova a sua
materializagao.

Por todo o exposto, denota-se que ha, entre as teorias que versam sobre a
eficacia horizontal do direito fundamental a alimentacdo, um foco de tensdo, pois que
priorizar-se a eficacia direta resultaria, em certa medida, na redu¢ao do ordenamento juridico
a Constituicdo Federal que, por mais importante que seja, nao pode prescindir do
ordenamento infraconstitucional para lhe conferir concretude. Por sua vez, a opgao pela teoria
da eficacia indireta poderia dar azo ao esvaziamento da Constituicdo Federal nas hipoteses,
por exemplo, para as quais ndo haja norma infraconstitucional especifica.

A solugdo para este impasse aparente parece residir na observancia conjunta de
ambas as diretrizes norteadoras da eficacia horizontal, em uma inequivoca relagdo de
complementacdo e, sempre tendo como paradigma inafastdvel a necessidade de se conferir a
maxima efetividade ao direito fundamental a alimentacao, de vez que, ao que se demonstrou,

a utilizagdo de apenas uma delas, de forma isolada, pode conduzir a resultados indesejaveis.

2.6 Direito social a alimentacao, minimo existencial e o direito a nao ter fome
Considerando-se que o direito a alimentagdo encontra-se expressamente consagrado

na Constitui¢ao Federal sob a forma de um principio juridico, em razdo da estrutura da norma

em que ele se encontra reduzido, decerto ¢ que a sua realizagdo material ¢ suscetivel de
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subsistir em diversos niveis, restando configuradas diferentes dimensdes do direito
fundamental a alimentacgao.

Nesse viés, Amartya Sen sustenta que os direitos podem assumir muitas formas
diferentes, variando em relagdo a sua concretizagao, articulagao, forca e reflexao institucional.
O autor em questdo, referéncia mundial no estudo de assuntos relacionados a alimentagao,
pobreza e desenvolvimento humano, d4 mostras de que o direito a alimentacdo — na
perspectiva do direito a ndo ter fome — representa um metadireito, cuja implementagdo esta a
depender de alguma politica. Desta forma, concluir-se-ia que o direito a nao ter forme nada
mais é do que o direito a politicas adotadas com vistas a implementa-lo'®*.

Embora seja desejavel a satisfacdo plena dos direitos sociais, em particular do direito a
alimentacdo, de tal modo que todos os cidaddaos possam percebé-los, exsurge necessario
compreender que ela encontra limites na propria escassez dos recursos necessarios a sua
efetivacdo. Os direitos prestacionais em sentido estrito, por defini¢do, estdo a depender de
uma atuacao positiva do Estado que lhes possa atribuir uma concretude. Por assim ser, tem-se
que a realizagdo pratica do direito a alimentacdao pode alcancar diferentes niveis ao se
considerar os eventuais limites erigidos no processo da sua implementacdo, dai porque
denota-se possivel percebé-lo na categoria do minimo existencial, bem assim como o direito a
estar livre da forme.

Convém resgatar, por oportuno, algumas nog¢des sobre o minimo existencial
delineadas no primeiro capitulo deste trabalho, a fim de que se possa promover a devida
conformidade deste instituto juridico-constitucional ao ambito do direito fundamental  a
alimentacdo. Registre-se que se inclina para o reconhecimento da correspondéncia entre o
minimo existencial e o contetido essencial dos direitos fundamentais, tendo como diretriz a
ideia de que se visualiza no minimo existencial uma por¢ao de dignidade representativa de um
minimo invulneravel da garantia de direitos'®. A um s6 tempo e sem que isso conduza a
incoeréncias, perfilha-se a no¢ao de que o minimo existencial ndo apenas impde ao Estado a
obrigacdo de prontamente assegurar os direitos prestacionais em sentido estrito (direitos

\

sociais, portanto) nos limites indispensaveis a subsisténcia dos cidaddaos. Ao revés, por

' SEN, Amartya K. El derecho a no tener hambre. Bogota: Universidad Externado de Colombia/Centro de
Investigacion En Filosofia Y Derecho, 2002. (Estudios de Filosofia y Derecho (Teoria de los Derechos) n. 3).
Traducdo de Everaldo Lamprea Montealegre, p. 32.

165« direito ao minimo existencial ¢, entdo, o direito a satisfacdo das necessidades bésicas, ou seja, direito a
objetos, atividades e relagdes que garantem a satde ¢ a autonomia humana e, com isso, impedem a ocorréncia
de dano grave ou sofrimento em razdo da deficiéncia de satide ou impossibilidade de exercicio da autonomia.”
(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 Alimentagdo Adequada. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 89.)
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ostentarem a natureza de principios juridicos — seguindo-se o que até agora se defendeu —, os
direitos fundamentais sociais devem ser levados a efeito na maior media possivel,
considerando-se as possibilidades faticas e juridicas identificaveis no caso particular, eis que
representam verdadeiros mandados de otimizagao.

Exsurge claro, pois, que em um plano ideal o direito a alimentacdo deveria ser
implementado a partir dos contornos estabelecidos pelo minimo existencial, uma vez que nele
se encontra um nivel de concretizacdo adequado do direito a alimentagdo, pelo que se confere
aos cidadaos-titulares do direito em tela a possibilidade de viverem dentro dos limites
estabelecidos pela dignidade humana. No ambito do direito fundamental a alimentagao isso
compreende seja deferido as pessoas o acesso fisico e econdmico aos alimentos adequados em
quantidade e qualidade suficientes a lhes proporcionar uma existéncia digna e uma vida
saudavel.

Convém, oportunamente, se reportar aos ensinamentos de Ingo Sarlet quando, ao
conceituar a dignidade da pessoa humana, assentou a nogdo de que ela tem o conddo de
“garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel”'®. Por “vida saudavel”
— considerando-se a abertura semantica da expressdao — o autor em referéncia se valeu dos
parametros estabelecidos pela Organizagdo Mundial de Satde, que a define como um
completo bem-estar fisico, mental e social.

No prisma de tudo o que ficou assentado nesta construcao cientifica, ndo ha que se
confundir o direito a alimentacdo delineado dentro dos contornos determinados pelo minimo
existencial com o direito a subsisténcia. Compreender-se o direito a alimentagao como sendo
o direito de subsisténcia, isto é, o direito de estar livre da fome'®’, se traduz em uma proposta
hermenéutica reducionista do direito fundamental a alimentacdo, pela qual se restringe o
proprio conteudo da dignidade da pessoa humana.

O direito a ndo ter fome'®® representa apenas uma das manifestacdes do direito a

alimentacdo, e, nesta dimensdao, o dever de realizacdo material do Estado ¢ indene de

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constitui¢do Federal de
1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 70.

167 “Logo, ndo obstante em geral seja feita a distingdo dos dois direitos humanos, ¢ importante observar que a
liberagdo da fome é uma dimensdo do direito humano a alimentagdo adequada e, como tal, deve ser tratado de
sorte a que se alcance ndo apenas a subsisténcia, mas a dignidade humana.” (BEURLEN, Alexandra. Direito
humano a alimentagdo adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, pag. 53.)

18«0 Comité considera que o contetido essencial do direito 4 alimentacdo adequada consiste do seguinte: A
disponibilidade do alimento, em quantidade ¢ qualidade suficiente para satisfazer as necessidades dietéticas das
pessoas, livre de substincias adversas e aceitavel para uma dada cultura; A acessibilidade ao alimento de forma
sustentavel e que ndo interfira com a frui¢do de outros direitos humanos. (...) Por necessidades dietéticas
entende-se que a dieta, como um todo, deva conter uma mistura de nutrientes necessarios para o crescimento
fisico e mental, desenvolvimento e manutengao, ¢ atividade fisica, que estejam de acordo com as necessidades
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davidas'®, de maneira que, apesar da sua infima extensdo, ¢ preciso considerar a carga de
dignidade que ele consubstancia. Tem-se portanto, que o direito a alimentagdo assim
considerado como meio necessario a consecucao da subsisténcia estd muito aquém daquilo
que se espera da sua realizacao no volume assegurado pelo minimo existencial.

A despeito de ser o minimo existencial relativo, cujo conteudo estd a depender das
peculiaridades do caso concreto consideradas pela instrumentalidade do postulado da
proporcionalidade, certo ¢ que, como direito a ndo ter forme, a alimentacdo sempre se
posicionara em um patamar superior, preponderando sobre qualquer outra limitagdo fatica ou
juridica que se verifique na hipotese de fato, eis que deve ser promovida com primazia pelo
Estado. Vale lembrar que, ndo obstante o direito a estar livre da fome conserve um cariz
fundamental, ele nao revela a melhor expressdo juridica da dignidade humana dentro do

direito fundamental a alimentacgao.

2.7  Ambito de tutela

Tendo sido explorado o direito a alimentagdo em uma perspectiva voltada para a sua
dimensao pratica e, considerando-se que a sua implementacdo em certa medida estd a
depender da adogdo de politicas publicas por parte do Executivo, em continuidade a esta
tarefa exsurge relevante definir os eventuais conteudos das politicas publicas direcionadas a
consecucao desse mister, além do que ¢ preciso também estabelecer quem sdo os sujeitos
contemplados pelo ambito de tutela projetado pela norma constitucional consagradora do

direito a alimentacao.

fisiolégicas humanas em todas as etapas do ciclo de vida, e de acordo com o género e a ocupagio. E possivel
que medidas precisem ser tomadas para manter, adaptar ou fortalecer a diversidade dietética e os padrdes de
consumo ¢ administracdo dos alimentos, o que inclui a amamentac¢do, a0 mesmo tempo em que se assegura que
mudangas na disponibilidade e acessibilidade aos alimentos pelo menos ndo afetem negativamente a
composicao da dieta e o consumo.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

19 «A efetivagio do direito humano a estar livre da forme, entdo, impde politicas publicas voltadas a sua
realizacdo e que ndo se limitem ao fornecimento de ‘ra¢des caldricas’ minimas indispensaveis a sobrevivéncia,
mas, ao contrario, que vislumbrem a possibilidade de respeitar aquele que esta sendo liberto da fome enquanto
ser humano, propiciando-lhe, além da quantidade de alimentos suficiente, ndo apenas alimentos saudaveis,
seguros ¢ culturalmente adequados, enquanto ndo for apto a fazé-lo por si, mas que, principalmente, facilitem a
realizacdo do direito pelo proprio individuo. S6 assim a necessidade alimentar estara verdadeiramente
atendida.” (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009,

pag. 28.)
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2.7.1. Objetivo: eventuais conteudos das politicas publicas

Pelo que se expos, o dever de realizacao do direito a alimentagdo recai sobre o Estado,
cuja efetivagdo serd levada a efeito por meio de acdes destinadas a respeitar, proteger,
facilitar, prover, promover, informar, monitorar, fiscalizar e garantir os mecanismos para a
sua exigibilidade, da mesma forma em que também cumpre aos particulares, em uma
perspectiva horizontal, diligenciar comportamentos com o escopo de ndo se admitir atos que
impecam a efetividade do direito a alimentagao.

E preciso se ter claro entdo quais agdes objetivamente podem ser levadas a efeito pelo
Estado, a fim de que as necessidades que se busca suprir com a alimentacdo adequada sejam
prontamente atendidas, haja vista que o ente estatal se mostra responsavel pela
implementagdo deste direito, ainda que no ambito do seu contetido essencial, em vias de se
proporcionar a propria subsisténcia aos seus titulares.

O estabelecimento do ambito de tutela gerado pelo texto normativo, no que se refere a
identificacao das possiveis politicas publicas destinadas a realizagdo do direito fundamental a
alimentacdo, esta na dependéncia de se verificar, em principio, quais sao as dificuldades que
giram em torno da efetivagdo deste direito, para tdo somente depois se aferir as politicas
publicas que efetivamente terdo o conddo de alguma maneira satisfazer o direito a
alimentacao.

Nesse sentido, no que diz com os fatores que ensejam a ndo observancia do direito a
alimentacgdo, gerando, por conseguinte, uma situacdo de inadequacao alimentar — de ordem
quantitativa e qualitativa —, afirma Jean Ziegler (relator especial das Na¢des Unidas para o
direito a alimentagdo) que:

No estagio atual da sua capacidade de desenvolvimento agricola, o planeta
Terra poderia alimentar tranquilamente doze bilhdes de seres humanos, o
que equivale ao dobro da populagdo mundial. Conclusdo: o massacre diario

pela fome ndo é fruto da fatalidade. Por detras de cada vitima existe um

assassino. A presente ordem econdmica universal ndo ¢ somente criminosa,

, X 170
¢ também absurda .

170 Jean Ziegler, relator especial das Nagdes Unidas para o direito 4 alimentagdo, prefaciando a obra coordenada
por PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentacdo Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. ix. No mesmo sentido, Flavia Piovesan traz a colagdo que “A fome ndo ¢ inevitavel e
ndo ha segredo em como erradicar a fome no mundo, jA que o planeta ja produz alimentos suficientes para
prover 2100 Kcal diarias por pessoa a 12 bilhdes de habitantes (o dobro da populagdo mundial). (PIOVESAN,
Flavia. Prote¢do dos Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais ¢ do Direito a Alimentagdo Adequada:
Mecanismos Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a
Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 47.)
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Nesses termos, nota-se com efeito, que os problemas alimentares verificaveis em todo
o mundo, inclusive no Brasil, derivam ndo da escassez de alimentos nutricionalmente
adequados a manter o organismo humano em funcionamento, mas sim das deficiéncias
imanentes a sua acessibilidade, provenientes da ma distribui¢do dos alimentos, que esta
diretamente relacionada a ma distribuicao da renda.

Verifica-se, dessa forma, ser necessaria a adogdo de politicas publicas destinadas a
promover uma melhor distribui¢do da renda, objetivando-se a consecugdo sempre progressiva
da igualdade substancial, cumprindo, pois, as diretrizes que derivam da justica social'’".

De certa forma, uma das medidas aptas a contribuir para o efetivo acesso econdmico
aos alimentos esta relacionada a adogdo de politicas crediticias apropriadas, gerando niveis
adequados e sustentaveis de investimentos nacionais produtivos mediante créditos em
condi¢des favoraveis e aumentando a capacidade dos recursos humanos' "

Irio Luiz Conti, em obra coletiva elaborada sob a sua coordenagdo e de Flavia
Piovesan, logo na introducao estabelece algumas medidas estruturais indispensaveis para o
estabelecimento de maior equidade e justiga social, a saber: adogao de politicas de estoques e
de regulacdo de pregos dos produtos alimentares; a adogdo de programas de educagdo
alimentar; a implementagdo de um plano abrangente de erradicagdo da fome com uma politica
alimentar mais efetiva; o redirecionamento do modelo de desenvolvimento para que garanta a
emancipagdo alimentar do povo e a satisfagdo de suas necessidades humanas em primeiro
lugar'”.

Ainda no que diz com as possiveis politicas publicas elaboradas para se levar a efeito
a realizacdo material do direito a alimentacdo, as Diretrizes Voluntarias em Apoio a
Realizacdo Progressiva do Direito a Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranca
Alimentar e Nacional, consubstanciam a sugestdo na diretriz nimero dois de que os Estados

poderdao adotar medidas diretas e imediatas reservadas a implementacdo do direito a

alimentacdo, dentre elas: investimentos em atividades e projetos produtivos para melhorar os

17 “Fundamentalmente, as raizes do problema da fome e desnutricdo ndo residem na falta de alimento, mas na
falta de acesso ao alimento disponivel, entre outras razdes por causa da pobreza de grandes segmentos da
populacdo mundial.” Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais do
Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.

172 Diretriz namero quatro do catilogo de Diretrizes Voluntarias em Apoio a Realizagdo Progressiva do Direito a
Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranga Alimentar e Nacional, disponivel em:
<http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso em junho de 2012.

'3 PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentagio Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 6.
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meios de subsisténcia da populacio afetada pela pobreza e a fome de maneira sustentavel'’*; o
estabelecimento de instituicdes adequadas, mercados que funcionem, um marco juridico e
normativo favoravel, e o acesso ao emprego, aos recursos produtivos € aos servicos
apropriados'"”.

A esse respeito, o Estado Brasileiro, observando-se também a diretriz nimero 7
estabelecida pela FAO'"®, erigiu um marco juridico para o direito a alimentagdo, eis que em
2010 procedeu a sua inser¢do no texto da Constituicdo Federal e, antes disso, em 2006,
aprovou uma importante espécie normativa infraconstitucional, a Lei 11.346/06, cujas
disposi¢des vieram instituir um sistema de seguranca alimentar e nutricional, destinado a
adotar medidas inclinadas a realizag¢ao do direito a alimentagao.

Em meio a um universo abstrato de politicas governamentais propensas a realizagao
do direito fundamental a alimentagdo, verifica-se que ja se adotou no Brasil diversas politicas
publicas com vistas a promover o direito fundamental a alimentacdo, das quais cumpre
destacar: Programa Nacional de Alimentacao Escolar (MP 2.178/01); Programa Nacional de
Renda Minima vinculada a educagdao — “Bolsa Escola” (Lei 10.219/01, Decreto 3.823/01 ¢
Decreto 3.934/01); Programa Nacional de Renda Minima vinculado a saide — “Bolsa
Alimentagdo e “Auxilio-Gas); Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo — Cartdo
Alimentagdo, primeiro programa integrante do Fome Zero (MP 2.206/01, Decreto 3.934/01 e
Decreto 4.102/02); Gestao do Fundo de Combate a Pobreza (Decreto 4.564/03); Renda basica
de cidadania (Lei 10.835/04); Programa Emergencial de Combate aos Efeitos da Seca (Lei
9.896/99); Programa Bolsa-Renda para agricultores familiares atingidos pelos efeitos da

estiagem (Lei 10.458/02); Programa Permanente de Combate & Seca (Lei 10.638/03)'".

7% A natureza das obrigacdes legais dos estados parte estd estabelecida no artigo 2 do Pacto e foi tratada no
comentario geral nimero 3, de 1990. A obrigacdo principal é aquela de adotar medidas para que se alcance, de
forma progressiva, a total realizagdo do direito a alimentagdo adequada. Isto impde a obrigacdo de que isto seja
feito de forma tio rapida quanto possivel. Cada Estado fica obrigado a assegurar que todos que estdo sob sua
jurisdicdo tenham acesso a quantidade minima, essencial, de alimento, que seja suficiente, nutricionalmente
adequada e segura, para garantir que estejam livres da fome.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU — 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

'3 Diretrizes Voluntarias em Apoio 4 Realizacdo Progressiva do Direito 4 Alimentagdo Adequada no Contexto
da Seguranga Alimentar e Nacional, disponivel em:
<http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso em junho de 2012.

176 «“Convida-se os Estados a considerarem, conforme os seus marcos juridicos e as suas politicas nacionais, a
possibilidade de incorporar disposi¢des em seu ordenamento juridico interno, se necessario com revisao
constitucional ou legislativa, com o objetivo de facilitar a realizagdo progressiva do direito a alimentagao
adequada no contexto da seguranca alimentar nacional.” (Diretrizes Voluntarias em Apoio a Realizagdo
Progressiva do Direito a Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranga Alimentar ¢ Nacional, disponivel
em: <http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

77 BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009.
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Nesse diapasao, decerto também que varias politicas ptblicas j& foram implementadas
no Brasil em prol da realizagdo pratica do direito a alimentagdo, inclusive com o apoio da
FAO (Organizacio das Nagdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura), dentre elas:'’™
programa Fome Zero, proposto pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome (MDS); Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar — PRONAF,
levado a efeito pelo Ministério do Desenvolvimento Agrario (MDA); Programa de
Organizag¢ao Produtiva de Comunidades — PRODUZIR, cuja responsabilidade institucional
recaiu sobre Ministério da Integracdo Nacional); Plano Nacional de Desenvolvimento da
Pesca e Agriquicultura, desenvolvido pelo Ministério da Pesca e Aquicultura da Presidéncia
da Republica; Programa Nacional de Alimentacdo Escolar, proposta pelo Ministério da
Educacdo (MEC) em parceria com o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagao
(FNDE); Programa de Areas Degradadas na Amazonia (Pradam), do Ministério da
Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA) e iniciativas regionais e subregionais
vinculadas a Sanidade Animal, Protecdo Vegetal, Biocombustiveis, Seguranga Alimentar.

Consoante ja restou evidenciado, o texto constitucional que consagra o direito
fundamental a alimentagdo deve ser compreendido pelo Estado em uma perspectiva objetiva,
pois que erige nesse viés uma dimensdo axioldgica do direito a alimentagdao, cumprindo ao
Estado realizar atividades tendentes a proteger, assegurar € promover o direito a alimentagao.

A despeito da eficacia do comando constitucional em analise, exsurge a possibilidade
de se ter atos violadores do direito em tela advindos do Estado, em muitos casos,
caracterizados por uma omissdo inconstitucional. A toda evidéncia, o poder publico, por meio
das funcdes que lhes fazem as vezes, deve buscar promover o direito fundamental a
alimenta¢do na maior medida possivel, eis que encontra-se assentado em um enunciado que
possui a natureza juridica de principio, cumprindo-se a sua realizagao nos limites tragados por
outros direitos fundamentais ou pelas circunstancias faticas.

Vislumbra-se no entanto, ante a proeminéncia deste dever estatal, a possibilidade de se
ter violagdes ao direito a alimentacdo por parte do Estado, as quais restam configuradas nos
casos em que se verifica restrigdes ndo proporcionais a este direito, como subsiste na situagao
em que nem ao menos a propria alimentagdo na dimensdao do direito a ndo ter fome ¢

assegurada as pessoas, dando azo a uma protecdo insuficiente' .

'8 Informagdes extraidas do sitio eletrénico da ONU <http://www.onu.org.br/onu-no-brasil/fao/>. Acesso em
junho de 2012.

17 «As violagdes do Pacto ocorrem quando um Estado deixa de assegurar a satisfagdo, pelo menos, do nivel
minimo essencial para estar-se livre da fome. Ao determinar que agdes ou omissdes representam uma violagao
do direito a alimentagdo, é importante distinguir-se a inabilidade da falta de vontade, de parte de um Estado,
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De toda sorte, a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e, em particular, do
direito fundamental social a alimentagdo estd a depender do estabelecimento de uma sintonia
fina entre Sociedade, Estado e o Mercado, a fim de que estas estruturas direcionem suas
atuacdes para um mesmo fim, de modo que o eventual divorcio vislumbrado entre elas nao
ensejem a adogdo de agdes contraditérias, incoerentes, que, ao invés de contribuirem para a
implementag¢ao do direito a alimentagdo, findem por anular os potenciais efeitos das agdes que

venham a ser realizadas'®’.

2.7.2. Subjetivo: cidadaos protegidos

O viés subjetivo oriundo do ambito de tutela projetado pelo direito a alimentacdo
impde sejam reconhecidos os sujeitos titulares deste direito fundamental e, mormente, aqueles
que, em razao das circunstancias faticas estdo merecer uma especial atencao por parte do
Estado no que se refere a adogdo de medidas potencialmente hébeis a consecucao dos fins
plasmados nas normas juridicas.

No que tange a titularidade, revela-se indene de duvidas o fato de que todos os seres
humanos sdao contemplados pelos direitos fundamentais, ndo havendo qualquer restricdo que

tenda a excluir parcela deles da esfera protetiva. Impende considerar, por oportuno, que em

para cumprir a sua obrigagdo. Alegando um Estado que a caréncia de recursos torna impossivel prover o acesso
ao alimento daqueles que sdo incapazes, por si mesmos, de assegurar tal acesso, tera ele de demonstrar que
todos os esforcos foram feitos para usar todos os recursos a seu dispor, para satisfazer, em termos de
prioridade, esta parte minima de sua obrigagdo. Isto decorre do artigo 2.1 do Pacto, que obriga o Estado
participante a tomar as medidas necessarias utilizando o maximo dos recursos disponiveis, como foi apontado
previamente pelo Comité no Comentario Geral No. 3, paragrafo 10. Um Estado que alegue estar sendo incapaz
de cumprir sua obrigagdo, por razdes além de seu controle, tem, portanto o 6nus de provar que isto ¢ verdade e
que procurou, sem sucesso, obter ajuda internacional para garantir a disponibilidade e acessibilidade ao
alimento necessario.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais do
Alto Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.) Flavia Piovesan in
(Protecdo dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais ¢ do Direito a Alimentacdo Adequada: Mecanismos
Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentagdo
Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 31), faz consignar que: “A violagdo ao direito a alimentagdo
pode ocorrer em decorréncia da acdo direta do Estado ou de outras entidades insuficientemente reguladas pelo
Estado. Isso inclui: suspensdo ou revogacdo formal de legislagdo necessaria para a satisfagdo do direito a
alimentagdo; negativa do acesso a alimentagdo de determinadas pessoas ou grupos, baseada em discriminagio;
impedimento de acesso a auxilio humanitario em situagdes de conflito interno ou emergéncia; adocdo de
legislag@o ou politicas que sejam manifestamente incompativeis com as obrigagdes ja existentes sobre direito a
alimentagdo; ¢ falha na regulagdo de atividades de individuos ou grupos como forma de evitar violagdes ao
direito a alimentag@o de outros; falha do Estado de acompanhar suas obrigagdes internacionais referentes ao
tema acordadas com outros Estados ou com organizac¢des internacionais.”

130 Irio Luiz Conti aborda esta questdo na introdug@o da seguinte obra coletiva: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio
Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentacdo Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 11.
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razao de os direitos fundamentais se encontrarem consagrados no plano do direito interno,
aqueles que se encontrarem no interior do territorio nacional — sejam nacionais ou
estrangeiros — sao alcancados pela protegdo normativa oferecida pelo texto que consagra a
alimentacdo como direito fundamental. Desta feita, em um plano ideal todos os seres
humanos devem ser abrangidos pela rede de prote¢dao que deriva do texto legal veiculador do
direito fundamental a alimentagdao, de maneira que todas as acdes estatais direcionadas a
satisfazé-lo devem ser tomadas em consideracao no prisma da coletividade.

Ja no que diz respeito as politicas publicas, urge perceber em principio que todos os
cidadao sdao potencialmente destinatarios das agdes governamentais perpetradas com o
proposito de se efetivar o direito fundamental a alimentacdo. Nao obstante, necessario se faz
observar que, por ser ele indubitavelmente um direito social, a protecdo que decorre da norma
que o consagra deve alcangar aqueles que, em verdade, nao possuem condigdes instrumentais
para realiza-lo em seu proprio beneficio, ou de sua familia'®".

Reflexamente, tem-se que aqueles cidaddos cuja necessidade de prestacdes de
natureza alimentar inexista — ou de prestacdes que de forma indireta viabilizem uma
alimentagdo nutricionalmente adequada — estardo afastados, em tese, do ambito de protecao
proveniente do texto constitucional em relacdo ao dever de prover e facilitar o acesso aos
alimentos. Cumpre jamais se olvidar que o fim essencial dos direitos sociais consiste na
promocao da igualdade substancial, de modo a que todos os cidaddos conquistem niveis
idénticos ou no minimo semelhantes de presta¢des materiais'®*.

Por assim ser, ndo se admitem discriminacdes em relagdo a efetivacdo do direito

fundamental & alimentacio por razdes de raca, sexo, cor, idade, religido e opinido politica'*’, a

181 «Ep el caso especial del utilitarismo, el valor moral del suministro de alimentacién a una persona depende de
la utilidade marginal que ésta derive de tal suministro.” (SEN, Amartya K. El derecho a no tener
hambre. Bogota: Universidad Externado de Colombia/Centro de Investigacion En Filosofia Y Derecho, 2002.
(Estudios de Filosofia y Derecho (Teoria de los Derechos) n. 3). Traduc¢do de Everaldo Lamprea Montealegre,
p. 28.) “Aplica-se a todos, desta forma, a referéncia no artigo 11.1 a ‘si mesmo e sua familia’ ndo implica em
qualquer limitagdo para a aplicacdo deste direito a individuos ou familias chefiadas por mulheres.” Comentario
Geral numero 12 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos
Humanos/ONU — 1999. <http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de
2012.

182 “No tocante a eficacia do direito a alimentagdo, cumpre salientar que a sua intensidade normativa verifica-se
de modo contundente nas situagdes de extrema pobreza ¢ vulnerabilidade social, o que ocorre, por exemplo,
em situagdes de subnutricdo infantil, ainda hoje verificada em varias regides do Pais.” (SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 586.) “Os Estados Partes deveriam estabelecer ¢ manter, na medida em que
seus recursos assim o permitirem, redes de seguranca ou outros mecanismos de assisténcia para proteger
aqueles que ndo podem se manter por si proprios.” (Diretrizes Voluntarias em Apoio a Realizagdo Progressiva
do Direito a Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranca Alimentar e Nacional, disponivel em:
<http://www.abrandh.org.br/download/20100815224512.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

183 «“Além do mais, qualquer discriminagdo no acesso ao alimento, bem como aos meios ¢ intitulagdes para sua
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menos que a distingdo perpetrada no campo pratico seja destinada a consecucao da igualdade
substancial. Afinal, ndo sdo raras as vezes em que o Estado promove uma agao disigualadora
em busca da consecu¢do da igualdade material; aqui se justifica, pois, a possiblidade de as
politicas publicas destinadas a implementacdo do direito em voga e, em ultima anélise, visem
a promog¢ao de um mesmo nivel de igualdade, sejam direcionadas a determinada parcela da
populagdo.

Saliente-se, ademais, que o direito a alimentacao sera promovido em relagdo a toda a
populagdo — sem restricdes — nas situacdes em que se adotar acdes estatais voltadas para a
concretizagao do dever de informar, fiscalizar, respeitar, proteger € monitorar. Ao se adotar
politicas que se pautem por essas diretrizes nao se pretende, pela via direta, munir os cidadaos
com alimentos adequados a amparar a sua subsisténcia, nem viabilizar o acesso econdmico
aos alimentos, ao revés, elas atuam no sentido de se conferir qualidade aos alimentos, de

modo a promover a seguranca alimentar a todos os seres humanos.

3 —AEFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A ALIMENTACAO
PELO PODER JUDICIARIO

Mais importante do que a previsdo dos direitos fundamentais em textos normativos ¢ a
sua efetiva percepcdo por seus titulares a partir da sua ampla realizagao concreta. O atual
quadrante da construgao historica dos direitos humanos fundamentais esta a reclamar a plena
realiza¢dao material desses direitos, de tal modo a que eles deixem de ser meros ornamentos de
declaracdes de direitos e das Constituigdes e, sejam, com efeito, fruidos por seus titulares.

O dever de realizacdo dos direitos fundamentais recai sobre o poder publico, bem
assim sobre os particulares, de sorte que, num primeiro momento, cumpre a ambos respeitar a
esfera de protecao erigida pelos direitos fundamentais, ndo se admitindo impedimentos a que
os cidaddos possam efetivamente fruir das garantias que deles decorrem.

Por sua vez, a plena realizagdo de alguns direitos fundamentais esta na dependéncia de

uma atuagdo positiva do Estado, de maneira que o mero ndo fazer, a sua abstencdo

obtencdo, com base em raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, nacionalidade,
propriedade, nascimento ou qualquer outra condigdo social, com o objetivo ou resultado de anular ou
prejudicar a fruigdo ou exercicio equitativo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, constitui uma violagao
do Pacto.” (Comentario Geral nimero 12 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto
Comissariado de Direitos Humanos/ONU - 1999.
<http://www.abrandh.org.br/download/20100702204835.pdf>. Acesso em junho de 2012.)

102



concretizadora, ndo revela-se suficiente para a efetivacdo desses direitos. Vislumbra-se esta
dinAmica com mais evidéncia'®* em relacdo aos direitos fundamentais sociais, classificados,
conforme ja exarado, como direitos a prestagdes em sentido estrito.

Nessa medida, vale dizer que a ingeréncia estatal nesta seara subsiste por intermédio
dos poderes politicos (Legislativo e Executivo), porquanto a efetivagao dos direitos sociais
implica a necessidade de se empregar recursos econdomicos, o qual se perfaz a partir da
atuacdo do Executivo por meio da adogao de politicas publicas. Os 6rgaos do Legislativo
contribuem para a tarefa de efetivacdo dos direitos sociais uma vez que oferecem o devido
suporte or¢amentario — dotagao or¢amentaria — as acoes levadas a efeito pelo Executivo.

Tendo em vista toda a dinamica apresentada, resgatando alguns pontos ja explorados
neste trabalho, cumpre perscrutar sobre a possibilidade de o Judicirio interferir nesta seara,
de modo a concorrer com as demais fungdes estatais na efetivagdo dos direitos sociais a
prestagdes, ou, quicd, se sobrepor as essa fungdes politicas. E preciso, pois, investigar se o
Judiciério possui legitimidade institucional para tanto, e, em caso positivo, em que niveis €

limites a atuagdo judicante deve subsistir.

3.1 Teoria da Separaciao dos Poderes

Entender o modo como as fungdes estatais se relacionam revela-se essencial a
compreensdo da organizacao do Estado, bem como do papel institucional de cada uma dessas
fungdes na tarefa de se efetivar os direitos fundamentais. Trata-se de tematica complexa, eis

que nao ¢ tarefa simples identificar os limites e os contornos de atuagdo de cada uma das

184 Cumpre esclarecer que ndo apenas os direitos sociais, de segunda dimensdo, necessitam de uma postura
positiva por parte do Estado inclinada para a sua efetivagdo. Ao revés, a realizacdo material de diversos
direitos de primeira dimensdo — direitos civis e politicos — também nao prescindem da ingeréncia positiva do
Estado, o que resta bem claro, por exemplo, em relacdo ao aparato de segurancga instituido pelo Estado com
vistas a assegurar o direito de liberdade. Nesse diapasdo disserta Flavia Piovesan: “Cabe ainda realgar que
tanto os direitos sociais, como os direitos civis e politicos demandam do Estado prestagdes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visao de que os direitos sociais s6 demandariam prestagdes positivas,
enquanto que os direitos civis e politicos demandariam prestagdes negativas, ou a mera abstengdo estatal. A
titulo de exemplo, cabe indagar qual o custo do aparato de seguranga, mediante o qual se assegura direitos civis
classicos, como os direitos a liberdade e a propriedade, ou ainda qual o custo do aparato eleitoral, que viabiliza
os direitos politicos, ou, do aparato de justi¢a, que garante o direito ao acesso ao Judiciario. Isto ¢, os direitos
civis e politicos, ndo se restringem a demandar a mera omissdo estatal, ja que a sua implementagdo requer
politicas publicas direcionadas, que contemplam também um custo.” (PIOVESAN, Flavia. Prote¢do dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ¢ do Direito a Alimentacdo Adequada: Mecanismos Nacionais e
Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 29)
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fungdes do Estado. Talvez seja por isso que, ndo raras as vezes, verifica-se nichos de tensao
entre os 0rgaos encarregados de realiza-las.

Para tanto, ¢ preciso se reportar a teoria da separacdo harmonica dos poderes,
compreendendo-a numa perspectiva histérico-evolutiva, de vez que ela figura como cortina de
fundo na organizacao estrutural dos Estados Constitucionais contemporaneos, estabelecendo
as diretrizes que orientam o relacionamento entre as fungdes estatais, as quais sao
desempenhadas por diferentes organismos institucionais.

A doutrina da “separacdo dos poderes” nao ¢ recente. Ao revés, seu nascedouro
remonta a Aristételes que, j4 na Antiguidade Grega, sustentava que as atividades do ente
estatal se classificavam em trés funcdes do Estado, sendo atividades de natureza legislativa,
jurisdicional e executiva. Nao obstante o maior expoente da teoria em voga seja Montesquieu,
pensador que lhe outorgou notoriedade, ¢ preciso dizer que a sua ideia matriz foi delineada
por Aristoteles, na medida em que identificou a existéncia de trés fungdes estatais distintas.
Indiscutivel é o seu importante contributo para o desenvolvimento da teoria da separagao
harmonica dos poderes, tendo simplesmente identificado as funcdes sobre as quais os Estados
assentam sua estrutura.

O pensador Grego, contudo, em sua obra Politica, alimentava a ideia de que as
fungdes estatais se concentravam em um Unico nacleo de poder, isto ¢, na pessoa do soberano.
Em outros termos, um tUnico ente estatal se incumbia de realizar a atividade legislativa, a
atividade de aplicagdao das leis as situagdes concretas, bem assim a de julgar os eventuais
conflitos de interesses que decorressem da aplicagdo das espécies normativas gerais €
abstratas as hipoteses de fato. Uma frase bastante representativa dessa compreensao foi dita
certa feita por Luis XIV, nos seguintes termos: “O Estado sou eu.”

Com efeito, a concentragdo das fungdes estatais nas maos de apenas um Orgao
certamente ensejaria arbitrariedades de toda sorte, afinal, aquele que detém o poder e nao
encontra limites no seu exercicio, tende dele abusar'®. Assim, inspirado pelo movimento
iluminista, época primorosa no que diz com o desenvolvimento do conhecimento humano,
Montesquieu publica sua obra Do Espirito das Leis, trazendo um relevante subsidio a teoria
da separacdo dos poderes. Partindo das ilagdes de Aristoteles, de que a atuacdo do Estado

seria de trés ordens, o nobre francés difundiu a nocdo segundo a qual as fungdes estatais

185 «O publicista inglés (John Locke) ainda ndo se capacitara daquele principio sabio da experiéncia universal,
referido por Montesquieu, segundo o qual todo poder tende a corromper-se e todos 0s que o possuem tendem a
ser levados, mais cedo ou mais tarde, a abusar de seu emprego.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao
Estado Social. 2011, p. 47.)
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deveriam ser levadas a efeito por diferentes Orgdos estatais, de maneira que, a cada um,
caberia o desempenho de uma fungdo. Nesse sentido, percebe-se uma nitida separagdo entre
as trés funcdes do Estado, marcada por uma rigidez tal que ndo se permitia aos 6rgaos do
Estado o exercicio de determinada fungio que ndo lhe fosse inerente'*®.

O contributo dos dois pensadores em voga a teoria da separacao dos poderes ¢ indene
de duvidas, na medida em que seus estudos remontaram a duas ideias basicas a organizagao
do Estado, a saber: identificagdao de trés fungdes estatais e a percepcao de que essas fungdes
deveriam ser desempenhadas por diferentes 6rgaos do Estado. No entanto, faz-se necessario
compreender que, a despeito desta teoria ser observada pela maior parte dos Estados
modernos, ela terminou por se conformar a realidade em um nitido acompanhamento da
evolugdo social, de modo que prevalece nos dias de hoje a nocao de que as trés fungdes
estatais sdo passiveis de serem levadas a efeito por todos os drgaos componentes da estrutura
do Estado'®’.

Por certo, verifica-se atualmente uma nitida confluéncia entre os “poderes” do Estado,
de maneira que identifica-se a existéncia de funcdes tipicas (principais, nominadas) e funcdes
atipicas (secundarias, acessorias). Cumpre constatar, pois, que os aparelhos estatais
desempenham funcdes que lhes sdo imanentes (tipicas) e, de forma subsidiaria, levam a efeito
atividades proprias de outros organismos do Estado, isto ¢, funcdes atipicas. Assim,
Legislativo, Executivo e Judiciario, no ambito do sistema juridico brasileiro realizam fungdes
que se alinham a sua propria natureza, bem assim exercem, extraordinariamente, atividades

inerentes a outras fungoes.

186«J3 a doutrina de Montesquieu, inspirada por um sentimento radical de reagdo ao absolutismo, ndo podia
condescender com as formas mitigadas de limitagdo do poder, como, por exemplo, a monarquia constitucional
dos Estados europeus no periodo imediatamente posterior as guerras napolednicas, os quais derrotaram um
constitucionalismo bastante timido e moderado, em que prevaleciam ainda principios de autoridade, tradigdo e
passado. (...) Montesquieu foi, incontestavelmente, um classico do liberalismo burgués. O que ha de mais alto
na sua doutrina da separacao dos poderes, segundo o consenso dos melhore tratadistas, é que nele a divisao nao
tem apenas carater tedrico, como em Locke, mas corresponde a uma distribuigdo efetiva e pratica do poder
entre titulares que ndo se confundem. (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 2011, p.
49.)

187 A esse respeito, disserta José Joaquim Gomes Canotilho sobre os diferentes perspectivas de compreensioo da
teoria da separagdo harmonica dos poderes: “O principio da separacdo e interdependéncia ¢ um principio
estrutural-conformador do dominio politico, sendo importante descortinar os varios niveis em que a separagao
e interdependéncia se pode situar: (1) no plano funcional, interessa identificar as fung¢des politico-
constitucionais basicas como a legiferagdo, a jurisdi¢do ¢ a execugdo: (2) no plano institucional, a separagdo de
poderes incide especialmente sobre os 6rgdos constitucionais, como, por ex., o Parlamento, o Governo e os
tribunais; (3) a nivel sociocultural, interessa articular o poder ou poderes do Estado com as estruturas sociais
(grupos, classes, partidos). (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 556)
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Basta pensar, a guisa de exemplificacdo, que ao Executivo cumpre, além de gerir a
coisa publica e desempenhar tarefas concernentes a administracao publica, legislar, o que faz
por meio de medidas provisorias e leis delegadas, bem como proferir julgamentos em sede de
processos administrativos.

Por seu turno, além de solucionar os eventuais conflitos de interesses levados até o seu
conhecimento, ao Judiciario cabe a fun¢do de legislar, a vista da competéncia que dispdoem os
Tribunais para elaborarem os seus regimentos internos, além do que os 6rgdos integrantes da
sua estrutura deverdo prover os seus cargos mediante concurso publico e, até mesmo, realizar
licitagdo para adquirir suprimentos de escritorio.

Se ndo bastasse, o Legislativo, da mesma forma, também exerce fungdes tipicas e
atipicas. Essa Gltimas sdo verificadas quando a esta esfera do poder estatal — Senado Federal —
a Constituicdo Federal defere a atribui¢dao para julgar o Presidente da Reptblica pela pratica
de crimes de responsabilidade. Nao se olvide também que os oOrgdos do Legislativo
desempenham fungdes inerentes ao Executivo, eis que devem proceder a realizacdo de
concurso publico para prover os seus cargos, bem como levar a efeito procedimento licitatorio
para adquirir bens de qualquer natureza.

Nesta senda, a conclusdo a que invariavelmente se chega conduz a compreensao de
que a teoria da separacdo dos poderes ¢ concebida atualmente em um viés ndo estanque, de
maneira que a divisdo das fungdes do Estado ndo representa, necessariamente, que elas
deverdo ser desincumbidas, de forma absoluta, por determinados o6rgaos do Estado. O que se
tem nos dias de hoje ¢ uma verdadeira interpenetragdao entre referidas funcdes, porquanto a
todos os aparelhos do Estado ¢ dado o exercicio de todas as fung¢des'*®.

Aproximando a questdo em tela a tematica versada neste capitulo, ha que se dizer que,
em funcdo de o poder estatal ser uno e, além disso, inexistir uma divisdo estanque entre as
fungdes do Estado, nao ha obice, em principio, a que o Judiciario interfira no ambito de
efetivacdo do direito fundamental social a alimentacdo. A despeito de ser um cendrio de
atuacdo prioritaria dos poderes politicos, a perspectiva pré efetivacdo dos direitos

fundamentais autoriza, como sera demonstrado adiante, a interferéncia do Judiciario.

188 Relevante ¢ a reflexdo proposta por Canotilho em torno dessa questdo. “Embora se defenda a inexisténcia de
uma separacdo absoluta de fungdes, dizendo-se simplesmente que a uma funcdo corresponde um titular
principal, sempre se coloca o problema de saber ser havera um nucleo essencial caracterizador do principio da
separagdo ¢ absolutamente protegido pela Constitui¢do. Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgdo podem ser
atribuidas funcdes das quais resulte o esvaziamento das fungdes materiais especialmente atribuidas a outro.
Quer dizer: o principio da separagdo exige, a titulo principal, a correspondéncia entre 6rgdo e¢ funcgdo e sé
admite excepgdes quando ndo for sacrificado o seu nucleo essencial.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 559)
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3.2 Legitimidade da ingeréncia do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a

alimentacao

Os direitos fundamentais sociais a prestagdes originarios (diretamente extraidos da
Constitui¢ao), ostentam uma feicdo objetiva ou subjetiva, por meio das quais impde-se um
dever de conformacgdo aos poderes publicos — sobretudo ao legislativo —, ou, alternativamente,
gerando pretensdes subjetivas a cargo do Estado e de outras entidades publico-estatais. Nesta
senda, na sua perspectiva objetiva, os direitos sociais originarios vinculam os poderes
publicos em fung¢do do seu carater normativo, ao passo em que sob a dimensao subjetiva, os
direitos em voga conferem posicoes subjetivas fundamentais aos cidadaos, concedendo-lhes a
possibilidade de deduzir suas pretensdes em juizo, pleiteando a promogdo da prestagdao
positiva reclamada'®’.

Em principio, com o fito de tracar rigorosamente as balizas cientificas deste estudo, ¢
preciso tornar compreensivel a questdo relativa a dimensdo do direito fundamental a
alimentacdo objeto de andlise neste capitulo. E prudente, pois, dizer que este estudo recai

sobre a dimensao subjetiva do direito a alimentagdo, aquela apta a fundamentar uma pretensao

de exigibilidade subjetiva' (ou coletiva) na efetivacdo do direito a alimentacio.

189 «Os direitos dessa natureza podem ser considerados direitos a prestacdes somente se se tratar de direitos
subjetivos e de nivel constitucional. Enquanto tais, eles devem ser distinguidos, de um lado, dos direitos
subjetivos que nao tenham nivel constitucional e, de outro, dos direitos de nivel constitucional que nao
outorguem direitos subjetivos e que, nesse sentido, podem ser denominados como ‘objetivos’. (...) As normas a
serem atribuidas aos dispositivos de direitos fundamentais sob a rubrica ‘direitos fundamentais sociais’ sdo de
tipos os mais distintos. A partir de pontos de vista tedrico-estruturais, elas podem ser diferenciadas com base
em trés critérios. Em primeiro lugar, pode-se tratar de normas que garantam direitos subjetivos ou normas que
apenas obriguem o Estado de forma objetiva. Em segundo lugar, elas podem ser normas vinculantes ou néo-
vinculantes — neste ultimo sentido seriam elas enunciados programaticos. Uma norma deve ser considerada
como ‘vinculante’ se for possivel uma andlise de sua violagdo por meio do Tribunal Constitucional Federal. As
normas podem, por fim, fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto ¢, regras ou principios.”
(ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 445 e 501.)

190 Nesse sentido, evidenciando o carater subjetivo dos direitos sociais, convém trasladar parte de um julgado da
lavra do entdo Ministro do STF Mauricio Corréa, acerca do direito a saude, mas cuja observancia também pode
subsistir em relagdo ao direito a alimentagdo. “Ora, o direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a todas as pessoas pela norma do art. 196 da Carta da Republica. Portanto, o
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir em grave
comportamento inconstitucional.” Ementa: “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.
LEI ESTADUAL 9.908/93. ACORDO FIRMADO ENTRE O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E O
MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE NA COMISSAO INTERGESTORES BIBARTITE. INOBSERVANCIA
DAS CLAUSULAS PACTUADAS ENTRE AS PARTES. OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL.
INEXISTENCIA. 1. Programa de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes e a portadores do
virus HIV. Lei 9.908/93, do Estado do Rio Grande do Sul, que regulamentou o preceito do art. 196 da
Constituicdo Federal. Constitucionalidade. Precedentes. 2. Acordo firmado entre o Estado do Rio Grande do
Sul e o Municipio de Porto Alegre. Exame das clausulas pactuadas entre os entes Publicos no que concerne a
reserva de atribuigdes para a operacionalizagdo dos servicos de saude. Impossibilidade. Ofensa ao principio da

107



A ingeréncia jurisdicional com vistas a efetivar os direitos sociais extraidos
originariamente da Constitui¢ao ¢ concebida com reservas, eis que os enunciados normativos
consagradores desses direitos se circunscrevem a estabelecer o cardter fundamental que os
caracteriza e, ndo pormenorizam as formas pelas quais o direito social podera ser levado a
efeito, galgando a sua concretizagdo no plano da realidade.

Contudo, em relagdo ao direito fundamental a alimentagdo em particular, a sua
previsdo originaria, por si sO, ja ndo mais representa um oObice a sua plena realizacdo fatica.
Vale lembrar nesse sentido que no ano de 2006 o legislador infraconstitucional erigiu um
importante marco legislativo no que diz com o direito a alimentacdo — Lei 11.346/06,
esmiucando-o satisfatoriamente para inclusive prever que compete ao Estado garantir os
mecanismos para a sua pronta exigibilidade.

Ademais, o direito a alimentagdo encontra amparo normativo em diversos tratados
internacionais de que o Brasil ¢ signatario, dentre eles e principalmente o Pacto de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais de 1966. Dessa forma, ¢ correto dizer que o direito a
alimentacdo ja estd agregado ao ordenamento juridico brasileiro antes mesmo da publicagao
da Lei 11.346/06 ou da Emenda Constitucional n. 64/2010, pelo que, a partir da abertura
normativa assentada no art. 5°, §2°, da Constitui¢do Federal, os tratados possuiam a época
natureza legal infraconstitucional e, nos dias de hoje, segundo o entendimento sufragado pelo
Supremo Tribunal Federal, ostentam natureza supralegal.

Convém esclarecer que, mesmo que o direito a alimentagdo se encontrasse previsto
apenas na Constituicdo Federal, como se observa em seu art. 6°, caput, certo é que seria
possivel pleitear a sua realizagdo material perante os o6rgaos do Judiciario, porquanto os
enunciados constitucionais ostentam for¢a normativa. Assim, conforme sera demonstrado ao
longo deste capitulo, verificar-se-a a viabilidade de se efetivar o direito a alimentagdo tanto

quando subsistir de forma derivada, com espeque na legislacdo infraconstitucional, como

separagdo de poderes. Inexisténcia. Hipotese em que foram observados os critérios de conveniéncia e
oportunidade da Administragdo para atender a demanda da populagdo na area da saude, o que € insuscetivel de
controle pelo Poder Judiciario. Agravo Regimental ndo provido.” (STF: AGRG no RE n. 259.508-0 — Rio
Grande do Sul, Rel. Min. Mauricio Corréa, D.J. 16/02/2001) Da mesma forma, o Min. Marco Aurélio se
posiciona sobre essa questdo: “SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da
Constituicdo Federal assegura aos necessitados o fornecimento, pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis
ao restabelecimento da saude, especialmente quando em jogo doenca contagiosa como ¢ a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida.” (STF: AGRAG 238.328, D.J. 18/02/2000)
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também a partir de uma perspectiva origindria, caso em que a exigéncia se funda unicamente
no comando constitucional®".

A proeminéncia que ostenta o Poder Judiciario no ambito de efetivacdo do direito
fundamental social a alimentacao, por 6bvio, conduz a algumas inconveniéncias a vista que a
realizagao do direito em tela cabe, em primeira linha, aos poderes politicos (Executivo e
Legislativo), o que pode acabar gerando uma instabilidade institucional*.

No entanto, considerando que “os direitos fundamentais sociais compreendem
‘deveres objectivos’, dirigidos ao legislador e ao poder executivo, de criagdo dos

. . . 193
pressupostos reais do exercicio dessa liberdade”

, sem preterir, contudo, a dimensao
subjetiva desses direitos — objeto desse trabalho —, bem assim tomando-se em consideracao
que o constitucionalismo sofreu uma evolugdo, passando a admitir o controle da atividade
publico-estatal pelo Judicidrio, certo ¢ que a participacao do 6rgao jurisdicional no ambito de
efetivacao dos direitos fundamentais revela-se justificada.

Ademais, a natureza aberta e fluida das normas que consagram direitos sociais a
prestagdes — o que coloca em evidéncia a sua natureza predominantemente principiologica —
da ensejo a maior atuacao do Poder Judiciario nesse cenario em fungdo da necessidade de se
interpretar e aplicar os enunciados normativos que os veiculam, promovendo a sua adequagao

as situagdes concretas e integralizando, com tal proceder, o espaco normativo deixado pelo

poder constituinte '** . Verifica-se dessa forma que, reflexamente as transformacdes

91 <A literatura juridica tem vindo a distinguir, no quadro dos direitos fundamentais sociais, os chamados
‘direitos originarios a prestagdes’ (origindre Teilhaberechte ou origindre Leistungsanpriiche) dos chamados
‘direitos derivados a prestagdes’ (derivative Teilhaberechte). Os primeiros decorrem de pretensdes que se
fundam directamente na Constituicdo. Os segundos encontram-se numa relagdo de dependéncia, em termos de
conteudo ¢ dimensdo, de acgdes estaduais ou procedimentos participativos a partir do seu fundamento na
Constituicdo.” (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. p. 40/41.)

192 «“Com excec¢do do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em relagdo a
tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir
demais de si proprios — como ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua
vontade. S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com
base na Constituicdo.” (BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica>. Acesso em: 10 jan. 2012. p. 10.)

193 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. p. 16.

194 “E a questdo torna-se ainda mais delicada diante da constatacdo de que, pela abertura semantica dos direitos
fundamentais e dos principios — principal matéria prima da constitucionalizagdo do Direito — o seu principal
agente acaba sendo o Poder Judiciario, ao dar a ultima palavra sobre a interpretagdo daquelas cldusulas. Dai
porque, o debate sobre a constitucionalizagdo do Direito se imbrica inexoravelmente com as discussdes a
proposito da judicializagdo da politica e o decisionismo, referidas acima.” (SARMENTO, Daniel. O
Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. Disponivel em
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=%22neoconstitucionalismo%20n0%20brasil%3 A%20riscos%2
0e%20possibilidades%22&source=web&cd=1&ved=0CCAQFjAA &url=http%3A%2F%2Fdireitoesubjetivida
de.files.wordpress.com%2F2010%2F08%2Fdaniel-sarmento-o-neoconstitucionalismo-no
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sobrevindas com a pdés-modernidade ja delineadas alhures, o 6rgdo jurisdicional tende a
conservar maior relevancia ante as demais fungdes estatais. Isso se deve a varios fatores,
dentre eles e principalmente, pelo fato de que a Constituicdo ostenta carater normativo, € 1Sso
significa que os seus preceitos devem ser cumpridos, e, além disso, ante a situagdo de que
compete ao Judiciario em Gltima instdncia interpretar os dispositivos constitucionais'®”.

Consigna-se que essa concentracao de poder sobre o Judiciario consiste em um marco
do Estado Constitucional Social Democratico de Direito, em contraposi¢do ao que vigorava
no ambito do Estado Liberal, pois que neste momento o Legislativo ocupava posi¢ao de
destaque em relacdo as demais fung¢des do Estado. Estava-se diante do primado da lei,
objetivamente considerada.

Desse modo, resta claro que o Poder Judiciario, no exercicio da sua fung¢ao tipica e se
valendo de recursos hermenéuticos, dispde de plenas condi¢des para concretizar as normas
constitucionais, sobretudo aquelas que consagram direitos fundamentais, dotando-as de
sentido social para lhes atribuir plena eficacia juridico-normativa.

No que concerne a justiciabilidade dos direitos fundamentais, sobretudo os sociais —
entendida como a possibilidade de exigi-los pela via jurisdicional —, convém evidenciar
preliminarmente o aspecto normativo que reveste esses direitos, decorrente da prépria forga
normativa conferida a Constituicdo. Denota-se evidente, portanto, a necessidade de se cumprir
os preceitos lastreados no texto constitucional, mormente os que consagram direitos de
natureza fundamental.

Vale dizer, que a efetivacao do direito social a alimentagdo assume especial relevo, na
medida em que, na esteira do que ja se abordou, demanda uma atuagdo positiva do Poder
Publico, com vistas a atingir os fins consagrados na Lei Fundamental, o que acaba recaindo
sobre o Legislativo e o Executivo devido a dimensao econdmica que envolve a efetivacdo do
direito em questao.

Ademais, em razao da indeterminabilidade normativa subjacente aos meios para se

alcancar os fins que lhes sdo imanentes, os direitos sociais prestacionais, geralmente, nao

brasill.doc&ei=daAUT4jVIZL4geeEq9jAAwW&usg=AFQjCNG7q [5uMd Y9HfeimBGxxr9F8SuQ&sig2=IV
9Re2xCT9d-20cBn2XpQ. Acesso em 10.01.2012. p. 18.)

195«A ideia de ativismo judicial esti associada a uma participagio mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagao
do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposi¢ao
de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas ptblicas. (BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. 2010, p. 284/285.)
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prescindem de concretizacao legislativa. Entrementes, nao se pode perder de vista que os
direitos sociais, inquestionavelmente, sao espécies de direitos fundamentais, razao pela qual
as normas que os veiculam, a teor do que dispde o enunciado normativo estampado no artigo
5°, §1°, da Constituicdo da Republica, possuem aplicabilidade e eficacia imediata. Nesse
sentido, valendo-se ainda dos ensinamentos do constitucionalista Ingo Sarlet, os direitos
sociais positivos, dentre os quais se insere o direito a alimentagdo, assumem um carater de
auténticos direitos subjetivos prestacionais, ou, em outros termos, sdo passiveis de serem
exigidos dos 6rgaos estatais na qualidade de destinatarios de determinado direito fundamental.
Complementando a nog¢do ora exarada, deve-se admitir, em sendo possivel reconhecer um
significado central e incontroverso aos preceitos imprecisos ¢ fluidos, a aplicacdo da norma
constitucional diretamente, sem intermediacao legislativa, porquanto, do contrario, se estaria
outorgando maior forca a lei do que a propria Constituigio'*®.

A questdo concernente a legitimag¢ao do Poder Judicidrio para concretizar o direito
social a alimentagdo gira em torno da especial relevancia econdmica inerente a efetivacao
desse direito, eis que somente pode se levado ao auge mediante a existéncia de
disponibilidade or¢amentaria. E por essa razio que a implementagéo do direito em tela, num
primeiro plano, estd condicionada a decisdao do Legislativo sobre a aplicacdo dos recursos
publicos, ou seja, a direta implicacdo orcamentaria afeta a efetivagao dos direitos sociais erige
a duvida sobre a legitimidade da intervencdo jurisdicional nessa seara'”’.

Certo ¢, portanto, que a ingeréncia do Judiciario na efetivacdo do direito social a
alimentagdo (prestacional) deve observar alguns parametros, de modo que os principios da

separacao de poderes e o democratico ndo sejam vilipendiados, deslegitimando, assim, a

96 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. p. 306.

7 «Ora, ¢ aqui que intervém os ‘argumentos de ordem financeira’ (ou ‘or¢amental’), isto é, o argumento da
‘competéncia do legislador’. Atribuir & competéncia material dos tribunais decisdes sobre politica econémica,
social ou cultural, e fazer com que os tribunais por estas respondam, viola nfo apenas o principio
‘democratico’ como o principio da ‘separacdo de funcdes’. Essas competéncias, sublinham, pertencem aos
orgaos politicamente conformadores e, entre estes, em primeira linha, ao legislador. Contudo, se combinarmos
o conjunto destes argumentos com o reconhecimento de um ‘direito ao (livre) desenvolvimento da
personalidade’, consagrado entre nds no artigo 26°./1 da Constitui¢do, cabe legitimamente perguntar: que
meios concretos exige a realizagdo da liberdade? Quais os limites da ‘possibilidade’ e ‘adequagdo’?
Concretamente, podera garantir-se a um pintor um atelier ou apenas pincéis, tela ou cores? Todas essas
questdes, bem vistas as coisas, s6 podem ser respondidas no ambito de decisdes politicas. Como sublinham
Bockenforde e Hesse: a decis@o sobre os direitos fundamentais sociais ndo se apresenta como uma questdo da
competéncia dos tribunais e do poder judicial, mas essencialmente dos 6rgdos politicamente conformadores.”
(Cristina Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais. p. 38.) “De tal sorte que os direitos fundamentais da
segunda geragdo tendem a tornar-se tdo justicidveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra que ja nao
podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela facilidade de argumentagdo arrimada no
carater programatico da norma.” (BOVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 565.)
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relevante e necessaria atuagdo do orgao jurisdicional no ambito de realizagdo pratica deste
direito fundamental social.

O primeiro parametro circunscreve-se a possibilidade de se exigir judicialmente a
efetivacao do direito a alimentagdo na extensdo exata da protecdo erigida pelo seu minimo
existencial'’®. Ndo ha como estabelecer, em termos gerais, quais os contornos do direito
fundamental a alimentacao na dimensao do seu minimo existencial que deve ser assegurado a
toda pessoa, mas, por outro lado, hd que se reconhecer a qualidade de auténtico direito
subjetivo que ele assume, em virtude da estreita relagdo mantida com o principio da dignidade
da pessoa humana.

A guisa de exemplo, admite-se a justiciabilidade do direito a alimentagdo, por
observar a extensdo do minimo existencial, na hipdtese em que o ser humano deixar de ser
titular de bens passiveis de troca por alimentos adequados'®”.

Assim, em que pese a primazia do 6rgdo legislativo na concretizacdo do direito a
alimentacdo, decorrente da sua liberdade de deliberacdo normativa neste contexto, a
efetivacao dos direitos sociais tomados na extensdo do minimo existencial exsurge como um
limite & liberdade de conformacio legislativa®®’.

Alinhando-se com os ensinamentos propugnados por Canotilho, Luis Roberto

Barroso™! enfatiza que a atuacdo jurisdicional na efetivacio dos direitos sociais a prestacdes

198«por fim, um direito subjetivo definitivo vinculante é o direito a um minimo existencial.” (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 18.)

99 g evidente, no entanto, que, nas ocasides em que o ser humano deixa de ser titular de bens passiveis de troca,
direita ou indiretamente, por alimentos adequados, ou em outras ocasides nas quais as trocas passam a ser
impossiveis por circunstancias naturais ou sociais, o acesso ao alimento se dara, emergencialmente, através do
provimento estatal.” (BEURLEN, Alexandra. Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil. Curitiba:
Jurua, 2009, p. 52.)

200 «Agsim, h4 como sustentar — na esteira da doutrina dominante — que ao menos na esfera das condi¢des
existenciais minimas encontramos um claro limite a liberdade de conformagao do legislador.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais. p. 348). “Uma posicdo no ambito dos direitos a prestagdes
tem que ser vista como definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separagdo de poderes e o democratico (que inclui a competéncia or¢amentaria
do parlamento) bem como (3) os principios materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a
liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia
constitucional da posicdo prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracdo. Essas condi¢cOes sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos fundamentais sociais
minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a um minimo existencial, a uma moradia simples, & educagao
fundamental e média, a educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica.” (ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 512.)

"Dy falta de efetividade a judicializa¢io excessiva: direito a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em:
<http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2012.
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seria legitima na hipotese de omissdo dos Poderes Publicos, nos casos de acdes contrarias a

Constitui¢ao, ou, entdo, de nao atendimento do minimo existencial®®.

Claudio Pereira de Souza Neto>*

, em importante trabalho sobre a tematica,
estabeleceu alguns contornos para a ingeréncia do Poder Judiciadrio nesta dimensdo a fim de
que o principio da separacao de poderes e o democratico ndo sejam de todo violados, dentre
eles, os mais relevantes: possibilidade de universalizacdo da prestacdo imposta pela tutela
jurisdicional; ampliagdo do didlogo institucional entre os Poderes instituidos; considerar as
politicas publicas entdo existentes; priorizar as acdes coletivas®®*, entre outros.

Tendo em vista a propria natureza dos direitos sociais, cuja esséncia se apoia na
promocao da igualdade substantiva, afigura-se razodvel a universalizagdo da prestagao
material pleiteada junto ao Poder Judicidrio individualmente, de modo que todas as pessoas,
ou, pelo menos, as que estejam na mesma situacao fatica, usufruam do beneficio prestacional
concedido. Por outro lado, também revela-se necessario que a atuagao jurisdicional no ambito
de efetivacdo dos direitos sociais observe o principio da separacao dos poderes, a fim de que
nao se dé ensejo a uma usurpacao de fungdes publicas, pois que, em um plano ideal, os
direitos sociais a prestacoes devem ser efetivados mediante a adog¢ao de politicas publicas, a
partir da aprovagdo or¢amentdria realizada pelo orgao legislativo. De todo modo, deve-se
conferir maior relevancia a maxima da efetivacao dos direitos fundamentais sociais nessa
pauta argumentativa € em uma eventual ponderagdo de valores que se realize nessa seara, uma
vez que os direitos sociais estdo, em grande medida, positivados na Constituicao Federal e se

fundamentam, em ultima andlise, no principio da dignidade da pessoa humana.

202 «No tocante & eficacia do direito a alimentagio, cumpre salientar que a sua intensidade normativa verifica-se
de modo contundente nas situagdes de extrema pobreza ¢ vulnerabilidade social, o que ocorre, por exemplo,
em situagcdes de subnutri¢gdo infantil, ainda hoje verificada em varias regides do Pais. Como referido
anteriormente, ¢ a dignidade e a vida de tais individuos que se encontram em situag@o de violagdo, dado ser a
alimentag@o adequada elementar a tais direitos. Por tal razdo, cabivel o controle judicial de politicas publicas
voltadas a assegurar aos individuos e grupos sociais vulneraveis o acesso a alimentag¢do adequada.” (SARLET,
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 586.)

29 4 justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira e
SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 51 5-552.

204 «H4, portanto, um direito fundamental a alimentagio que deve ser realizado pelo Estado por meio de medidas
adequadas e necessarias. Em caso de auséncia ou ineficacia destas medidas, surgem direitos subjetivos
publicos a alimentacdo a serem veiculados, preferencialmente, por meio de agdes judiciais coletivas com vista
a resguardar a universalidade e uma protecdo igualitaria a todas as pessoas necessitadas.” (LEIVAS, Paulo
Cogo. O Direito Fundamental a Alimentacdo: da teoria das necessidades ao direito ao minimo existencial. In:
PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 91/92.)
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Frise-se, portanto, que a participagdo do o6rgao jurisdicional deve ser racional,
pautando-se pela finalidade essencial dos direitos sociais, qual seja, a promog¢do da igualdade
substantiva (real). Assim, ndo se pode admitir que a intermediagdo jurisdicional na efetivacao
do direito social a alimentagdo resulte no agravamento das desigualdades, que cause
desordem na atuag¢do administrativa, ou, até, subverta o padrdo organizacional das fungdes
publicas consagrado na lei fundamental.

Nesse ambiente, considerando a pauta argumentativa permeada no debate tedrico
acima delineado, inclina-se para reconhecer a legitimidade da participagdo do Poder
Judiciario no processo de garantia dos direitos sociais, especialmente do direito a alimentagao,
mormente pelo fato de que as bases dos direitos em tela radicam-se no axioma da dignidade
da pessoa humana.

Hé que se entender, portanto, diante das diretrizes norteadoras deste estudo, que a
justiciabilidade do direito a alimentagdo, entendida como a possibilidade de exigi-lo pela via
jurisdicional, ¢ plenamente admitida no ambito do minimo existencial. O poder publico esta
autorizado a efetivar os direitos sociais a partir das trés fungdes estatais, ndo obstante esteja
claro que os direitos sociais devam ser materializados, num primeiro momento, pelos poderes
politicos, tendo em vista a sua inequivoca conotagao econdmica. Assim, a acao do Judiciario
encontra-se restrita a realizagdo do direito fundamental a alimentagdo no ambito do minimo
existencial ou do seu contetido essencial, e, ainda sim, ¢ preciso que se tome em consideragao
a possibilidade de se coletivizar a prestacao social determinada.

Insta perceber que a tonica dos direitos sociais reside na promoc¢do da igualdade
substancial, real ou material. Desse modo, a possibilidade de universalizacdo da prestacao
determinada pelo Judiciario a partir do enfoque subjetivo do direito a alimentacdo se
apresenta como critério absolutamente razoavel, sobretudo ao se considerar que uma decisao
alocativa de recursos publicos €, por sua natureza, também desalocativa, o que conduz a
compreensdo de que a decisdo judicial de carater individual importara consequentemente na
redugdo dos recursos destinados a prote¢ao do direito social em voga a toda a coletividade.
Identifica-se, nesse prisma, a possibilidade de decisdes casuisticas prolatadas pelo Judiciario
no ambito da efetivagdao do direito a alimentacdo e, dos direitos sociais como um todo, que
termine por violar a isonomia, assegurada diretamente no art. 5° da Constitui¢do Federal.

Portanto, sob a perspectiva ldgica, a prestacdo social individual determinada pelo
Judiciario somente se afigura razoavel e proporcional na hipotese em que for possivel a sua

extensao aos cidadaos que se encontrem na mesma situacao.
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Sabe-se que a efetivacdao dos direitos fundamentais sociais guarda uma peculiaridade
que, em verdade, constitui a nota distintiva destes direitos, qual seja, o nitido carater
econdmico que lhes ¢ imanente, porquanto demanda a adogcdo de prestacdes positivas por
parte do poder publico a sua concretizacao e, isso, por 6bvio, envolve custos.

Decerto, pois, que a efetivacdo do direito a alimentagdo — qualificado como de
segunda dimensdo — estd a cargo dos orgdos incumbidos de levar a efeito as fungdes
legislativa e executiva. Convém ter-se claro que as tarefas atinentes a realizacao material por
intermédio de politicas publicas esta a depender da preeminente dotagdo orcamentéria cuja
providéncia recai sobre o legislativo.

Assim sendo, de maneira geral, ao Judiciario cumpre o dever de “apenas reconhecer a
intangibilidade do minimo existencial e determinar aos demais poderes a pratica dos atos
orcamentdrios cabiveis™®.

Ante a inexisténcia de recursos necessarios a efetivagao do direito fundamental a
alimentacdo, o 6rgao responsavel pelo exercicio da funcao executiva devera suplementa-lo,
desde que devidamente autorizado pelo legislativo. Do mesmo modo, ndo havendo dotagao
or¢amentdria para tanto, cumpre ao 6rgao legiferante constituir crédito especial, promovendo-
se a adequacdo das despesas a luz dos recursos necessarios a amparar a realizagao fatica do
direito fundamental social & alimenta¢do*’.

Neste compasso, “seja como for, deverdo ser respeitadas pelo Judiciario as regras do
direito or¢amentario, com a determina¢do de abertura de créditos suplementares e especiais
pelo Executivo ou Legislativo na inexisténcia de verba ou, até mesmo, com a inclusdo das
dotagoes no or¢amento do ano seguinte.”

Tem-se como esfera delimitadora da acdo jurisdicional no campo do orgamento
publico o minimo existencial, cuja essencialidade esta a justificar a eventual ingeréncia do
Judiciério na consecugdo dos fins colimados pela norma consagradora do direito fundamental

207

social a alimenta¢ao™ '. A atuagao do Judiciario na 6rbita de efetivacao do direito fundamental

205 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como contetdo essencial dos direitos fundamentais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 323.

2% TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 323.

207 Referindo-se especificamente ao direito 4 saude e educagdo o Prof. Ricardo Lobo Torres assenta que: “Em
tais casos extremos abrem-se a competéncia judicial o controle da reserva orcamentaria ¢ a garantia dos
direitos fundamentais. As cortes americanas, principalmente através dos mandados de injuncdo, tém concluido
no mesmo sentido. Pode-se dizer que os mais altos Tribunais de diversos paises (ex. Canada, Reino Unido,
Alemanha, Africa do Sul, india) também vém reconhecendo o direito as prestagdes relativas as necessidades
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a alimentacdo legitima-se pela jusfundamentalidade da pretensdo deduzida, cuja parcela em
dignidade remonta ao minimo do minimo existencial.

Além de todos os argumentos acima colimados tendentes ao reconhecimento da
justiciabilidade do direito a alimentacdo, ndo se pode olvidar que a propria Lei 11.346/06
consubstancia um dispositivo normativo o qual estabelece como um dos niveis obrigacionais
dirigidos ao poder publico para a realizagdo do direito a alimentagdo garantir os mecanismos

para a sua exigibilidade®®®.

3.2.1 Poder Judiciario e Politicas Publicas

Dentro do campo tematico erigido pela justiciabilidade dos direitos sociais encontra-se
a questdo afeta a relacdao entre Judiciario e Executivo no que diz com as politicas publicas
implementadas com vistas a efetivacao desses direitos.

As politicas publicas®®, como meios de realizacdo dos direitos sociais a prestacdes,
representam o instrumentario de que dispdem os poderes politicos para a consecugdo desse
mister. Tendo em vista a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, certo € que a atuagao
de todo o poder publico, em ultima analise, deve balizar-se pelos vetores axiologicos
decorrentes das normas de direitos fundamentais. Dessa forma, faz-se necessario que as
politicas publicas em vias de serem adotadas para a efetivacdo dos direitos a prestagdes em
sentido estrito e, especialmente, do direito a alimentacao, estejam conformadas pelo espectro
erigido pela Constituicao Federal, pelos tratados internacionais, pelas leis infraconstitucionais

e, mormente, pelos direitos fundamentais®'’.

basicas. Mas ha limites faticos para a operacionalizagao do or¢amento pelo Judiciario, que ndo pode promover
o remanejamento de verbas além dos pardmetros da razoabilidade e da proporcionalidade.” (TORRES, Ricardo
Lobo. O Minimo Existencial como contetdo essencial dos direitos fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira e SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 322.)

28 Lei 11.346/06: “Art. 2°, §2°. E dever do poder publico respeitar, proteger, promover, prover, informar,
monitorar, fiscalizar e avaliar a realizagdo do direito humano a alimentagdo adequada, bem como garantir os
mecanismos para sua exigibilidade.”

299 «por politicas publicas define-se o conjunto de regras, planos estratégias, programas projetos ou omissdes,
assumidos parcial ou totalmente por 6rgdos governamentais, visando a realizacdo dos direitos humanos.”
(ZIMMERMAN, Cloévis. As Politicas Publicas ¢ a Exigibilidade do Direito Humano a Alimentago. In:
PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 124.)

210 «A politica deixa de ser concebida como um dominio juridicamente livre e constitucionalmente
desvinculado.” PIOVESAN, Flavia. Prote¢dao dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ¢ do Direito a
Alimenta¢do Adequada: Mecanismos Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz
(coord.). Direito Humano a Alimentac¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 36. “(...) o Poder

116



A ingeréncia jurisdicional no ambito das politicas publicas portanto, apenas afigura-se
legitima na hipotese em que for realizada para promover a devida conformag¢dao com os
comandos normativos, principalmente com aqueles que veiculam direitos fundamentais, eis
que trata-se de um ambiente cujo transito ¢ imanente as fun¢des designadas politicas
(executiva e legislativa).

Ao tratar do principio, postulado ou regra da proporcionalidade, Luis Roberto Barroso
formula a seguinte observacdo quanto a ingeréncia jurisdicional no ambito das politicas

publicas:

Nessa avaliacdo, o magistrado deve ter o cuidado de ndo invalidar escolhas
administrativas situadas no espectro do aceitavel, impondo seus proprios
juizos de conveniéncia e oportunidade. Nao cabe ao Judiciario impor a
realizagdo de melhores politicas, em sua propria visdo, mas tdo somente o
bloqueio de opg¢des que sejam manifestamente incompativeis com a ordem
constitucional. O principio também funciona como um critério de

ponderagdo entre proposi¢des constitucionais que estabelecam tensodes entre

. - s 211
si ou que entrem em rota de colisdo™ .

Verifica-se, dessa forma, que a atuacao do Judiciario no ambito das politicas publicas
ostenta um carater residual, eis que a sua ado¢do e implementacdo compete num primeiro
plano as fungdes politicas, sobretudo ao Executivo. A fenda que possibilita a ingeréncia
jurisdicional nesta seara abre-se a partir da insuficiéncia, da inaptiddo ou da inadequacao da
politica publica entdo adotada para a pronta efetivacdo do direito social, e, especificamente
em nosso estudo, do direito fundamental social a alimentagao.

Nao se quer com isso dizer que o Judicidrio substituird o Executivo na tarefa politica
de se determinar as melhores politicas publicas destinadas a realizagdo dos fins
constitucionais, ao revés, a melhor compreensao que se pode ter sobre este assunto conduz a
que a ingeréncia do Judiciario neste campo politico ¢ admitida em uma pequena escala, ou
seja, subsistird apenas nos casos em que as providéncias politicas estejam em manifesto

descompasso com a legalidade, mormente com os direitos fundamentais®'.

Judiciario ndo tem como fun¢do elaborar politicas publicas, mas confrontar as politicas formuladas com os
padroes juridicos compativeis, reenviando a questdo a orgdos estatais pertinentes (Executivo e Legislativo)
para que elas sofram as devidas modifica¢des.” (ZIMMERMAN, Clovis. As Politicas Publicas e a
Exigibilidade do Direito Humano a Alimentagdo. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito
Humano a Alimentag¢ao Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 138.)

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 283.

212 No que se refere a essa tematica, ha um julgado paradigmatico do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do
Min. Celso de Mello: EMENTA: “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
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Nesse diapasdo, Clovis Zimmermannm®', a partir das ligdes delineadas por Victor
Abramovich, estabelece que caberia ao Judiciario verificar o cumprimento de padrdes
juridicos na execucao das politicas publicas, os quais poderiam subsistir das seguintes formas:
a) inicialmente, vislumbra-se a possibilidade de o juizo ou tribunal poder conferir contetido
juridico as politicas publicas adotadas por oOrgdos que exercem as fungdes politicas,
convertendo-as em obrigacdes legais, caso em que o descumprimento poderd acarretar a
imposicao de uma sang¢do; b) por seu turno, outro padrao juridico possivel de ser verificado no
ambito da execucgdo das politicas publicas esta circunscrito a aferi¢do da compatibilidade da
politica publica com um principio juridico aplicavel, dentre os quais sugere-se o principio da
razoabilidade, adequacdo, nao-discriminagdo, progressividade, nao-retroatividade e
transparéncia; c¢) como terceira medida, admitir-se-ia a propria determinacdo pelo Judicidrio
da politica publica destinada a satisfagdo do direito social, nos casos em que se constatar a
omissao dos o6rgdos originariamente designados a adocao das providéncias politicas cabiveis
e, somando-se a isso, restar configurada a vulnerabilidade do direito social em voga; d) por
fim, o autor em referéncia consigna que poderia se admitir a ingeréncia jurisdicional nesta
seara apenas para se declarar a omissdao estatal quanto a adogdo de politicas publicas, sem,
contudo, propor medidas de reparagao.

Vale dizer, por oportuno, que a abertura democratica na elaboragao e planejamento

das politicas publicas constitui uma importante medida direcionada a promocgao do devido

INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO).” (STF: ADPF n. 45/DF. Rel. Min. Celso de Mello. D.J. 04/05/2004. Convém, por oportuno,
trazer a colagdo o seguinte fragmento do julgado em questio: “E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fung¢des institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuigdo
de formular e de implementar politicas ptblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976’, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico.”

213 ZIMMERMAN, Clovis. As Politicas Piblicas ¢ a Exigibilidade do Direito Humano & Alimentacdo. In:
PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 128.
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alinhamento da agdo estatal para com a pauta axioldgica derivada da superficie objetiva dos
direitos fundamentais. A proposito, considerando-se que na sua esséncia as politicas publicas
tendem a atender as necessidades da populagdo, nada mais recomendado, a toda evidéncia, do
que conceber a participagao democratica na sua elaboragdo, pois que dessa forma estar-se-a
promovendo uma sintonia fina entre os direitos fundamentais e as agdes necessarias a sua
efetiva concretizacio e percepgio por seus titulares®'.

Nesse sentido, quanto mais em consonancia com os direitos fundamentais estiverem as

politicas publicas, em uma relacdo diretamente proporcional, mais restara desnaturada a

ingeréncia jurisdicional nesta seara.

3.3 Efetivacio do Direito a Alimentacio pelo Judiciario: questdoes procedimentais

Apos se ter demonstrado a legitimidade dos orgaos do Judiciario na efetivagdo do
direito fundamental social a alimentagdo, pelo que na sua natureza fundamental e, a um so
tempo, normativa, radica-se a fonte de legitimidade ora identificada, cumpre-se realizar
consideragdes em torno dos aspectos procedimentais imanentes a realizagdo material deste
direito pela via jurisdicional.

Inicialmente, pois, impende salientar que a legitimidade ativa para se exigir as
prestagdes materiais tendentes a realizacao do direito a alimentacao recai, em principio, sobre
todos os seres humanos que se acham em territorio nacional. Dessa forma, todas as pessoas
estdo potencialmente legitimadas a exigirem a efetivagdo do direito fundamental a

alimentacdo por intermédio do Judiciario, porquanto sdo potenciais titulares desse direito.

214 «Adicione-se, ainda, o componente democratico a orientar a formulagdo de tais politicas publicas. Isto &, ha
que se assegurar o direito a efetiva participagdo de grupos sociais no que tange a formulagdo de politicas que
diretamente lhes afetem. A sociedade civil chama por maior transparéncia, democratizagdo e accountability na
gestdo do orgamento publico e na construgdo e implementagdo de politicas publicas.” (PIOVESAN, Flavia.
Protecdo dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais ¢ do Direito & Alimentagdo Adequada: Mecanismos
Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentagdo
Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 42/43.) “A participagdo popular combinada com uma cidadania
ativa e protagonista é de grande relevo a realizacdo do direito humano a alimenta¢do. Em funcdo disso propde-se
a introdugdo de politicas participativas na distribui¢do anual dos recursos or¢amentarios da Unido, dos Estados e
Municipios.” (ZIMMERMAN, Clovis. As Politicas Publicas e a Exigibilidade do Direito Humano a
Alimentacdo. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentagdo Adequada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 138/139.) A questdo afeta a participagdo da sociedade civil encontra
inclusive respaldo normativo na Lei 11.346/06, conforme se denota do dispositivo legal: Lei 11.346/06: “Art.
10. O SISAN tem por objetivos formular e implementar politicas e planos de seguranga alimentar e nutricional,
estimular a integracdo dos esforgos entre governo e sociedade civil, bem como promover o acompanhamento, o
monitoramento e a avaliagdo da seguranga alimentar e nutricional do Pais.”
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Vale dizer, contudo, que a intervencao jurisdicional nesta seara esta conformada por
alguns parametros cuja observancia estd a conferir legitimidade ao 6rgao judicial, eis que se
trata de um ambiente propicio as fungdes executiva e legislativa. Dentre os limites erigidos
encontra-se o proprio direito fundamental a alimentacdo compreendido na extensao do seu
minimo existencial, de maneira que nao se admite a interferéncia do Judicidrio no ambito de
realizagdo deste direito além da circunferéncia do minimo existencial, necessario para a
consecu¢ao de uma vida digna.

Por assim ser, tem-se que apenas aqueles seres humanos cujas pretensdes se limitam a
satisfacdo do direito a alimentacdo na barreira do minimo existencial ¢ que possuiriam
legitimidade ativa para deduzir uma pretensdao subjetiva tendente a satisfagao material do
direito a alimentacdao. Vale dizer, que a aferi¢do da legitimidade subsistird em concreto, a
partir das peculiaridades da situagdo particular, porquanto a afericio do minimo existencial
também esta a depender das peculiaridades que envolvem a situagdo em anélise, de modo que
um ser humano apenas podera ser reputado como parte legitima ou ndo de uma demanda em
que se pretende a realizagdao do direito a alimentagao quando se verificar que a sua pretensao
reside no espectro erigido pelo minimo existencial.

Reflexamente a legitimidade ativa, exsurge verificar o outro componente da relagao
juridica que se pretende instaurar junto ao Judiciario para a realizacao do direito fundamental
a alimentacao, qual seja, o 6rgao estatal reclamado.

Analisando-se o dispositivo assentado no art. 23, incisos VIII e X, da Constitui¢ao

Federal®"

, extrai-se a compreensdo de que a demanda judicial podera ser intentada em face de
qualquer um dos entes federativos integrantes da Republica Federativa do Brasil. Ao se
verificar o dispositivo constitucional em tela, denota-se que o legislador constituinte erigiu
uma competéncia administrativa comum aos Municipios, Estados-membros, Distrito Federal
e Unido para organizar o abastecimento alimentar, bem como combater as causas da pobreza
e os fatores de marginalizagdo, providéncia que, a proposito, finda por promover o direito a
alimentacao.

Assim sendo, tem-se que os titulares do direito a alimentagdo poderdao deduzir suas
demandas em face dos entes federativos, traduzindo-se uma opcao do legitimado ativo a

escolha do ente federativo cuja realizagdo do direito a alimentacdo sera exigida. E bem

verdade ser necessario priorizar o Municipio ou o Estado-membro onde o requerente

215 Constituicdo Federal: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: VIII - fomentar a produgdo agropecuaria ¢ organizar o abastecimento alimentar; X - combater as
causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integracao social dos setores desfavorecidos.”
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estabelece seu domicilio, na hipotese em que ele tiver optado por demandar estes ente
federativos.

Hé que se considerar contudo, a partir das circunstancias que envolvem a situacao de
fato, qual ente federativo tem mais condi¢des econOmicas € estruturais para prontamente
realizar as prestagdes materiais destinadas a satisfazer aquilo que se reclama junto ao
Judiciario.

No que diz com o contetido da prestacdo positiva determinada pelo Judiciario, importa
consignar igualmente que a sua determinagdo esta a depender do caso particular, porquanto
revela-se possivel que a efetivacao do direito social a alimentagao subsista de diversas formas,
como por exemplo, a concessdo de cestas basicas, a distribui¢do de tickets alimentagao, ou,
quicd, a construcio de restaurantes populares’'®. No entanto, com vistas & preservacio da
legitimidade do orgdo jurisdicional, faz-se necessario observar as politicas publicas ja
implementadas nesta direcdo, a fim de que a determinacao oriunda do Judiciario ndo destoe
desarrazoadamente do centro de convergéncia ja estabelecido pela administragdo publica.
Afinal, de nada adianta um comando judicial impossivel de ser cumprido pelo Executivo.

Este impasse pode ser equacionado por meio de um didlogo institucional estabelecido
entre os o6rgdos do Estado envolvidos pela justiciabilidade do direito fundamental a
alimenta¢do, de maneira que a atuacao de um nao termine por anular a colaboragdo levada a
efeito por outro, dando azo a instituicdo de uma sintonia fina direcionada a plena realizagao
fatica do direito a alimentacao.

A extensdo no tempo da prestacdo material determinada pelo Judiciario sera
estabelecida a partir da efetiva consecugao dos fins pretendidos com a demanda proposta.
Quer se dizer, que a superagao da inseguranca alimentar justificadora do acionamento judicial
representa o parametro para se aferir o momento em que a prestacao material podera deixar de

ser realizada pelo poder publico.

216 «Sem adentrarmos aqui (ainda) o exame das diversas constelagdes que podem constituir o objeto de um
direito subjetivo fundamental, importa consignar, por ora, que tomamos este em sentido amplo, na medida em
que para o titular de um direito fundamental se abre um leque de possibilidades, que se encontram
condicionadas a conformagao concreta da norma que o consagra. De modo geral, € possivel afirmar que este
espectro de variagdes no que concerne ao objeto do direito subjetivo (fundamental) se encontra vinculado aos
seguintes fatores: a) o espago da liberdade da pessoa individual ndo se encontra garantido de maneira
uniforme; b) a existéncia de inequivocas distingdes no que tange ao grau de exigibilidade dos direitos
individualmente considerados, de modo especial, em se considerando os direitos a prestagdes sociais materiais;
¢) os direitos fundamentais constituem posigdes juridicas complexas, no sentido de poderem conter direitos,
liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa natureza ¢ até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra
diferentes destinatarios.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p. 152/153.)
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Invocando-se os ensinamentos de Paulo Cogo Leivas difundidos em artigo
especificamente voltado ao estudo dessa tematica®'’, resta assentado que ante a auséncia de
medidas adequadas e necessarias a realizagdo do direito fundamental a alimentagdo, surge o
direito publico subjetivo a alimentagdo, cujo reconhecimento definitivo dar-se-4 a partir da
seguinte dindmica: 1°) previsdo normativa do direito a alimentagdo, constituindo uma
obrigacdo prima facie do Estado; 2°) constata¢do da caréncia de alimentos por alguns dos
titulares do direito a alimentacao e a auséncia de medidas governamentais destinadas a supri-
la; 3°) ponderagdo do direito a alimentagdo com os principios colidentes (dentre eles:
reservado possivel, direitos fundamentais de outras pessoas, principio da separagdo dos
poderes); 4°) identificagdo das possiveis a¢des que satisfagam o direito a alimentagdo, dentre
as quais sugere o autor em referencia a distribuicao de cestas basicas, distribui¢do de cupons
alimentagio e a constru¢do de restaurantes populares; 5°) havendo mais de uma medida apta a
satisfazer o direito a alimentacdo, ela deve ser analisada no prisma dos subprincipios que
compdem o postulado da proporcionalidade, a saber, a necessidade e adequagao.

Observando-se, pois, o interim procedimental sugerido por Paulo Cogo Leivas, faz-se
necessario aferir se a medida estatal objeto da decisao judicial ¢ a menos gravosa, ou seja, se
esta medida ¢ a que menos gera restricoes aos direitos fundamentais e principios colidentes.
Além disso, revela-se necessario analisa-la no espectro da adequacao, pois que € preciso
verificar a sua potencialidade para a realizagdo do fim a que se propde com a pretensao
subjetiva deduzida em juizo.

Cumpre advertir que nao se admite a acomodacao do 6rgao Executivo, no sentido de
que se faz necessaria a adocdo de uma politica publica direcionada a contemplar as
necessidades que se pretendeu satisfazer por meio da tutela jurisdicional, bem assim se
promover a devida universalizagao da medida imposta, a fim de que todos os titulares possam
ser abrangidos pela prestacado estatal concretizadora do direito a alimentacao.

No que tange aos instrumentos processuais aptos para se exigir a tutela jurisdicional,
ha que se ter claro a inexisténcia de um rigorismo processual nesta seara para se admitir como
ferramenta de exigibilidade jurisdicional do direito a alimentagdo a acao civil publica — na
perspectiva da tutela difusa e coletiva —, bem assim o direito de peticdo’'® e quica o habeas

vitae’”’.

2" LEIVAS, Paulo Cogo. O Direito Fundamental a Alimentagdo: da teoria das necessidades ao direito ao
minimo existencial. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do
Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 50.

2180 direito de peticdo é sugerido por Clovis Zimmermann como um dos mecanismos para se levar a efeito a
exigibilidade judicial do direito a alimentagdo. “O reconhecimento do Recurso de Peticdo como um
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CONSIDERACOES FINAIS

Em funcao de todo o exposto, resulta claro que a ciéncia juridica esta vivenciando o
seu momento pos-moderno. A propria configuragao dos direitos sociais € dos enunciados
normativos que os veiculam apontam nessa direcdo. Ademais, ndo se pode olvidar que a
reordenacao institucional dos poderes publicos, especialmente a preponderancia do o6rgao
judicante na seara de efetivacdo dos direitos fundamentais, também figura como trago
caracteristico da transicao para o novo tempo denominado pés-modernidade.

Nesse novo tempo, ocupa posicao de destaque o status normativo emprestado aos
comandos constitucionais, o que resvala na necessidade imperiosa de que as normas radicadas
na Constitui¢do sejam efetivamente cumpridas, sobretudo aquelas que abrigam os direitos
mais essenciais da pessoa humana, aqueles que atuam em favor do desenvolvimento da
personalidade, os direitos fundamentais.

Em meio ao Estado Democratico Constitucional Social, exsurge com toda forca os
chamados direitos sociais, mormente, o direito fundamental social a alimentagdo, objeto deste
trabalho, cuja realizagdo pratica estd a depender, em grande medida, da atuacao positiva do
poder publico. Esta ¢ a principal nota distintiva dos direitos sociais de uma forma genérica e,
ela se justifica na medida em que esses direitos de segunda dimensdao possuem relevancia
econdmica, o que significa dizer que a sua efetivacdo somente ¢ possivel a partir do emprego
de recursos publicos.

O direito fundamental a alimentagdo se perfaz a medida que se assegura aos seres

humanos o acesso fisico e econdmico a alimentos nutricionalmente adequados a prover a sua

mecanismo juridico preferencial e sumario, para a protegdo do direito a alimentagdao adequada, ao alcance de
qualquer pessoa, para protegé-la contra qualquer violagcdo ou ameaga de violagdo de seu direito a alimentagao
adequada, entendido em seus trés elementos: proteg¢do, respeito e garantia.” (ZIMMERMAN, Clovis. As
Politicas Publicas e a Exigibilidade do Direito Humano a Alimentagdo. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio
Luiz (coord.). Direito Humano a Alimenta¢do Adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 137.)

2190 habeas vitae consiste em um instrumento de efetivagdo do direito fundamental & alimentagio cuja criagdo é
proposta por Fernando Gama de Miranda Netto consoante se depreende do seguinte fragmento: “Ressalte-se a
caréncia de uma regulagéo e informagao clara quanto a efetivacdo do direito fundamental a alimentagdo o que
traz & tona a necessidade de se criar um instrumento processual destinado ao combate judicial da fome.
Realmente, a importancia do direito tratado exige uma tutela jurisdicional diferenciada tendo em vista as
peculiaridades da situacdo existencial do faminto carente de recursos. Chama-se a ateng@o para o tratamento
judicial especifico que deve haver para aquela pessoa que tem a sua vida e, consequentemente, a sua dignidade
ameagadas por ndo ter como adquirir alimentos. Assim sugere-se a criagdo de um novo remédio constitucional
que denomina-se aqui de habeas vitae. As potencialidades deste instrumento processual poderiam ser
igualmente destinadas a tutela de outros direitos fundamentais basicos, como o direito a educagéo e o direito a
moradia, que sdo direitos constitucionalmente assegurados. Nesta linha, o habeas vitae teria por escopo a tutela
do minimo existencial.” MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Aspectos Materiais e Processuais do Direito
Fundamental a Alimentacdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira ¢ SARMENTO, Daniel. Direito Sociais —
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 1.111.)
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alimentacdo e a de sua familia, cumprindo o dever de realizagdo deste direito ao Estado e aos
particulares (por meio da eficacia horizontal).

Cumpre dizer que o direito a alimentagdo possui contornos juridicos fundamentais, eis
que foi alcado formalmente a esta categoria pela Emenda Constitucional n. 64/2010, além do
que hd muito este direito ja se encontrava previsto em diversos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil. Nesse sentido, ndo se pode olvidar que a Lei 11.346/06 representa um
importante contributo para a efetivacdo do direito a alimentacdo, uma vez que erigiu o
Sistema Nacional de Seguranca Alimentar, estabelecendo ainda mecanismos para se lograr a
efetivacao deste direito.

Tem-se que a realizagdo do direito a alimentagdo compete, em primeira linha, ao poder
executivo, por meio da implementagao de politicas publicas e, ao poder legislativo, quando da
realizagdao da previsdo or¢gamentdria, bem como no ambito da producdo legislativa, que deve
estar em conformidade com o disposto na Constituicdo, em razao da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. Em funcdo disso, a ingeréncia do Poder Judicidrio nessa dimensao
revela-se extremamente delicada.

Diante do que restou assentado no corpo do trabalho, pode-se dizer que o Poder
Judiciério possui sim legitimidade para assegurar o direito social a alimentagdo a partir das
pretensoes individuais e coletivas deduzidas com fundamento na dimensdo subjetiva do
direito a alimentacao, sobretudo pelo fato de que o direito fundamental em tela possui foro
constitucional e, portanto, aplicabilidade imediata, conforme reza o art. 5°, §1°, da CF. Por
outro lado, revela-se inexoravel que a ingeréncia jurisdicional seja orientada por parametros
bem definidos, sob pena de se cometer ilegalidades e arbitrariedades.

Entre os argumentos contrarios a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais a
prestagcdes e, do direito a alimentagdo em particular, encontra-se aquele relacionado com a
violacdo do principio da separacao de poderes. Nao obstante, vale dizer, que este argumento
ndo merece prosperar. A separagdo de poderes ndo ¢ concebida de forma estanque, de modo
que se admite a interferéncia entre os poderes, € claro, dentro dos parametros da razoabilidade
e proporcionalidade. Admite-se, sem duvidas, que se realize um verdadeiro dialogo
institucional entre os trés poderes. Ademais, o carater aberto e fluido das normas
consagradoras dos direitos sociais exige a sua concretizacao a partir das peculiaridades das
situagdes particulares, o que pode ser levado a efeito pelo 6rgao jurisdicional.

Importa acrescentar, ainda, que a protecao judicial do direito social a alimentacao, a

depender das circunstancias, pode traduzir um contrassenso a propria esséncia dos direitos
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sociais, na medida em que uma decisao alocativa de recursos publicos, consequentemente, ¢
também desalocativa de recursos. O que se quer dizer com isso, ¢ que na hipdtese em que o
Poder Judicidrio profere uma decisdao determinando a promog¢do do direito em voga a um
individuo especificamente (p. ex.: determinando-se a entrega de cestas basicas), impde-se ao
administrador publico que utilize parcela de recursos que seria destinada a coletividade para
satisfazer o direito de um s6 cidadao, prejudicando todos os demais. Pode ser, portanto, que
em certas situacoes, a efetivagao do direito a alimentagcdo deixe de promover o fim essencial
dos direitos sociais prestacionais, qual seja, a igualdade.

Mais um fato que revela a necessidade de se estabelecer parametros para a atuacao
judicial nesta seara, se refere a impossibilidade de realizagdo das proprias politicas publicas
tragadas pelo administrador ante ao exacerbado numeros de decisdes judiciais impondo a
efetivacdo do direito a alimentagdo em situagdes particulares. H4 casos em que o
administrador publico se torna refém das decisoes judiciais.

Nao obstante, tem-se até o presente momento, que a participacao do Poder Judiciario
na efetivacdo do direito fundamental a alimentacao ¢, além de legitima, indispensavel para
que os cidadaos possam de fato usufruir o direito em tela na sua integralidade.

Nao ¢ demasiado lembrar, que os direitos sociais tém como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana, verdadeiro epicentro axioldgico de todo sistema juridico, o que
justifica uma atuacao de todos os poderes publicos direcionada a realiza¢ao destes direitos

indispensaveis a condi¢do humana.
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