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     INTRODUÇÃO




    O presente estudo sobre o direito fundamental à alimentação adequada e segurança alimentar do consumidor celíaco propõe uma investigação acerca do dever do Estado e da responsabilidade empresarial, no controle do risco do processo produtivo e oferta dos alimentos e produtos alimentícios isentos de glúten/aptos para celíacos, sob a perspectiva jurídica do aporte teórico, normativo e jurisprudencial.




    A categoria de consumidor celíaco é formada pelo conjunto de pessoas que têm a Doença Celíaca (DC), condição que acomete na média de 1:100 pessoas da população mundial de todas as faixas etárias.1 Nessa perspectiva, estima-se que no Brasil existem mais de dois milhões de pessoas celíacas, o que implica dizer que mais de dois milhões de famílias brasileiras convivem direta ou indiretamente com questões referentes ao acesso seguro de alimentos isentos de glúten, aptos para celíacos.2




    A DC é uma doença sistêmica, crônica, não transmissível e está definida na Portaria do Ministério da Saúde (MS) nº 1149, de 11 de novembro de 2015, como “uma enteropatia crônica do intestino delgado, de caráter autoimune, desencadeada pela exposição ao glúten.”3 O glúten, por sua vez, é uma proteína vegetal presente no trigo, centeio, no malte da cevada e na maioria dos grãos e farinhas de aveia.




    O único tratamento existente para a Doença Celíaca, particular que levou à inserção do tema na segurança alimentar e relações de consumo, consiste em dieta alimentar permanente de abstinência do glúten,4 o que significa uma dieta de gêneros alimentícios sem a referida proteína em sua composição, com controle de contaminação cruzada da agricultura à oferta final.




    Uma vez não tratada, a DC está “associada a significante aumento na morbidade e mortalidade.”5 A dieta de isenção do glúten, portanto, reduz os riscos de morbidade e mortalidade aos mesmos níveis da população não portadora da enfermidade.




    O cumprimento da dieta de isenção ao glúten é um grande desafio, pois se traduz na restrição a uma gama de gêneros alimentícios cuja composição apresenta os grãos e farinhas proibidas, sobretudo, porque o trigo é um ingrediente comum na alimentação humana, ao ponto de ocupar lugar de destaque em volume de produção mundial de grãos.6




    A segurança alimentar das pessoas celíacas depende, portanto, do acesso à dieta isenta de glúten, vale dizer, de ações que favoreçam a acessibilidade na oferta de alimentos elaborados especialmente para esse grupo de consumidores, bem como aos alimentos naturalmente isentos de glúten, com segurança.




    Essa acessibilidade torna-se um desafio, na medida em que exige manejo de boas práticas de produção em toda a cadeia produtiva, lendo-se, práticas de prevenção e de precaução da contaminação cruzada dos alimentos isentos de glúten, o que engloba os produtos e serviços especiais voltados ao público celíaco, bem como a oferta segura dos produtos e serviços não especializados, mas que são de origem naturalmente isenta de glúten.




    O Codex Alimentarius, documento elaborado pela FAO/OMS, indica o teste ELISA e estabelece como seguro a presença menor do que 20 partículas por milhões (PPM) de glúten nos produtos ofertados ao público celíaco (naturalmente isentos) e até 20 PPM para os produtos especiais (processados especialmente). Essa é a linha de corte adotada na União Europeia para os fornecedores de alimentos indicarem na rotulagem que o produto é isento de glúten, apto ao consumo das pessoas celíacas.7




    Na proteção jurídica específica da segurança alimentar do consumidor celíaco, no âmbito nacional, encontra-se vigente a Lei nº 10.674, de 16 de maio de 2003, conhecida como Lei do Glúten, que, como medida preventiva e de controle da doença celíaca, obriga que os produtos alimentícios industrializados informem sobre a presença ou não de glúten, através da rotulagem das expressões: ‘contém glúten’ ou ‘não contém glúten’.8




    Com efeito, as inscrições ‘contém glúten’ e ‘não contém glúten’ nas embalagens dos produtos alimentícios industrializados são essenciais para a segurança alimentar das pessoas celíacas e definem a avaliação do risco, quanto à aquisição ou não dos produtos ofertados.




    A Lei do Glúten não estabeleceu nenhum percentual mínimo de presença do glúten para a rotulagem ‘não contém glúten’ nos produtos industrializados, não existindo regulamentação administrativa da ANVISA acerca da quantidade mínima de partículas de glúten nos produtos alimentícios que autorizam a inscrição ‘não contém glúten.’9




    Como o Codex Europeu não tem condão vinculativo no ordenamento jurídico nacional, fica à escolha do fornecedor a aferição do percentual da presença do glúten nos produtos ofertados.




    No Brasil, inexiste política pública de âmbito nacional de incentivo à produção de alimentos isentos de glúten, ou de incentivo a práticas de prevenção e precaução de contaminação cruzada por glúten, ou mesmo protocolo que permita a rastreabilidade da cadeia produtiva do produto de origem naturalmente isenta de glúten, cingindo-se a política pública nacional atual, ao dever de rotulagem do ‘contém glúten’ ou ‘não contém glúten’, na embalagem dos produtos industrializados.




    Nas esferas estaduais e municipais, observam-se pequenos avanços na ampliação da segurança alimentar dos consumidores celíacos, como é o caso da Lei das Gôndolas Separadas em supermercados e estabelecimentos afins, que objetiva diminuir o risco de contaminação cruzada na oferta final dos produtos alimentícios elaborados especialmente para o público com restrições alimentares, dentre os quais, os consumidores celíacos.10




    Na oferta de serviços de alimentos para consumidores celíacos, o vazio legislativo é ainda maior, cingindo-se ao âmbito da Alimentação Escolar, através da Lei nº 12.982 de 28 de maio de 201411, que deu nova redação à Lei nº 11.947 de 16 de junho de 2009,12 que normatiza o Programa Nacional de Alimentação Escolar (PNAE).




    Nas esferas estaduais e municipais, cabe destacar algumas iniciativas de ampliação do acesso desse grupo de consumidores aos serviços de alimentação, como é o caso da Lei dos Cardápios,13 que obriga os serviços de alimentação a informarem no cardápio a presença de leite, açúcar, sódio e glúten nos ingredientes dos pratos ofertados.




    Diante do contexto fático, teórico e normativo anteriormente explicitado, os questionamentos desta pesquisa serão os seguintes:




    a) A alimentação adequada é direito fundamental da pessoa celíaca?




    b) Qual é a extensão do risco alimentar dos consumidores celíacos?




    c) Qual é o dever do Estado na Segurança Alimentar dos consumidores celíacos?




    d) A atual regulação de controle de risco na produção e oferta de alimentos isentos de glúten garante a segurança alimentar desse grupo de consumidores?




    e) No que consiste o dever vigente de cumprimento da função social da empresa no controle do risco na produção e na oferta de alimentos isentos de glúten para consumidores celíacos?




    f) Qual é a responsabilidade da empresa frente a (in)segurança alimentar do consumidor celíaco?




    g) Como os princípios da prevenção e da precaução podem contribuir para a segurança alimentar do consumidor celíaco?




    h) Como os princípios da rastreabilidade e da transparência podem ampliar a segurança alimentar do consumidor celíaco?




    i) No que consiste a acessibilidade alimentar para os consumidores celíacos?




    Nesse sentido, o problema investigado consiste em verificar o direito da pessoa celíaca à alimentação adequada, o papel do Estado e a responsabilidade empresarial, no controle do risco da produção à oferta dos alimentos isentos de glúten, de forma a garantir a segurança alimentar desse grupo de consumidores.




    A tese sustentada nesta obra é a de que a alimentação adequada é um direito fundamental e individual do consumidor celíaco e que a segurança alimentar desse grupo constitui dever do Estado, que deve incentivar a produção de alimentos sem glúten e criar mecanismos de fiscalização e controle da produção à oferta final dos alimentos isentos de glúten; e responsabilidade da empresa (agente econômico privado), quanto à transparência na informação e no controle de boas práticas de produção, inclusive dos alimentos isentos de glúten, não somente os especiais, mas, também, os tradicionais que são naturalmente isentos de glúten.




    Diante do exposto, apresentar-se-ão, neste estudo, as seguintes hipóteses:




    ✓ O risco alimentar do consumidor celíaco é exponencialmente maior e complexo, na medida em que pressupõe adoção de boas práticas pelas empresas do segmento alimentício em todas as fases da cadeia produtiva, tanto no que se refere à segurança de pureza do produto naturalmente isento de glúten, quanto à informação adequada na oferta final ao consumidor celíaco;




    ✓ O panorama normativo atual, tanto no âmbito das leis, quanto da regulação administrativa, não garante a segurança alimentar do consumidor celíaco, na medida em que inexiste o controle do Estado, quanto à adoção pelas empresas do segmento alimentício de boas práticas em todas as fases da cadeia produtiva dos alimentos isentos de glúten;




    ✓ As empresas alimentícias, como dever de função social, limitam-se a obedecer ao determinado na Lei do Glúten e em algumas esparsas leis estaduais e regulamentações administrativas hoje vigentes no Brasil, que, em resumo, consistem no cumprimento do dever de registrar nos rótulos e/ou cardápios de alimentos ofertados a existência ou não de glúten, inclusive, valendo-se das inscrições ‘contém glúten’ ou ‘pode conter traços de glúten’, nos produtos naturalmente isentos de glúten, em face do risco de contaminação cruzada durante o processo produtivo;




    ✓ Os instrumentos judiciais e extrajudiciais amparados na política pública de proteção ao consumidor celíaco garante apenas o direito à informação acerca da presença ou não do glúten na rotulagem de produtos industrializados e/ou em cardápios das empresas do segmento alimentício;




    ✓ O cumprimento do dever de informação não é suficiente para garantir a segurança alimentar do consumidor celíaco, por ser elementar que a pessoa celíaca precisa mais do que simplesmente a informação adequada acerca da presença ou não do glúten, nos produtos ofertados. Ela precisa, sobretudo, da existência dessa oferta segura e economicamente acessível; e




    ✓ A adoção de boas práticas na produção, industrialização e oferta dos alimentos sem glúten aptos para celíacos, pelos diversos segmentos do setor alimentício, é o único meio tangível de precaver ou prevenir a contaminação cruzada na oferta de alimentos naturalmente isentos de glúten, de forma que a acessibilidade alimentar desse grupo de consumidores depende das ações de responsabilidade da empresa.




    Assim, o presente estudo tem como objetivo geral identificar a alimentação adequada como direito fundamental da pessoa celíaca e a segurança alimentar desse grupo como dever do Estado e responsabilidade das empresas do segmento alimentício. Além de, especificamente, objetivar:




    a) Apontar o direito à alimentação adequada como um direito fundamental da pessoa celíaca;




    b) Identificar a extensão do risco alimentar do consumidor celíaco no panorama da atual sociedade de risco;




    c) Analisar a aplicação do princípio da diferença na garantia da segurança alimentar do celíaco;




    d) Analisar o ordenamento jurídico vigente e os instrumentos judiciais e extrajudiciais existentes para a proteção do consumidor celíaco no Brasil e no Direito Comparado, no que tange à segurança alimentar desse consumidor;




    e) Identificar a segurança alimentar do celíaco como dever do Estado;




    f) Identificar a responsabilidade empresarial na garantia da segurança alimentar do consumidor celíaco;




    g) Verificar como os princípios da prevenção e da precaução podem contribuir para a segurança alimentar do consumidor celíaco;




    h) Verificar como os princípios da rastreabilidade e transparência podem ampliar a segurança alimentar do consumidor celíaco;




    i) Demonstrar como a acessibilidade alimentar dos consumidores celíacos poderá ser atingida.




    A investigação justifica-se no fato de que as transformações tecnológicas e o surgimento do mercado de produção e consumo globalizados não trouxeram apenas benefícios ao público consumidor. Paralelo a isso, colocou esses consumidores numa situação mais vulnerável, pois, segundo Grinover et al.14, agora é o fornecedor que assume a posição de força e dita as regras na relação de consumo.




    A relação consumeira das pessoas celíacas com os segmentos alimentícios exige proteção diferenciada, tanto do Estado como da empresa, por se tratar de uma minoria que reclama necessidades especiais, ou seja, essa categoria de consumidor assume uma posição extremamente fragilizada, hipervulnerável,15 principalmente, diante da realidade atual de sociedade de risco.16




    Desta feita, a pesquisa se mostrará inovadora, no sentido de sistematizar o estudo da defesa do consumidor, para além do modelo que serviu de paradigma ao Código de Defesa do Consumidor (CDC), pois propõe analisar a proteção jurídica de um grupo de consumidores, cuja restrição alimentar severa impõe-lhe uma condição de hipervulnerabilidade17, nas relações de consumo, junto aos fornecedores do segmento alimentício.




    Com efeito, para esse grupo de consumidores, a oferta de alimentos com segurança adequada, ou seja, sem contaminação por glúten, é fundamental para a saúde e qualidade de vida desse segmento.




    A investigação também partirá de constatação de estudo anterior que apontou a contaminação cruzada dos alimentos isentos de glúten como um dos grandes empecilhos de oferta segura pelas indústrias alimentícias ao público de consumidores com doença celíaca18, para responder a esses novos questionamentos, de modo a avançar, na discussão jurídica acerca da relação de consumo do celíaco com o segmento alimentício, alavancada pelos agentes envolvidos, no panorama normativo atual.




    Isso porque o acesso dos consumidores celíacos aos alimentos livres de glúten depende do controle da contaminação cruzada por parte das empresas que atuam no segmento alimentício, cabendo ao Estado fomentar e garantir essa acessibilidade, uma vez que a alimentação adequada é um direito fundamental e, portanto, dever do Estado.




    É fato que, mesmo no Brasil, a prática de informação nas rotulagens e cardápios dos produtos alimentícios naturalmente isentos de glúten deveria ser adequada, e não o é, não garante aos consumidores celíacos a segurança alimentar. É cediço que pessoas celíacas não precisam tão somente da informação adequada nos rótulos e cardápios dos alimentos ofertados, mas igualmente necessitam da oferta de alimentos de forma segura e economicamente acessível.




    Ademais, muito embora a indústria sem glúten de alimentos específicos para esse público constitua um mercado crescente no país, não é capaz de suprir a efetiva necessidade dessas pessoas, que, obviamente, vai além da oferta de farinhas e produtos especiais. A pessoa celíaca necessita, por exemplo, alimentar-se fora do âmbito do seu lar. Isso exige, no mínimo, o conhecimento e a adoção de boas práticas por parte dos profissionais atuantes no setor alimentício, o que inclui as indústrias alimentícias, restaurantes, hotelaria, lanchonetes, cantinas escolares, cantinas hospitalares e congêneres, relacionada à adequada manipulação dos produtos isentos de glúten.




    Com efeito, a adoção de boas práticas na produção, industrialização e manipulação pelos diversos segmentos do setor alimentício é o único meio tangível de prevenir ou precaver a contaminação cruzada na oferta de alimentos naturalmente isentos de glúten.




    Diante da ausência de uma política pública de efetiva inclusão dos consumidores celíacos junto aos diversos segmentos alimentícios no Brasil, as ações de responsabilidade da empresa são essenciais à segurança alimentar do consumidor celíaco.




    Para tanto, é preciso mudar o olhar para essa categoria de consumidores, passar a enxergá-la como um stakeholder19, que necessita de uma diferenciação positiva no produto ou serviço ofertado no mercado, o que exige mais do que estratégias pontuais, demanda um planejamento sistematizado e perene.




    Nas práticas de responsabilidade empresarial, incluem-se a produção de bens ou prestação de serviços com qualidade e adequação ao uso, de forma que contribua para a satisfação das necessidades dos consumidores, buscando um ambiente de lealdade para com o segmento destinatário final.20




    O Estado age através da política pública e exige uma modificação na própria estrutura do Estado, das instituições e da política, que “passa a ser uma política de construção de novas práticas sociais”, que, a partir de uma construção normativa, atinge todos os sujeitos que com ela se relacionam, ou seja, “o Estado e as pessoas de direito privado, físicas e jurídicas.”21




    Nessa compreensão, a adoção de políticas públicas específicas é uma imposição do Estado Social, que fala através de seus princípios programáticos, impondo condutas políticas ao Estado, que deve atender a esse comando através de normas específicas que estabeleçam regras, programas e ações governamentais em prol dos tutelados, atingindo tanto as pessoas de direito público quanto as pessoas de direito privado.




    A destinação pelo Estado de incentivos de natureza fiscal para fomentar a produção de alimentos isentos de glúten, por exemplo, poderia, e muito, incentivar o empresariado a criar estratégias de boas práticas, na produção e oferta de alimentos isentos de glúten, com a segurança necessária aos consumidores celíacos, o que potencializaria ganhos simultâneos para os consumidores e para as empresas.




    Este estudo, que tem como aporte a literatura existente sobre o Direito do Consumidor e Hipervulnerabilidade, como, por exemplo, Marques (2004), Nishiyama (2010), Benjamin, Marques e Bessa (2010), Schimitt (2014), busca suprir a lacuna quanto à proteção da segurança alimentar do consumidor celíaco, no atual contexto de sociedade de risco, delineada a partir Beck (1998), e da teoria sobre os institutos da função e responsabilidade empresarial, desenvolvidas por Karkotli (2007), Zanoti (2009), Amaral (2008) e Schwertner (2011), entre outros.




    Na investigação da responsabilidade empresarial na proteção da segurança alimentar do consumidor celíaco, serão adotados como procedimentos técnico-instrumentais a pesquisa bibliográfica, documental e o estudo de caso. A pesquisa bibliográfica consistirá em estudos sobre:




    - Direito do Consumidor, no contexto da proteção da segurança alimentar na atual sociedade de risco, que, sem esgotar a lista, foram referenciais: Ulrich Beck (1998); Ada Pellegrini Grinover et al. (2007); Rizzato Nunes (2005); Cláudia Lima Marques (2004); Benjamin, Marques e Bessa (2010); Adolfo Mamoru Nishiyama (2010); Cristiano Heineck Schimitt (2014), entre outros;




    - Segurança Alimentar, que teve como referência, principalmente, os estudos de Flávio Luiz Schieck Valente (2002); Josué de Castro (2006); Roberto Grassi Neto (2013); Caroline Vaz (2015), entre outros;




    - Direitos Fundamentais, subsidiado na literatura proposta por: Robert Alexy (2003; 2008); Fábio Konder Comparato (2008); Ingo Wolfgang Sarlet (2007); Joaquin Herrera Flores (2009); Virgílio Afonso da Silva (2011), entre outros;




    - Função Social e Responsabilidade Empresarial, fundamentados em teorias desenvolvidas por: Gilson Karkotli Gilson (2007); Luiz Fernando de Camargo Prudente de Amaral (2008); Gladston Mamede (2009); Luiz Antônio Ramalho Zanoti (2009); Isadora Minotto Gomes Scwertner (2011), entre outros.




    A pesquisa documental, por sua vez, consistirá na verificação da legislação nacional, legislação de Estados e municípios da federação e normativas do Ministério da Saúde (MS); da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA); e de Organismos Internacionais.




    A legislação nacional envolverá o estudo da Constituição Federal (BRASIL, 1988); do Decreto-Lei nº 986, de 21 de outubro de 1969 (BRASIL, 1969); e, das leis: Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990a); Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990b); Lei nº 9.782, de 26 de janeiro de 1999 (BRASIL, 1999); Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (BRASIL, 2002); revogada Lei nº 8.543, de 23 de dezembro de 1992 (BRASIL, 1992); e, Lei nº 10.674, de 16 de maio de 2003 (BRASIL, 2003a).




    As legislações estaduais estudadas serão as seguintes: (1) do Estado de Santa Catarina: Lei nº 12.385, de 16 de agosto de 2002 (SANTA CATARINA, 2002); Lei nº 12.904, de 22 de janeiro de 2004 (SANTA CATARINA, 2004); e, Lei nº 15.447, de 17 de janeiro de 2011 (SANTA CATARINA, 2011); (2) do Estado do Rio de Janeiro: Lei nº 4.480, de 05 de setembro de 2006 (RIO DE JANEIRO, 2006); (3) do Estado do Paraná: Lei nº 15.537, de 12 de junho de 2007 (PARANÁ, 2007); e, a Lei nº 16.496, de 12 de maio de 2010 (PARANÁ, 2010); do estado do Piauí: Lei nº 6445, de 16 de dezembro de 2013 (PIAUÍ, 2013); Lei nº 7.007, de 24 de julho de 2017 (PIAUÍ, 2017a); e, Lei nº 7.028, de 22 de agosto de 2017 (PIAUÍ, 2017b), entre outras.




    Também serão analisadas portarias e resoluções como: Portaria SVS/MS nº 1.428, de 26 de novembro de 1993 (BRASIL, 1993); Portaria SVS/MS nº 326, de 30 de julho de 1997 (BRASIL, 1997); Portaria MS/SAS nº 307, de 17 de setembro de 2009 (BRASIL, 2009); Resolução da ANVISA RDC nº 40, de 8 de fevereiro de 2002 (BRASIL, 2002b); Resolução da ANVISA RDC nº 275, de 21 de outubro de 2002 (BRASIL, 2002c); e, Portaria do MINISTÉRIO DA SAÚDE nº 1149, de 11 de novembro de 2015 (BRASIL, 2015).




    Esse arcabouço normativo será verificado, a partir de consulta e estudo dos diplomas legais, de modo a identificar a proteção que confere ao consumidor celíaco, quanto à garantia da sua segurança alimentar, no contexto da atual da sociedade de risco.




    O estudo traz exemplos reais de rótulos de embalagens de consumo e de cardápios de empresas do segmento alimentício, para ilustrar as informações prestadas acerca do processo de produção e oferta de alimentos isentos de glúten.




    Após o estudo dos autores de referência científica, a pesquisa identificará a extensão da (in)segurança alimentar do consumidor celíaco no atual contexto da sociedade de risco, sob o enfoque do dever do Estado e da responsabilidade empresarial, o que permitirá a construção do conceito jurídico de acessibilidade alimentar da pessoa celíaca, contribuição da presente tese para o meio jurídico.




    Nessa perspectiva, a questão da (in)segurança alimentar do consumidor celíaco exige uma análise jurídica tridimensional: (1) O reconhecimento do direito à alimentação como um Direito fundamental do consumidor celíaco; (2) A segurança alimentar como dever do Estado; e, (3) A responsabilidade da empresa (segmento alimentício) junto a esse grupo de consumidores.




    A pesquisa será estruturada da seguinte forma: o primeiro capítulo compreenderá o resgate da construção da Teoria dos Direitos Humanos e sua relação com os Direitos Fundamentais, objetivando servir de aporte teórico para o reconhecimento do Direito Humano à Alimentação Adequada como Direito Fundamental, em sua relação com a Soberania e Segurança Alimentar, para, ao final, estabelecer que a alimentação adequada é um direito fundamental da pessoa celíaca e, portanto, a Primeira Dimensão do tratamento jurídico da questão da (in)segurança alimentar desse grupo de pessoas.




    Prossegue a pesquisa, com o segundo capítulo, em que enfocará a Segunda Dimensão do tratamento jurídico da (in)segurança alimentar do consumidor celíaco, como dever do Estado, sob a ótica da normatividade e da jurisprudência e, ainda, identificando as políticas públicas atuais de proteção ao consumidor celíaco, bem como os instrumentos judiciais e extrajudiciais para o acesso desses consumidores celíacos aos alimentos isentos de glúten.




    Depois, o terceiro e, também, último capítulo, que analisará a Terceira Dimensão da questão da (in)segurança alimentar desse grupo de consumidores, sob a ótica da responsabilidade da empresa (segmento alimentício), apontando os caminhos para a construção da acessibilidade alimentar desses consumidores.




    E, por fim, a Conclusão, em que se apresentarão a síntese dos principais resultados da pesquisa, a resposta ao problema de investigação com a confirmação ou refutação das hipóteses levantadas e as potencialidades e fragilidades da pesquisa, no que se relaciona ao alcance dos objetivos propostos.
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    1 PRIMEIRA DIMENSÃO: ALIMENTAÇÃO ADEQUADA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR CELÍACO




    Este capítulo propõe a análise da primeira dimensão, que consiste na (in)segurança alimentar do consumidor celíaco, trazendo uma retrospectiva da Teoria dos Direitos Humanos e sua relação com os Direitos Fundamentais, bem como o reconhecimento do Direito Humano à Alimentação Adequada (DHAA) e sua positivação na Constituição Federal, objetivando sustentar que a alimentação adequada é um direito fundamental de todas as pessoas e, por conseguinte, da pessoa celíaca.




    1.1 CONSTRUÇÃO DA TEORIA DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS




    A ideia do presente tópico é resgatar a teoria dos direitos humanos, como aporte para a compreensão não só da afirmação histórica desses direitos, mas também para relacioná-los com os direitos fundamentais estabelecidos na Constituição Federal de 1988, visando, no decorrer do capítulo, identificar o direito à alimentação adequada do consumidor celíaco, como um direito humano fundamental.




    Os direitos humanos são os direitos inerentes à condição de existência digna de todos os seres humanos numa conotação universal. Essa universalidade ganhou força normativa a partir do reconhecimento de documentos internacionais,22 como a Declaração Universal da Organização das Nações Unidas (ONU), de 1948; a Declaração Europeia dos Direitos Humanos, de 1951; e, a Convenção Americana dos Direitos Humanos de 1969, que sistematizam a tutela jurídica dos direitos humanos, numa perspectiva global.




    1.1.1 Princípios Fundamentais dos Direitos Humanos – Construção e Afirmação Histórica




    Comparato23 propõe a análise dos princípios fundamentais de proteção aos direitos humanos sob dois enfoques: o primeiro, quanto aos valores éticos supremos (princípios axiológicos), e o segundo concentra-se na lógica estrutural do conjunto (princípios estruturais).




    Os princípios axiológicos referem-se ao reconhecimento dos três valores nucleares da dignidade da pessoa humana: “Liberdade, Igualdade e Fraternidade (solidariedade)”24 reconhecidos no primeiro artigo da Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, como direitos supremos.




    O Princípio da Liberdade é centrado na ideia de sociedade livre, sob o império da lei, no sentido de submissão da sociedade às normas por ela editadas, bem como aos governantes por ela escolhidos. Esse autogoverno dentro do Estado democrático é um dos elementos que compõem essa liberdade e consiste no exercício alternado de “governar e ser governado.”25




    Posteriormente, nas declarações de direitos do final do século XVIII,26 estabeleceu-se a distinção entre liberdade pública (autogoverno) e ‘liberdades privadas,’ que passaram a ser ferramentas de defesa do cidadão contra as interferências governamentais.




    Comparato faz uma reflexão acerca das liberdades, para defender a complementariedade da relação entre elas, uma vez que a realização da liberdade privada desconectada da liberdade política é, na visão do autor: “engodo demagógico de Estados autoritários ou totalitários.” Da mesma forma, para ele, a realização das liberdades privadas, sem a efetiva participação política do povo, representa tão somente “a dominação oligárquica dos mais ricos.”27




    O Princípio da Igualdade, por sua vez, surgiu com a abolição dos privilégios hierárquicos, pós-revoluções do final do século XVIII e o apogeu das ideias iluministas centradas no individualismo, que acabou por criar a divisão da sociedade em proprietários e trabalhadores e a consequente luta de classes.28




    Somente no século XIX é que se reconheceu o Princípio da Solidariedade, inspirado no movimento socialista, como resposta ao individualismo fortalecido pela autonomia e igualdade, em que as relações eram consideradas entre iguais e não havia a consciência de vulnerabilidade, equidade e isonomia. “[...] Prende-se a ideia de responsabilidade de todos pelas carências ou necessidades de qualquer indivíduo ou grupo social.”29




    Os direitos sociais são reflexos desse movimento de busca da isonomia e compreendem desde os direitos ao trabalho, à seguridade social, à educação até o núcleo geral da dignidade da pessoa humana, proclamado no Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966 com o reconhecimento do “direito de toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condições de vida.”30




    O reconhecimento dos direitos sociais passou a exigir dos Estados ações, medidas, políticas, programas, instrumentos de “proteção social aos mais fracos e mais pobres,” com vistas a lhes permitir uma vida digna.31




    É também fundamentado no Princípio da Solidariedade que os ordenamentos jurídicos passaram a exigir da propriedade privada, uma função social. Os direitos sociais revelam-se como deveres para o Estado e responsabilidades de toda a coletividade, com vistas a contribuir para a melhoria de vida das minorias, no sentido de vulnerabilidades, econômicas e sociais.32




    Dentre os princípios axiológicos fundamentais, o Princípio da Solidariedade apresenta-se como evolução da própria afirmação histórica dos direitos humanos, pois se valeu de ideais socialistas como contraponto para a mitigação do individualismo liberal.




    Quanto aos princípios estruturais dos direitos humanos, Comparato33 os apresenta em duas ordens: (1) irrevocabilidade e (2) complementariedade solidária. O princípio da irrevocabilidade é pautado no reconhecimento da indisponibilidade dos direitos humanos e dos seus deveres correlatos, de forma a ser “juridicamente inválido, suprimir direitos fundamentais já positivados,” por via de novas regras constitucionais ou convenções internacionais.




    Essa proibitiva de retrocesso normativo no âmbito dos direitos humanos deve ser aplicada tanto aos Estados e seu regramento infraconstitucional e constitucional como ao regramento internacional da Organização das Nações Unidas (ONU) ou de Organizações Regionais de Estados.




    O princípio estrutural da complementaridade solidária dos direitos humanos, por sua vez, centra-se na justificativa de que a essência humana é única, uma só humanidade e que, portanto, todos os seres humanos merecem igual proteção, de forma que a comunidade internacional tem o dever de “considerar os direitos humanos, globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual ênfase.”34




    A indivisibilidade e interdependência anunciada por Comparato foi reconhecida por Piovesan,35 na perspectiva de que, não obstante os Direitos Civis36 tenham sido reconhecidos em documentos separados dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,37 a realização desses direitos não é tangível de forma dissociada, pois entre eles existe uma correlação de reciprocidade.




    A interdependência e a unicidade entre os direitos civis e os direitos econômicos sociais e culturais foram reconhecidas na Conferência Mundial de Direitos Humanos de 199338, de maneira que essas normas exigem uma atenção e até mesmo uma hermenêutica integrada, para que se consiga atingir a maior proteção possível da dignidade da pessoa humana.




    1.1.2 Interfaces entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais




    A distinção entre os direitos humanos e os direitos fundamentais foi elaborada pela doutrina germânica, pela qual os direitos fundamentais são os direitos humanos reconhecidos nas Constituições, nas leis e nos tratados internacionais.39




    Alexy40 argumenta que a transição dos direitos do homem, como direitos morais, para o direito positivo é a transformação “dos direitos do homem em direitos fundamentais de conteúdo legal,” o que agrega à validez moral inerente aos direitos humanos e à validez jurídico-positiva dos direitos fundamentais.




    Os direitos fundamentais seriam, portanto, a parte dos direitos humanos positivados no conjunto normativo vigente, dotados de validez moral e legal, muito embora o seu conteúdo seja idêntico aos dos direitos humanos.




    Assim, quando o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,41 acrescentou o ‘direito à alimentação’ como parte do núcleo de dignidade da pessoa humana, transportou-se o direito à alimentação da área da validez moral dos direitos humanos para a categoria dos direitos fundamentais, portanto dotado do plus da validez jurídico-positiva, ou no dizer de Alexy,42 saiu do “passo do império das ideias para o império da história”, no sentido de sua consolidação positiva definitiva.




    A positivação jurídica do direito humano à alimentação e sua consequente categorização como direito fundamental em diversos documentos internacionais, bem como na Constituição Federal do Brasil, suscita uma reflexão acerca da teoria dos direitos fundamentais.




    É interessante lembrar que essa distinção não encontra unicidade na doutrina e que autores, como Herrera Flores,43 não adotam essa distinção jurídica, pois acreditam que “os direitos não podem ser reduzidos a normas”, por compreender que o direito, nacional ou internacional, constitui-se como “uma técnica procedimental para ter acesso aos bens por parte da sociedade” e que essa técnica não é neutra e não funciona por si mesma.




    Nessa perspectiva, os direitos humanos ou fundamentais ganham o mesmo significado e são compreendidos como “processos institucionais e sociais que possibilitem a abertura e a consolidação de espaços de luta pela dignidade humana.”44




    Para melhor compreensão do fio condutor desta pesquisa, trataremos da teoria clássica dos direitos fundamentais, fazendo o contraponto, quando necessário, da posição mais ativista defendida por Herrera Flores.




    1.1.3 Construção da Teoria dos Direito Fundamentais




    Os estudos sobre a teoria dos direitos fundamentais possuem uma doutrina sólida, de forma que não é pretensão deste trabalho tratá-los de forma inovadora, ou mesmo exauri-los, mas apenas apresentar um breve esboço da teoria, valendo-se de alguns autores de destaque, para delimitar o aporte teórico da discussão do direito à alimentação como um dos direitos fundamentais.




    Uma das sistematizações mais festejadas no âmbito da teoria dos Direitos Fundamentais foi criada por Alexy45 que, inspirado no modelo de Jeremy Bentham, propõe uma teoria analítica dos direitos fundamentais em três vertentes: “(1) direitos a algo, (2) liberdades e (3) competências.”




    No que refere aos ‘direitos a algo’ argumenta que tais direitos possuem como objeto, uma ação do destinatário. Assim pode, sob o aspecto do seu objeto, refletir numa ação negativa do destinatário, no sentido de abstenção, deixar de fazer algo; ou exatamente o contrário, exigir uma ação positiva do destinatário.46




    O conceito de equivalência lógica de Alexy é construído a partir de Rudolf Carnap, no que se refere ao caráter relacional, frisando-o como essencial para a construção da teoria dos direitos subjetivos, uma vez que “a chave para a análise entre direito e obrigação está na equivalência lógica entre a relação triádica dos direitos e uma relação triádica das obrigações ou dos deveres.”47




    No que se refere aos direitos a algo como relações jurídicas, Alexy fundamenta-se no trabalho de Wesley Newcomb Hohfed, quanto à existência das relações jurídicas “estritamente fundamentais”, sendo elas: as de direito, de dever, de não-direito, de privilégio, de poder, de sujeição, de incapacidade e de imunidade, destacando que apenas as quatro relações jurídicas citadas, inicialmente, referem-se aos direitos a algo.




    O autor, ainda, dá destaque ao ‘privilégio’ na construção de seu esquema das relações lógicas, adotando a concepção de que se trata da “mera negação de um dever”, resumindo-o ao conceito de permissão.48




    Quanto à descrição das ‘liberdades’, Alexy suscita a presença de três elementos: “a pessoa que não é livre; o obstáculo a que ela é submetida; e aquilo que esse obstáculo impede ou embaraça.”49




    A concepção de Alexy, nesse ponto, vai ao encontro do pensamento elaborado por Gerald C. MaccCallum Jr e Jonh Rawls. Contudo, busca não restringir a liberdade como titularidade exclusiva de pessoas, acrescentando outros elementos como a “ação ou à vontade”.50 Sistematizando que a distinção entre a liberdade positiva e liberdade negativa reside somente no fato de que, no caso da primeira, o objeto da liberdade “é uma única ação”; e no caso da segunda, consiste em “uma alternativa de ação.”51




    A liberdade como ação, chamada de ‘liberdade positiva’, consiste no fazer o que for necessário ou razoável. A ‘liberdade negativa’ é uma alternativa de fazer ou não fazer, que trata da possibilidade de fazer ou não fazer algo.




    Para compreensão da liberdade negativa ou jurídica, propõe, a partir dos estudos de Thomas Hobbes, Jeremy Benthan e Georg Jelinek, que, muito embora as semelhanças desses estudos sejam inegáveis, as designadas ‘liberdades jurídicas’ são de tipos bem diversos, sistematizando o autor a divisão das liberdades jurídicas em ‘liberdades não protegidas’ e ‘liberdades protegidas.’52




    Com efeito, no campo das liberdades não protegidas encontram-se também as liberdades não protegidas absolutas e relativas - relacionadas a pessoas e objetos - e a liberdade não protegida como mera negação do dever-ser.




    Desta feita, o papel das normas permissivas é também de fundamental importância, na medida em estabelecem, frente às normas inferiores, “os limites do dever-ser.”53




    No que trata das liberdades protegidas, que são aquelas associadas a um direito específico e/ou norma, acrescenta que, não obstante a compreensão de inconstitucionalidade das “normas infraconstitucionais que ordenem ou proíbem algo que uma norma constitucional permite fazer ou deixar de fazer”, a proteção das liberdades é bem maior, pois é constituída por “um feixe de direitos a algo e também por normas objetivas que garantem ao titular do direito fundamental a possibilidade de realizar a ação permitida.”54




    Ao destacar a estrutura básica da proteção desses direitos, realça ser mais simples, nas relações entre iguais, reafirmando Hart, que diferencia ‘liberdades protegidas indiretamente,’ como aquelas que são “protegidas exclusivamente por um perímetro protetor” e ‘liberdades protegidas diretamente’ que seriam “aquelas liberdades protegidas por uma proteção substancialmente equivalente.”55




    Melhor explicando, uma “proteção positiva” seria o resultado de “uma liberdade com um direito a uma ação positiva,”56 muito embora alerte para as dificuldades que surgem, quando se refere a direitos a prestações.




    No que se refere ao conceito de ‘competência’, Alexy sustenta ser esse diferente do conceito de ‘permissão’, o que se mostra patente, quando se trata da negação de uma e de outra. Isso porque “a negação de uma permissão é uma proibição”, enquanto a negação de uma competência traduz-se numa ‘não-competência.’57




    Assim, sistematiza a distinção entre ‘competências do cidadão e competências do Estado’ para explicar a competência do cidadão, valendo-se o autor da “teoria da garantia dos institutos” criada por Martin Wolff e continuada por Carl Smith, que consiste numa proibição endereçada ao legislador, ou seja, “a garantia contra a eliminação de determinados competências dos cidadãos.”58




    Acrescenta o autor que, na medida em que o direito cria liberdades, ele cria de forma direta ou indireta as não liberdades equivalentes, o que suscita a discussão acerca da “correta distribuição das liberdades.”59




    No que diz respeito à competência do Estado, as normas de direitos fundamentais consistem em “normas negativas de competência.”60 Com efeito, elas criam uma espécie de não-competência para o Estado e coloca o cidadão numa situação de não-sujeição. Ou seja, o Estado fica proibido de atuar nesse âmbito de não-sujeição das relações privadas, sob pena de violação de uma proibição.




    Alexy61 propõe a existência do direito fundamental completo, compreendido pelas seguintes relações: uma de especificação, uma de meio-fim e uma de sopesamento. Todas vão além da simples coexistência de feixe normativo. Dá especial destaque à relação de sopesamento, por compreender que poderá ser útil tanto na relação de especificação (ex. a busca da verdade através do conteúdo e forma da norma); bem como no âmbito da relação meio-fim (ex. na exclusão de meios ou na exclusão de fins), bem como existir de forma autônoma.




    Ressalta que “a relação de sopesamento ganha importância, na medida em que corresponde à lei de colisão – entre uma ‘posição prima facie e uma posição definitiva.’”62 Desta feita, o direito fundamental completo tem caráter dinâmico e complexo.




    Outra posição importante na teoria de Alexy é a sistematização da diferença entre princípios e regras. Princípios seriam “normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tão ampla quanto possível relativamente a possibilidades fáticas ou jurídicas.” São, portanto, mandamentos de otimização. Como tais eles podem ser preenchidos em graus distintos. Regras, contudo, seriam “normas que, sempre, ou só podem ser cumpridas ou não cumpridas”. Regras contêm com isso mandamentos definitivos. 63




    Alexy apresenta um modelo para solucionar a questão de conflito entre regras e colisão entre princípios. No caso de conflitos entre regras, vale o raciocínio do tudo ou nada, ou seja, aplica-se “a cláusula de exceção em uma das regras.” Quando o conflito for entre princípios (colisão entre princípios), exige-se a definição de relações condicionadas de precedência. Nenhum princípio poderá ser declarado inválido.64




    Dworkin discorda dos critérios apontados por Alexy para a solução desses conflitos, pois apesar de compreender que as regras devem ser analisadas no plano da validade, sendo aplicáveis na forma de tudo ou nada, a decisão de saber “qual delas é válida e qual deve ser abandonada ou reformulada,” deve ser tomada recorrendo-se a considerações que estão além das próprias regras.65 O conflito deverá ser resolvido segundo os critérios tradicionais de hierarquia, cronologia e especialidade. Os princípios diversamente das regras possuem uma dimensão de peso ou importância, e isso, inevitavelmente, levará a uma controvérsia acerca do melhor caminho a se seguir, devendo o intérprete do direito, no caso concreto, observar qual deles terá uma precedência em relação ao outro, por meio de uma ponderação.




    Bobbio66 valeu-se do critério de análise do grau de abstração para distinguir princípios e regras de direitos fundamentais, afirmando que os princípios são definidos como mandamentos normativos mais abstratos e genéricos e as regras são mandamentos normativos mais específicos.




    Dworkin,67 por sua vez, propõe a identificação de uma comunidade de princípios, ou seja, uma dada sociedade é compreendida por pessoas que consideram sua prática governada por princípios comuns e não somente por regras criadas em conformidade com um acordo político. Assim, o Direito não está restrito ao conjunto de decisões tomadas em âmbito institucional, mas o transborda, devendo ser considerado, em termos gerais, como um sistema de princípios construídos a partir da interpretação da história das práticas sociais.




    Na visão de Silva,68 a maior contribuição da teoria de Alexy foi o “desenvolvimento do conceito de otimização”, pois permite a distinção clara. Regras, se válidas, devem ser “realizadas por completo”, enquanto o grau de realização dos princípios “poderá sempre variar.”




    Em relação às pretensões negativas, essas comportam conflitos voltados à decisão de que direito tem o domínio sobre dada situação. A solução desses conflitos tem natureza delimitadora ou demarcatória, retroagindo para dizer que, em dada situação, sempre prevaleceu ou o não direito.69




    A pretensão positiva, por sua vez, pressupõe, para seu atendimento, o emprego de recursos materiais finitos, do que decorre a constatação da possibilidade de um conflito específico, o conflito pelo emprego desses meios escassos.




    1.1.4 Perspectivas das Dimensões dos Direitos Fundamentais




    A concepção dos direitos fundamentais ‘em gerações’ foi lançada pelo jurista francês Karel Vasak na Conferência proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos, no ano de 1979, na qual os classificou em três gerações, cada uma com uma característica própria.70 Na atualidade, autores como Bonavides71 e Sarlet72 defendem a existência de novos direitos (democracia, informação, pluralismo, entre outros), que se estenderiam a quatro ou cinco dimensões.




    É importante frisar que não há uma unicidade no termo “geração” dos direitos fundamentais, e muitos autores preferem usar a terminologia ‘dimensões’, por entender que ‘gerações’ remete à ideia de sucessividade, o que criaria uma espécie equivocada de hierarquização entre os direitos fundamentais. Neste estudo será adotado a classificação dos direitos fundamentais em ‘dimensões.’




    A doutrina clássica divide os direitos fundamentais nas seguintes dimensões: a primeira compreenderia os direitos de defesa, frutos da inspiração do Iluminismo. São caracterizados pela delimitação de uma área de não intervenção do Estado, na esfera da autonomia individual. Trata-se dos direitos de liberdade, liberdades negativas, liberdades individuais ou direito às prestações negativas.73




    A segunda dimensão dos direitos fundamentais são direitos, cuja efetivação demanda atuação estatal, os chamados “densificadores do princípio da justiça social.” Aqui estariam os direitos econômicos, sociais e culturais.74 Para Ramos, são os direitos que representam a modificação do papel do Estado, de quem se passa a exigir uma vigorosa conduta ativa, promotora de bem-estar social.75




    Enquanto os direitos fundamentais de terceira dimensão trazem como característica a “titularidade coletiva ou difusa”76, visam à proteção de grupos humanos, possuem titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminável. Por isso, são chamados de direitos da solidariedade ou da fraternidade. Dentre eles, estão o direito ao desenvolvimento, o direito à paz, à autodeterminação e ao meio ambiente equilibrado.77




    Valendo-se dessa concepção clássica de divisão dos direitos fundamentais em dimensões, o direito à alimentação estaria entre os chamados direitos fundamentais de segunda dimensão, pertencendo aos direitos ‘densificadores do princípio da justiça social,’ e exigindo, para a sua efetiva realização, uma prestação de natureza positiva, por parte do Estado.




    Comporta frisar que Herrera Flores78 compreende os direitos fundamentais, como fruto de interações sociais em busca da satisfação de bens materiais e imateriais necessários a uma vida mais digna e rechaça qualquer divisão desses direitos em escalas dimensionais.




    Nesse entendimento, seria melhor compreender que, nas pretensões negativas, comportam conflitos voltados à decisão de qual direito tem o domínio sobre dada situação, enquanto a pretensão positiva pressupõe, para seu atendimento, o emprego de recursos materiais que são escassos, surgindo possibilidades de conflitos pelo emprego desses meios materiais que são finitos.




    Assim, justifica também a adoção de uma perspectiva crítica em decorrência do grande paradoxo que há no terreno dos direitos humanos: de um lado, avançam a consolidação e proliferação de Textos Internacionais, Conferências, Protocolos que ampliam os direitos, enquanto do outro, ocorre um maior aprofundamento das desigualdades e injustiças.




    Reafirma Herrera Flores que “não existe desenvolvimento se não se respeitam os direitos humanos no mesmo processo.” Do mesmo modo, não haverá direitos humanos “se não se potencializam políticas de desenvolvimento integral, comunitário, local e, logicamente, controlável pelos próprios afetados, inseridos no mesmo processo de respeito e consolidação dos direitos.”79




    Herrera Flores também propõe a adoção de uma perspectiva contextualizada em práticas sociais emancipadoras, na perspectiva de que “os direitos humanos não são conquistados apenas por meio das normas jurídicas que propiciam seu reconhecimento,”80 mas também, e de modo muito especial, por meio de práticas sociais por parte de grupos que de um modo ou de outro, restaram tradicionalmente marginalizados do processo de positivação e de reconhecimento institucional de suas expectativas.




    1.1.5 Objetividade e Subjetividade dos Direitos Fundamentais




    As normas de direitos fundamentais tanto podem assegurar direitos subjetivos, como podem impor deveres objetivos.81 Ao garantir um direito subjetivo, a norma assegura ao seu titular uma posição de exigência da prática de um determinado ato ou conduta dirigida a um destinatário, que deva cumpri-lo.82




    Desta feita, direitos fundamentais de natureza subjetiva podem compreender, tanto os direitos a ‘atos negativos do Estado,’ que seriam os direitos ao ‘não impedimento’; ‘direito a não intervenção’ e o direito ‘a não eliminação de posições jurídicas’ (questão da autonomia individual), como também a ‘atos positivos do Estado’ para a sua efetiva realização.




    Noutra linha, as normas que atribuem deveres objetivos não possuem titular concreto. Para elucidar, pode-se mencionar o dever do Estado de organizar e sustentar um sistema de segurança social, o que seria um caso de imposição de dever objetivo, sem o respectivo correspondente sujeito titular.83




    Essa perspectiva foi inaugurada pela doutrina alemã, os direitos fundamentais não se restringem à garantia dos direitos subjetivos aos indivíduos, mas também contém ‘decisões valorativas de natureza objetiva, estabelecendo preceitos vinculativos de órgãos estatais.84




    Por essa razão, seriam normas de eficácia dirigente, no sentido de buscar uma ação positiva do Estado e teriam efeitos irradiantes, no sentido que exige que as normas infraconstitucionais sejam interpretadas à luz da concepção dos direitos fundamentais.85 Essas garantias institucionais atingem pessoas de direito público e/ou de direito privado, no sentido de efetividade vertical e horizontal dos direitos fundamentais.




    1.1.6 Eficácia dos Direitos Fundamentais




    Quanto à eficácia dos direitos sociais no âmbito de sua possível dimensão “programática”, Sarlet adota a expressão ‘normas constitucionais de “cunho programático”, convicto de que essas normas são dotadas de eficácia e não podem ser consideradas meras proclamações de cunho ideológico ou político. Reafirmando Canotilho: “normas desta natureza correspondem à exigência do moderno Estado Social de Direito”, impondo de modo especial “ao legislador, a tarefa de concretizar (e realizar) os programas, fins, tarefas e ordens nelas contidas.”86




    Para Sarlet “todas as normas consagradoras de direitos fundamentais são dotadas de eficácia e, em certa medida, diretamente aplicáveis já ao nível da Constituição e independentemente de intermediação legislativa.”87




    No tocante à problemática dos direitos sociais na qualidade de direitos subjetivos a prestações, o autor aduz que, mesmo a partir de normas programáticas que, em princípio, reclamam ‘interpositio legislatoris’, é possível se deduzir, por vezes, um direito subjetivo individual, o que não significa, por exemplo, que o fato do art. 6º da CF referir-se ao ‘direito ao trabalho’, que se pode concluir que o particular possa reclamar do Estado que lhe seja concedido um emprego.88




    Sarlet, parafraseando Dworkin adverte estar ciente “de sua posição e significado na arquitetura constitucional”, de forma que uma teoria geral dos direitos fundamentais tem como ponto crucial o problema da eficácia e, que esse estudo revela múltiplas facetas e, referindo-se a Laurence Tribe e Michael Dorf, conclui que “os princípios constitucionais e os direitos fundamentais ‘não devem ser tratados como espelho, no qual todos enxergam o que desejam ver.”89




    Outra consideração relevante para Sarlet é que, no estado Social de Direito, o princípio da isonomia serve para “otimização da liberdade e igualdade, no sentido de igualdade de oportunidades, compreendida aqui como possibilidade de exercício efetivo da liberdade, e não como um dever.”90




    Desta feita, “apenas uma discriminação evidentemente arbitrária e desproporcional pode, constituindo uma efetiva ofensa ao princípio da igualdade, ser tida como fundamento para um direito subjetivo derivado à prestação.”91




    Citando W. Martens, Sarlet acrescenta que, mesmo no âmbito dos direitos derivados a prestações e desde que não se cuide de posições jurídicas já devidamente asseguradas legalmente, assume relevância o postulado da reserva do possível.92




    Apoiado no pensamento de Krell e Bonavides, Sarlet afirma que: “os direitos fundamentais – de modo particular os sociais – não constituem mero capricho, privilégio ou liberdade, engendrados que foram (no caso dos direitos sociais a prestações) no contexto de um constitucionalismo dirigente ‘fracassado e superado’, mas sim premente necessidade”, uma vez que a ausência de sua implementação transforma “os Estados Democráticos de Direito em verdadeiros ‘estados neocoloniais.”93




    Sarlet adota a expressão ‘normas constitucionais de “cunho programático”, convicto de que essas normas são dotadas de eficácia e não podem ser consideradas meras proclamações de cunho ideológico ou político. Reafirma Canotilho que: “normas desta natureza correspondem à exigência do moderno Estado Social de Direito”, impondo de modo especial “ao legislador, a tarefa de concretizar (e realizar) os programas, fins, tarefas e ordens nelas contidas.”94




    Outra consideração relevante para Sarlet, é que, no estado Social de Direito, o princípio da isonomia serve para “otimização da liberdade e igualdade, no sentido de igualdade de oportunidades, compreendida aqui como possibilidade de exercício efetivo da liberdade, e não como um dever.”95 Desta feita, “apenas uma discriminação evidentemente arbitrária e desproporcional pode, constituindo uma efetiva ofensa ao princípio da igualdade, ser tida como fundamento para um direito subjetivo derivado à prestação.”96




    Mais à frente, no que se refere à vinculação dos juízes e tribunais aos direitos fundamentais, ressalta o autor que avulta a importância dos órgãos do Poder Judiciário, que vai além da vinculação de suas ações, como no exercício do controle de constitucionalidade dos atos dos demais órgãos estatais.97




    Assumem, portanto, uma função positiva e negativa da eficácia vinculativa dos direitos fundamentais, na medida em que estão, no dizer de J. Miranda, “obrigados, por meio da aplicação, interpretação e integração, a outorgar às normas de direitos fundamentais a maior eficácia possível no âmbito do sistema jurídico,”98 o que inclui até a esfera cível (normas de direito privado).




    Sarlet evidencia que, no concernente aos direitos prestacionais (sociais, por exemplo), a vinculação assume uma esfera diferenciada em virtude da menor densidade normativa, o que não retira “a sujeição à fiscalização do Poder Judiciário e aos ditames da proporcionalidade”. Ademais, é o Supremo Tribunal Federal que exerce a função de autêntica Corte Constitucional a quem incube “não apenas a guarda, mas o próprio desenvolvimento da nossa Lei Fundamental.” 99




    Acrescenta que o legislador “não pode simplesmente eliminar as normas (legais) concretizadoras dos direitos sociais, pois isso equivaleria a subtrair às normas constitucionais a sua eficácia jurídica.”100 Isso porque seguramente os direitos fundamentais não estão na margem de disponibilidade de novas regras de âmbito infraconstitucional. Negar o núcleo mínimo dos direitos sociais afeta a própria dignidade da pessoa humana, não comportando para tanto nem mesmo o argumento da reserva do possível ou ofensa ao princípio democrático e da separação dos poderes.




    Sarlet,101 também, argumenta que os seguintes princípios matriz-constitucional justificam o Princípio da Proibição de Retrocesso Social: a) Princípio do Estado Democrático e Social de Direito (que impõe um patamar mínimo de segurança jurídica); b) Princípio da Dignidade da Pessoa Humana (perspectiva positiva e negativa); c) Princípio da Máxima Eficácia e Efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais; d) Garantia constitucional à “coisa julgada, direito adquirido e ato jurídico perfeito” que contribuem para o Princípio da Segurança Jurídica e, e) Princípio da Proteção da Confiança e Boa-fé.




    Os órgãos estatais encontram-se, portanto, vinculados não apenas às imposições constitucionais no âmbito de sua concretização no plano infraconstitucional, mas também com relação aos atos anteriores, de forma que uma nova lei pode vir a alterar determinado instituto jurídico, criado para realização de um direito fundamental, mas não pode extingui-lo ou revogá-lo. Noutra linha, o sistema de proteção internacional impõe progressiva implementação efetiva da proteção social, restando vedado implicitamente o retrocesso em relação aos direitos sociais já concretizados.




    No que tange à aferição do alcance possível do princípio da proibição de retrocesso, Sarlet102 aponta que um dos grandes desafios, na seara da proteção dos direitos sociais, é exatamente a adequada hierarquização entre o direito à segurança jurídica e a necessidade de mudanças constitucionais legítimas. Concluindo que levar a sério os direitos fundamentais (parafraseando Dworkin) significa “estarmos cientes de sua posição e significado na arquitetura constitucional e, referindo-se a Laurence Tribe e Michael Dorf, sintetiza que “os princípios constitucionais e os direitos fundamentais ‘não devem ser tratados como espelho, no qual todos enxergam o que desejam ver.”103




    Na vinculação do poder público e dos particulares aos direitos fundamentais, não obstante o silêncio da Constituição Federal (BRASIL, 1988), no que diz respeito à vinculação das entidades particulares e públicas, Sarlet, ressalta, que, por força do efeito vinculante do art. 5º, §1º, da CF, os órgãos estatais encontram-se na “obrigação de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais”, o que vale afirmar que “os direitos fundamentais não se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes públicos.”104




    Quanto à vinculação do legislador aos direitos fundamentais, citando a doutrina de Dürig, no contexto da renúncia à figura do legislador onipotente, o que, nas palavras de Krüger, “não há mais o que se falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas, sim, em leis apenas na medida dos direitos fundamentais”.105




    A respeito da força jurídica dos direitos fundamentais, Silva106 afirma que essa consiste na proteção da liberdade pessoal e dos demais bens fundamentais contra ingerências indevidas por parte dos poderes públicos ou por parte de outros sujeitos particulares.




    Essa vinculação do legislador aos direitos fundamentais tem uma dupla compreensão (negativo e positivo), e, consoante à doutrina alemã, “o legislador possui deveres ativos de proteção, que englobam um dever de aperfeiçoamento da legislação existente, no sentido de conformá-la às exigências das normas de direitos fundamentais.”107




    Quanto à abrangência, o efeito vinculativo atinge todos os atos normativos praticados por entidades públicas e atos editados por órgãos privados aos quais a lei outorgou força de norma jurídico-pública. Com efeito, os órgãos administrativos do Poder Executivo também se vinculam aos direitos fundamentais, mesmo no âmbito da discricionariedade e das obrigações prestacionais.




    Da mesma forma, juízes e tribunais vinculam-se aos direitos fundamentais, sendo que a importância dos órgãos do Poder Judiciário vai além da vinculação de suas ações, cabendo-lhes o exercício do controle de constitucionalidade dos atos dos demais órgãos estatais.




    Os órgãos do poder judiciário estão “obrigados, por meio da aplicação, interpretação e integração, a outorgar às normas de direitos fundamentais a maior eficácia possível no âmbito do sistema jurídico,”108 o que inclui até as normas de direito privado. A título de exemplo, tem-se o reconhecimento jurídico dos institutos da função social do contrato e de diversos outros limitadores da liberdade do agente econômico privado, como a defesa do meio ambiente e a defesa do consumidor.




    No concernente aos direitos prestacionais (sociais, por exemplo), a vinculação assume uma esfera diferenciada em virtude da menor densidade normativa, o que não retira a sujeição à fiscalização do Poder Judiciário e aos “ditames da proporcionalidade.”109




    A compreensão dessa atuação exige a análise de conceitos relevantes, como a doutrina das liberdades públicas positivas e a confirmação da existência de normas constitucionais políticas, próprias da consolidação do Estado Social.
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