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DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO

Amarildo Samuel JUNIOR*
Sérgio Tibirica do AMARAL?

RESUMO: Trabalho destinado a proporcionar a informacdo de direitos, levantamento de
dados, discussdo de teses e diversos assuntos juridicos ou ndo, que de certa forma
influenciaram e influenciam a convivéncia harmoniosa em sociedade. Trabalhou-se em varios
aspectos as discussdes a respeito do direito do homem em se alimentar com qualidade, e
também suas ferramentas para buscar a efetivacdo de seus direitos. Além de demonstrar a
existéncia dos direitos, buscou-se também especificar de forma contundente os legitimados
para exercer do Estado o cumprimento de seu dever Constitucional.

Palavras Chave: Direito. Alimentacdo. Sujeitos. Legislacdo. Sociedade.

INTRODUCAO

O Presente trabalho possui o objetivo de abordar o tema relacionado aos
direitos fundamentais do homem. Foi sempre pensando nessa dignidade que o ser humano
passou por uma série de obstaculos dificeis para aos poucos conquistar seu espaco. Foi
conquistando o seu espaco em meio a sociedade que nasceram os conflitos. Foi com os
conflitos que surgiu a Justica privada. Com o surgimento da Justica privada era necessario
punir, e assim criaram as punicdes. Com as punicdes o ser humano passou a ser tratado como
coisa e ndo tinha por ele ninguém que o defendesse. Indefeso o homem tentava sozinho
suportar a consequéncia de suas atitudes. E quando as consequéncias eram graves,

simplesmente néo suportava.
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Por meio dos meios historicos, ficou provado em pesquisas bibliogréficas que
com lutas e vitérias 0 homem passou a ser reconhecido no ambiente social como um homem
de direitos. Abordamos de uma forma um pouco intensificada a evolugdo histérica dos

direitos fundamentais, principalmente os seus sujeitos.

A utilizagdo principalmente do método dedutivo, é que se chegou a analise dos
fatores sociais mais relevantes, até chegar ao homem individualizado, principalmente como
sujeito dos direitos fundamentais. Os sujeitos de tais direitos podem ser compreendidos, como
todos 0os homens, brasileiros, estrangeiros residentes ou ndo no pais, ndo podendo haver
discriminacdo, nem justificativa para que o Estado ndo conceda ao homem o seu direito de
viver, e viver bem. Fora trabalhado também a questdo dos direitos sociais que estabelece a
base do direito humano a alimentacdo. Nessa perspectiva foi demonstrado que o individuo
passou de ser um mero objeto de exploracdo, para ser um sujeito de garantias. Dessa maneira,
é que varias coisas foram criadas pelo homem e tais coisas consideradas como avarezas ou
ainda formas de se melhorar a vida. Houve também a criacdo de leis para regular a sociedade,
punigBes para os crimes, politicas para investimentos, estilos de musicas, esportes diferentes,

mas esqueceram, que tudo isso s6 possui sentido se houver vida.

Se ndo ha vida, ndo tem sentido existir mais nada. Ndo se melhora o que nédo
existe, se ndo ha vida nao tem o que melhorar. A vida humana e seus pilares estdo no plano da

primariedade, ja o resto, o resto deve vir em um plano secundario.

Fora demonstrado ainda por meio de pesquisas a grande dificuldade de se
efetivar os direitos sociais, tendo em vista a grande influéncia capitalista que pegou o Brasil e
a maioria dos paises do Mundo. E justamente diante dessa dificuldade e com o objetivo de
buscar minimizar as desigualdades sociais que o legislador passou a encarar com outros olhos
a realidade humana, buscando dar uma maior garantia ao individuo, positivando assim 0s
principios do Estado, seus objetivos e principalmente a normatizacdo dos direitos dos

individuos.

Analisada essa panoramica € que se constatou a urgéncia de se observar
novamente os valores da sociedade moderna, buscando de forma contundente, garantir ao
homem o direito de se alimentar e se alimentar bem. O direito a alimentagdo surgiu ndo com a

positivacdo, mas simplesmente com a existéncia humana.
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Percebemos que o egoismo do homem levou a humanidade a se destruir. O
homem j& foi tratado como objeto de serviddo, sem dignidade e respeito, e é nessa ética que
buscamos abordar principalmente os meios para se evitar esse desrespeito a vida humana em
sua amplitude. A busca pela historia através dos livros demonstrou que por muito tempo 0s
poderosos mandavam e os fracos obedeciam em troca de um pedacgo de p&o. Os poderosos
sempre foram os ricos, e os fracos 0os menos favorecidos, que ndo possuiam nenhum tipo de
imunidade contra as atrocidades praticadas pelos detentores do poder que coisificavam a

espécie humana em busca de lucros e mais lucros.

Buscou o presente trabalho ainda, quebrar as falsas boas imagens
governamentais, politicagens que vdo do nada a lugar nenhum. Se o governo fosse uma
maquina eletrbnica, era preciso escrever em sua memoria, que 0 homem antes de querer
construcdo de rodovias, aeroportos, estadios, e outras necessidades secundarias, ele

primeiramente quer poder se alimentar.

Portanto, é numa perspectiva otimista, que se compde o presente trabalho, para
mostrar o individuo o seu direito de se alimentar. De um lado nds temos este direito e do outro
o dever do Estado em providenciar ao homem o seu minimo necessario para que possa Viver.
N&o basta declarar o direito para se eximir de puni¢cdes perante 6rgdos internacionais, €
preciso muito mais do que dizer, é preciso agir. A sociedade em momento algum, valorizou a
alimentacdo como ela deveria ser valorizada, atualmente sem divida alguma, ndo existiria
discussdo sobre 0 tema se houvesse a conscientizagdo do Estado e dos particulares, como um
todo. O homem se diz intelectual, mas muitas vezes age como irracional, massacrando a vida
e invertendo prioridades, foi nesse sentido, que as pesquisas bibliograficas foram feitas,
objetivando uma precisdo guanto aos conceitos e direitos, como também, a justificativa para a

cobranca dos responsaveis, por aquilo que € do homem por exceléncia.

2 A CONSTITUICAO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 foi um dos grandes avancos que a populacao

brasileira conseguiu em termos de direitos fundamentais, pois trouxe uma carta de direitos,
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originariamente, com 78 incisos e dois paragrafos no artigo 5°, buscando estabelecer de forma
positivada sua intengdo em proteger o individuo e fornecer a ele garantias. Posteriormente,
foram adicionados por Emenda mais dois paragrafos, sendo o 83° e o 84° que
respectivamente tratam da aprovacao dos tratados internacionais que versarem sobre direitos
humanos, que forem votados em dois turnos, por trés quintos dos votos, terdo a equivaléncia
de Emenda Constitucional, e também da submissdo do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional®, evidenciando assim mais uma vez a preocupacdo do legislador em buscar

garantir e proporcionar seguranca aos individuos de seus direitos.

A necessidade de uma carta de direitos completa como € o artigo 5°, veio como
uma forma de responder o periodo da Ditadura Militar instaurado a partir de 1964, quando
houve a supressdo dos direitos do homem. Tal época foi narrada como um periodo negro,
onde o homem era totalmente desrespeitado de sua liberdade e principalmente de sua
integridade fisica. Homens e mulheres eram torturados e assassinados por aqueles que
detinham o poder, que cometiam tais praticas para nele permanecé-lo e abusavam de pessoas
indefesas como meio de coibi-las a ser opor contra o regime e assim 0s militares garantiam o

seu poder.

Passado essa época escura, onde direito e garantias fundamentais eram
inexistentes, o povo com anseio e medo de passar por outro periodo terrivel, buscam uma
nova Constituicdo Federal, com deveres do Estado, principalmente freios ao poder estatal para
que néo fosse o principal agressor da dignidade humana, e assim nasceu a nossa Carta Magna
de 1988.

A Constituicao veio abrangendo diversos direitos fundamentais que vem a ser a
terminologia mais adequada, apesar da propria “Lei Maior” elencar outras terminologias. Os
direitos fundamentais podem se compreender aqueles inerentes a pessoa humana, ao qual a
mesma sem eles ndo pode viver, ou mesmo que viva ndo possuira a plenitude de uma vida

digna. Portanto, a dignidade do ser humano nas diversas relagoes.

Os direitos fundamentais podem ser definidos conforme nos apontam Dimitri

Dimoulis e Leonardo Martins (2.008, p. 54), como:

® §§3° e 4° foram acrescidos pela Emenda Constitucional, n° 45, de 08, de dezembro, do ano de 2004.
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(...) direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo
dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em
face da liberdade individual.

O proprio Estado eleva ao plano dos direitos fundamentais aqueles que entende
ser importantes ao homem nas mais diversas relaces. O principal objetivo € de que 0 mesmo
Estado ndo viole as liberdades e os direitos dos individuos, ficando assegurados instrumentos
como Habeas Corpus, mandado de Seguranca e outros. O proprio ente politicamente
organizado pelo Poder Constituinte Originario estabelece garantias para que sua atuacdo nao

lese as pessoas que estdo sob a sua guarda.

Os direitos fundamentais tém importancia e sentido de serem assegurados pela
prépria Constituicdo e ndo pelo legislador infraconstitucional. Como sédo principios, a ideia da
Lei Maior era providenciar também a previsdo de tais direitos em leis hierarquicamente
superior. Além disso, cuidou o legislador constituinte que os dispositivos da Constituicdo ndo
pudessem ser suprimidos ou revogados, mas apenas ampliados. Se ndo bastasse, o 85°, do art.
60 da “Norma Suprema” estabelece que a matéria rejeitada ou prejudicada em se tratando de
haver Emenda ao texto Constitucional, ndo podera ser discutida na mesma sessao legislativa,
colocando assim uma limitagdo ao Poder Legislativo, buscando assegurar os direitos
fundamentais e também a ndo possibilidade dos ja garantidos, serem revogados.

Essa previsdo Constitucional fundamental ao homem em seu aspecto objetivo
cria um dever ao legislador infraconstitucional de respeitar os direitos fundamentais na
criacdo das leis, o que se vem denominado como processo legislativo constitucional. Portanto,
os direitos sdo limites pela norma apice, que deve ser a norteadora das demais regras do

ordenamento juridico.

O dever do legislador infraconstitucional em respeitar 0s preceitos
estabelecidos na Lei Suprema vem ao encontro do objetivo que buscou o constituinte em
estabelecer tais direitos, para que ndo fossem suprimidos e nem violados, pois retornando em
um breve contexto ocorrido no passado conforme nos relata Jane Reis Gongalves Pereira

(2.006, p.5), podemos entender tal preocupacao:
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No panorama europeu, foi a experiéncia de violacdo sistematica aos direitos
humanos ocorrida no século XX, sem qualquer ruptura formal com os sistemas
juridicos, que veio a tornar clara a necessidade de estabelecer mecanismos que
assegurassem a vinculacdo material da lei aos direitos fundamentais. Constatara-
se que o proprio legislador atuava, em certas circunstancias, como “inimigo dos

direitos”.

A Constituicdo Federal além de vincular o legislador infraconstitucional,
principalmente no que concerne aos direitos fundamentais estabeleceu como imutavel os
direitos e garantias individuais em seu artigo 60, 84°, inc. IV. Tal imutabilidade conhecida
como “clausulas pétreas” cria certa discussdo na doutrina, pois a Constituicdo Federal
expressamente declara como inalteravel os direitos e garantias individuais, ndo utilizando da
terminologia direitos fundamentais, que por sua vez é mais abrangente, podendo estabelecer
assim direitos fundamentais como género e as garantias individuais como espécie. Importante
salientar que essa inalterabilidade esta ligada a supressdo pelo legislador, ou seja, ndo pode
haver alteragdo dos direitos no sentido de exclui-los, seja um ou varios direitos. Por outro
lado, se o legislador entender necessario a criacdo de novos direitos isso é perfeitamente
possivel, tendo em vista que se reverte em beneficio da populacdo. O objetivo da
caracterizacdo da imutabilidade prevista no artigo citado é principalmente segurar o legislador

para que ndo haja como inimigo da Constituicéo.

A questdo da terminologia utilizada pelo constituinte gerou indagacdes no
sentido de que a expresséo direitos e garantias individuais seriam imutaveis, mas 0s outros
direitos fundamentais ndo o seriam. Utilizando-se de uma interpretacao restrita chegariamos a
essa resposta, e aqui poderiamos citar os direitos sociais, onde esta garantido o direito humano

a alimentagdo, tema do presente trabalho, mas ndo é o entendimento que compartilhamos.

A inalterabilidade garantida aos direitos e garantias individuais ndo é vista
como uma forma de se estabelecer uma relacéo hierarquica entre os direitos fundamentais, e

de tal entendimento compartilham Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2.008, p.56):



Faculdades Integradas - - . -
Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagao Cientifica

Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

=S Toledo

Distinguir entre direitos fundamentais constitucionalmente garantidos e o sub-
grupo de direitos “super-fundamentais”, os quais foram resguardados contra
reformas constitucionais por constituirem parte das chamadas clausulas pétreas, é
possivel e recomendavel do ponto de vista dogmaética da reforma constitucional.
Mas essa mesma distin¢do ndo é plausivel no ambito da dogmatica dos direitos
fundamentais, pois supde a existéncia de uma hierarquia entre direitos
fundamentais de acordo com a sua reformabilidade, sugerindo que, em caso de
incompatibilidade, os ndo reformaveis teriam certa prevaléncia. Mas isso ndo
corresponde a vontade do constituinte que atribuiu 0 mesmo valor juridico a

todos os direitos fundamentais.

Pelo que se pesquisou, valorar os direitos fundamentais ndo deve ser
concebivel em um Estado Social de Direito que possui 0 verdadeiro interesse em tutelar o
individuo, garantindo a ele véarios direitos e uma valoracdo extrinseca violaria o principio da
igualdade conforme expressa disposi¢do do artigo 5°, “caput” da Constituicdo Federal. Se
todos sdo iguais perante a lei, ndo pode o texto legal colocar direitos fundamentais mais ou
menos importantes, pois entre a lei e o individuo ndo pode haver uma atribui¢cdo ou um juizo
de valor aos direitos do homem. Diante dos argumentos ja mencionados, entendemos nédo
haver nenhum tipo de hierarquia ou sobreposicéo dos direitos um em relagdo ao outro. Todos
estdo amparados pela norma apice, e cada um possui sua importancia nos mais diversos tipos
de relacBes do homem. Seria incoerente dizer que o direito social € menos importante do que
o direito individual, pois como vimos é dentro do campo dos direito sociais que esta o direito

a alimentacdo.

Do que adiantaria garantir ao homem o direito de manifestacdo de seu
pensamento previsto no artigo 5°, inciso IV da Constituicdo Federal que esta no Capitulo |
“Dos direitos e deveres individuais e coletivos” em um primeiro lugar e deixar de garantir o
direito a alimentacdo ou garanti-lo secundariamente que por sua vez esta no Capitulo Il “Dos
direitos sociais”? De nada adiantaria. Como pode um homem morto por falta de alimento
pensar? Por isso ndo deve existir essa relagdo de subordinacédo de direitos fundamentais, pois
para cada direito existe uma peculiaridade que vem de encontro ao caso em concreto e seria

impossivel que o legislador constituinte fizesse uma valoracdo entre eles, pois a Constituicdo
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vale para todos e seu alcance é extremamente potente, ndo podendo o legislador por

estimativa ou probabilidade saber quais dos direitos seriam mais ou menos importantes.

2.1 Vinculagéo do legislador infraconstitucional com a Constituicéo

E na Constituicdo Federal que o Estado regulamenta seu maior ordenamento
juridico, com o objetivo de positivar seus interesses e finalidades. E nesse prisma que se
institui os interesses econdémicos, culturais, sociais e politicos, trazendo também uma carta de
direitos. Portanto, além de organizar-se, o Estado Democratico estipula de forma muitas vezes
até intensa a sua denominada carta de bons principios, como era chamada pela doutrina mais
antiga. Atualmente, o termo carta de direitos ou de bons principios se encontra do ponto de
vista técnico ultrapassado, tendo em vista que a Constituicdo Federal ndo possui um aspecto
somente declaratério de principios ou de direitos e sim um aspecto normativo. Dessa forma, o
nome mais coerente seria normas constitucionais, que abrangem tanto as regras, que Sao
aquelas que estipulam condutas, como também os principios que nos levam para um estado

ideal que se quer alcancar”.

Sobre os direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal podemos
afirmar que os mesmos sdo considerados abstratos e de certa forma imprecisos no que tange
ao limite de sua aplicabilidade, conforme nos apontam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins

(2008, p. 61), ao dizerem que:

Muito frequentemente, os direitos fundamentais ndo podem ser implementados sem
a intervencdo do legislador infraconstitucional que os concretize.

E ainda pontuam:

* ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versdo castelhana: Ernesto Gazén Valdés. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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As normas infraconstitucionais estdo sempre submetidas ao controle de
constitucionalidade, mas, a0 mesmo tempo, as normas constitucionais, por serem
vagas, dificultam tal controle. Isso cria uma espécie de circulo vicioso que
impossibilita, na prética, o controle de parte das normas concretizadoras.

De uma forma mais clara de se entender, a Constituicdo garante o direito, mas
é preciso que a lei infraconstitucional regule determinado direito garantido. A simples
garantia a heranca, por exemplo, concede ao individuo o direito de receber de determinada
pessoa falecida bens que este possua, assim sendo um direito genérico. A importancia da lei
infraconstitucional esta justamente aqui, ou seja, em poder regular o direito garantido pela lei
maior para que o0 mesmo seja efetivado e regulado para que assim o individuo o possa invocar

e fazer valé-lo.

O legislador entdo possui essa incumbéncia de analisar o direito fundamental e
retird-lo do plano abstrato e trazé-lo para um plano mais concreto e preciso. Dentro desse
plano abstrato dos direitos fundamentais estipulado pela Constituicdo Federal cria-se certa
dificuldade em até mesmo fazer um controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, pois qual o limite que se pode utilizar para dizer se determinada norma
viola ou ndo determinado direito fundamental que em sua esséncia é impreciso? Somente o

caso em concreto para nos responder.

Portanto, necessario se faz que na criacdo da norma reguladora, o legislador
infraconstitucional se atenha a esse problema, pois as partes que exigirem do Estado o
cumprimento de determinado direito fundamental irdo buscar interpretd-lo de forma favorével
ao seu interesse, 0 que ndo é dificil de ser feito conforme ja exposto. O legislador deve criar a

norma com um olho para a Constitui¢do e o outro para a realidade.

Com relacédo a esse dever de observar a realidade que é atribuido ao legislador,
trata José Joaquim Gomes Canotilho (1.994, pag. 62), dizendo que:

a liberdade de conformacdo do legislador ndo sofre contestacdo numa ordem
constitucional democratica: a constitui¢do, como qualquer direito histérico, necessita



tdad rad P
'3% Io le do ;ii%niao Eiflrgzi? de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagao Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

da <<actualizagdo>> do seu ambito normativo>> e essa tarefa de actualizacéo
pertence em primeira linha, ao legislador, democraticamente legitimado.

Assim, além do legislador infraconstitucional ter que se curvar diante do que
estabelece a “Lei Maior”, ele deve ainda analisar a realidade em que a sociedade esta inserida
para a positivacdo de suas regras e principios, para que o texto legal ndo seja ineficaz e indtil.
Nesse sentido € que se caracteriza a importancia da atividade legislativa, com a incumbéncia
também de dar efetividade a Constituicdo Federal e promover a sua atualizacdo quando esta
possuir normas que sdo inaplicaveis no ambiente social. E dever do Poder Legislativo excluir
textos cadaveéricos, texto que seja inaplicavel e que s6 gera discussdes desnecessarias que irdo
levar do nada a lugar nenhum, pois com a evolucdo da sociedade é comum termos em nosso

ordenamento expressdes indteis que so enfeitam a legislag&o.

Sobre essa atualizacdo ainda nos aponta Canotilho (1.994, pag. 63), afirmando
que:

a aporia da vinculatividade constitucional insiste na contradictio: por um lado, o
legislador deve considerar-se materialmente vinculado, positiva e negativamente,
pelas normas constitucionais; por outro lado, ao legislador compete <<actualizar>>
e <<concretizar>> o contetdo da constitui¢&o.

Ndo somente ao legislador cabe a funcdo de atualizar o contetdo
Constitucional, mas também a varios 6rgaos constitucionais mediante um complexo processo,

conforme nos descreve Canotilho (1.994, pag. 179), estabelecendo que:

A execucdo-actualizacdo dos preceitos constitucionais dirigentes é mais do que acto
de legislacdo; € um processo complexo de regulagdo que atraves de leis e
regulamentos, de actos de planeamento, de linhas politicas e instrucdes, e na forma
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de iniciativa, programacéao, coordenacdo e integracdo, exige a participagdo activa de
varios 6rgdos constitucionais.

Aqui nasce a solidariedade Constitucional, ou seja, o estabelecimento de
vinculos com o propdsito de analise da realidade e aplicacdo das normas fundamentais entre
0s mais diversos 6rgdos do Estado como um todo, buscando um resultado eficaz e
perfeitamente legal na criacdo de normas infraconstitucionais. E nessa responsabilidade
conjunta que deve se estabelecer liames para a concretizacdo dos direitos inerentes ao

individuo.

O Poder executivo também ndo pode ser eximir da responsabilidade politico-
constitucional. Em seus atos de governo o executivo também deve se comprometer com a
realidade social buscando aplicar medidas licitas que ndo violem a “Lei Maior”, pois
conforme ja analisamos, essa atualizacdo constitucional ndo depende exclusivamente do
legislativo, mas também de todos os érgdos Constitucionais, e assim o Poder Executivo se
reveste, e tal dever dependera da matéria abordada pela legislacdo. E quanto & matéria tratada
pela legislacdo que sera atribuido o dever a um ou mais 6rgdos constitucionais. Para melhor

esclarecer, vamos ao que José Joaquim Gomes Canotilho (1.994, pag. 179), nos afirma:

0 parametro vinculativo encontra-se logo, em sede de competéncia
constitucionalmente fixada, pois ndo obstante a tarefa constitucional de direccdo
politica ser susceptivel de englobar vérios Orgdos poderd acontecer que o
<<privilégio>> de concretizacdo da constituicdo esteja reservado a um deles (ex: a
concretizacdo do regime dos direitos, liberdades e garantias deve ser uma
competéncia do legislador parlamentar, as leis com componentes sociais,
concretizadoras de direitos sociais, podem ser de iniciativa do parlamento ou
governo).

A matéria tratada na alteracdo ou emenda Constitucional e ainda na criacdo de
uma norma infraconstitucional sera determinante para a vinculacdo de um ou mais 6rgaos
Constitucionais. Sera delimitando a matéria que se agrupara os orgaos que irdo planejar, criar,

modificar, acrescentar e dar efetividade as normas.
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Sobre a vinculagdo do legislador infraconstitucional frente a4 “Norma Apice”,
tema importante que precisamos abordar no presente topico, é necessario estabelecer que a
regra esta pautada no sentido de que o legislador estd amarrado por um né a Constituigéo.
Mas sabido se faz que a sociedade evolui primeiro do que o direito, entdo nesse caso quando a
lei fundamental for ultrapassada o legislador podera altera-la para buscar atualizar direitos,
ampliar garantias, pois a funcgdo tipica do legislativo é obviamente legislar. Em caso da
“Norma Apice” em determinado caso ndo acompanhar a evolucdo social, é preciso que a
mesma seja alterada, pois nessa constante transformacao da sociedade ela vai levando consigo
uma ponta do no, e este vai se afrouxando e liberando de forma gradativa o legislador para

fazer as alteracdes necessarias e possiveis.

E nessa perspectiva de que o legislador nio é uma maquina tdo somente de

executar ordens emanadas pela Constituicdo, que Canotilho (1.994, pag. 63), nos aponta que:

Perante este <<paradoxo>>, a proposta a antecipar é a seguinte: o direito
constitucional é um direito ndo dispositivo, pelo que ndo ha &mbito ou liberdade de
conformacéo do legislador contra as normas constitucionais nem discricionariedade
na ndo actuacdo da lei fundamental. Todavia, a constituicdo ndo € nem uma reserva
total nem um bloco densamente vinculativo, a ponto de remeter o legislador para
simples tarefas de execucdo, traduzidas na determinagdo de efeitos juridicos ou
escolha de opgdes, cujos pressupostos de facto encontram uma normagdo prévia
exaustiva nas normas constitucionais.

O legislador também possui o direito de pensar, de criar, ampliar direitos, rever
conceitos e buscar efetivar principios amparados pela “Lei Maior”. E observando por esse
plano que chegamos & conclusdo que o legislador € sim vinculado & Constituicdo, mas essa
vinculacdo é mitigada, ou seja, ndo vigora um absolutismo impenetravel. Do contrario
resultaria um Poder Legislativo mecanico, que sé poderia reproduzir o que ja foi criado, com

0 objetivo de tdo somente regular e aplicar direitos e ndo poder inova-los.

Imaginavel seria o ser humano em sua caminhada terrena ser proibido de criar
e interpretar situacdes faticas que levam a alteracdo do direito. Obviamente que isso deve ser
realizado dentro do globo das garantias, dos direitos estipulados como humanos e

fundamentais concernentes a cada individuo em especial, dento da Orbita da necessidade,
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adequacdo e proporcionalidade. O legislador deve entdo se buscar valer de normas que ja
estdo garantidas e analisar sua aplicabilidade fatica, para que possa analisar se determinada
norma necessita ou ndo de alteracdo ou ainda de uma atualizacdo como afirma-nos Canotilho.
Dentro dos padrdes ja mencionados, nao sendo motivo de alteracdo do texto Constitucional
nas hipdteses em que este a admite, so resta a vinculacdo do legislador as normas vigentes na
“Norma Apice” quando da criacdo das normas infraconstitucionais com o objetivo de regular

direitos e regrar a vida em sociedade.

2.2 Os sujeitos dos direitos fundamentais

Os sujeitos dos direitos fundamentais podem ser compreendidos como 0s
titulares que podem exigir do Estado uma agdo ou omissdao com o objetivo de se garantir o
que podemos chamar de minimo humano. Uma classificagdo dos direitos fundamentais que
coloca como titulares de tais direitos todas as pessoas seria errada, pois os direitos
fundamentais conforme vao passando pela peneira do artigo 5°, e também de outros
dispositivos constitucionais vdo ganhando certas restricfes quanto aqueles que possam exigi-
los.

O artigo 5° estabelece a garantia “aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais”, e depois elenca 0s incisos que garantem a maioria dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal. E o que se pode entender por “brasileiros”? Tal
pergunta pode ser respondida por Dimitri Dimoulis e Leonardos Martins (2.008, p. 82) ao

dizerem:

Como “brasileiros” deve-se entender as pessoas que possuem a nacionalidade
brasileira, independente do modo e do momento de sua aquisi¢do (nascimento ou
naturalizacdo). Uma diferenciacdo entre os direitos dos brasileiros s6 ocorre nos
poucos casos em que a Constituicdo inclua uma referéncia expressa a forma de

aquisicdo da nacionalidade, como ocorre com a protecdo contra a extradi¢do (tutela
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do direito de permanecer no pais) que é absoluta somente para os brasileiros natos
(art. 5°, LI, da CF).

Em razao da expressdo “brasileiros” utilizada pelo constituinte ndo ha que se
discutir o uso de tal terminologia, pois conforme o posicionamento do autor acima citado, por
brasileiros entende-se todas as pessoas que adquiriram essa nacionalidade, independentemente
de como e quando. As garantias estipuladas na Constituicdo Federal se aplicam aos brasileiros
com algumas ressalvas expressas por ela propria, e ndo com um carater omissivo como o faz
guando trata dos estrangeiros ndo residentes no pais. Nao se pode deixar de garantir direitos
irrenuncidveis a esséncia humana, fazendo uma interpretacdo restritiva que gerara
consequéncias praticas muitas vezes irreversiveis, violando os denominados direitos do
homem. Importante se fazer uma distin¢do estabelecendo que essa interpretacdo ampliativa
que tanto falamos esta ligada aos direitos inerentes a pessoa humana, como o direito a vida, a
salde, a liberdade, a integridade fisica entre outros, distinguindo assim os direitos do homem
com os direitos do cidaddo, e assim bem nos explica Manoel Gongalves Ferreira Filho,
(2.000, pag. 29), ao dizer que:

(...) o texto ndo deve ser interpretado literalmente. Os direitos fundamentais,
inclusive as liberdades publicas, reconhecem-se a todos, nacionais e estrangeiros,
mas alguns dos direitos especificados no texto constitucional — direitos esses que
ndo sdo direitos do Homem, e sim do cidaddo, como a agdo popular — ndo séo
reconhecidos sendo aos brasileiros.

Nesse sentido, permitido se faz que a Constituicdo Federal restrinja aos
estrangeiros sem residéncia fixa no pais, os direitos de condi¢do de cidaddo, como o direito ao
sufragio universal, por exemplo, mas inadmissivel que ndo seja garantido ao turista o direito
de sua integridade fisica, somente pelo simples fato de néo ter residéncia fixa, um critério
extremamente repugnante e vergonhoso para ndo conceder ao individuo o que ele por

natureza ja tem por direito.
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No campo interpretativo do dispositivo, ndo é concebivel entender que a
vontade do legislador era de ndo garantir direitos fundamentais aos estrangeiros sem
residéncia fixa no pais quando ndo ha essa disposi¢do expressa no artigo 5° “caput”, pois nao

se pode vedar um direito com base em mero prognostico subjetivo e individual.

Na continuidade do raciocinio exposto no que diz respeito aos titulares dos
direitos fundamentais, vamos buscar entender o que vem a ser “estrangeiros residentes no
pais”. Por estrangeiros compreendem-se aqueles que ndo possuem a nacionalidade brasileira,
e isso pode ocorrer, pois 0 sujeito ndo é obrigado a adquirir a nacionalidade brasileira para
entrar em nosso territorio, caso do contrario fosse exigido isso do estrangeiro, 0 pais estaria
violando um dos principios do Direito Internacional que é o da inconstrangibilidade, que nada
mais é do que ninguém podera ser submetido a constrangimento para que se adquira uma

determinada nacionalidade.

Diante disso, conclui-se a possibilidade de pessoas transitarem pelo territorio
nacional sem que tenham a nacionalidade brasileira, seja por motivos turisticos, profissionais,
de visita a familiares ou de estudo que sdo os mais comuns. A principal questdo de tal
abordagem é a respeito da titularidade dos direitos fundamentais, pois conforme ja analisado a
Constituicdo expressamente consagra tais direitos em seu artigo 5° aos “brasileiros e

estrangeiros residentes no pais”.

Por “estrangeiros residentes no pais” de acordo com o entendimento de Dimitri

Dimoulis e Leonardos Martins (2.008, p. 83), sdo aqueles que:

(...) sem possuir a nacionalidade brasileira, encontram-se, pelo menos
temporariamente, no Pais, tendo ja vinculos de certa duragdo (...) Dessa forma,
devem ser considerados residentes todos aqueles em que ante a questdo: “onde vocé
mora?”, responderiam: “moro no Brasil”, mesmo especificando que esta opcao ¢

temporéria.
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Os estrangeiros que residem no pais também podem ser compreendidos como
aqueles que possuem residéncia no Brasil, mas que por alguma questdo esteja no Exterior,
mesmo 0 estrangeiro que estad estabelecido no Brasil ainda que se encontre temporariamente
fora dele possuird ainda a titularidade dos direitos fundamentais que se estabelecera por um
vinculo entre ele e o Estado. Realmente, qualquer estrangeiro, pois caso contrario, um turista

ndo teria direitos.

Concluidas as devidas observages, surge a seguinte pergunta: Como ficam os
direitos fundamentais dos estrangeiros que ndo residem no Brasil? A questdo é polémica em
alguns pontos, pois a préopria Constituicdo Federal em alguns casos excetua a titularidade de
certos direitos aos naturalizados e principalmente aos estrangeiros, conforme nos exemplifica
Dimitri Dimoulis e Leonardos Martins (2.008, p. 85):

Qual é a razdo politica que impede que um turista sueco goze do direito fundamental
a vida no Brasil, que um pastor estadunidense que fez uma breve viagem para
participar de um culto religioso ndo possa exercer sua liberdade de consciéncia e
crenga prevista no art. 5°, VI, da CF ou que um professor estrangeiro que ministre
um curso de duracdo de um més no Brasil ndo tenha assegurado constitucionalmente
por direito fundamental sua participacdo em sua passeata de protesto organizada
pelos professores das Universidades Federais? N&o ha explicacéo satisfatoria, a ndo
ser o fato de o constituinte ter-se apegado a tradicdo da Constituicdo de 1891 que
reconhecia os direitos individuais somente a brasileiros e estrangeiros residentes no
Brasil. Essa é certamente uma “tradicdo obtusa e inadequada”, indicio de uma

“confusdo por parte do legislador constituinte”.

Inconcebivel que o Estado ndo garanta os direitos fundamentais aos
estrangeiros que nao sdo residentes no pais, ou seja, ndo preservar os direitos fundamentais
daqueles que temporariamente passam pelo solo brasileiro. N&o pode o Estado se revestir de
razdo para ndo garantir determinado preceito fundamental ao estrangeiro com o repugnante

argumento de que ele ndo teria a obrigagdo de assim fazer pelo fato do individuo ser
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estrangeiro. N&o estamos sozinhos ao pensar assim, pois conforme bem trata do assunto

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, pag. 29), afirmando que:

O sujeito ativo, o titular do poder de agir, é todo e cada um dos seres humanos. Isto
era justificado no século XVIII pela igual natureza de todos os seres humanos; hoje
prefere-se enfatizar a sua igual dignidade, para desvincular esses direitos de sua
conotacgdo jusnaturalista. A vigente Constituicdo Brasileira pde inadequadamente a
questdo. De fato, o caput de seu art. 5° afirma reconhecer os direitos fundamentais
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”, como se eles ndo fossem
reconhecidos a todos os seres humanos.

E ainda acrescenta que:

Alids, o defeito é antigo, quase se pode dizer tradicional, ja que a férmula aparece na
Constituicdo de 1981 (art. 72), repete-se em 1934 (art. 113), em 1937 (art. 122), em
1946 (art. 141), em 1967 (art. 150) e na Emenda n. 1/69 (art. 153). E a Carta de 1824
apenas os reconhecia aos cidadéos brasileiros (art. 179).

Seria uma pergunta sem resposta, a indagacdo do motivo de ter o legislador
permitido essa falha legislativa que gera discussdes acirradas sobre a garantia ou ndo dos
direitos aos estrangeiros ndo residentes no pais. Tudo isso poderia ser resolvido com a
alteracdo do texto constitucional, colocando de uma vez por todas uma pa de terra sobre a

discussao.

Partindo de uma interpretacdo restritiva o resultado ¢ maléfico, mas ndo é

assim que deve ser feita a interpretacdo do artigo 5° “caput”.

A melhor interpretacdo deve ser feita no sentido ampliativo do texto conforme
ja mencionado, estendendo aos estrangeiros temporarios que estejam em solo brasileiro 0s

direitos fundamentais minimos como o direito a vida, a alimentacdo, a dignidade humana, a
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integridade fisica e psicoldgica, entre outros direitos naturais da vida harmonica em

sociedade.

De acordo com as normas que regulam a estadia de estrangeiros no Brasil, para
0 ingresso de estrangeiros é preciso que este possua o Visto onde é preciso atender uma série
de requisitos dependendo da finalidade do individuo. O que nos interessa no campo dos
direitos fundamentais, € que mesmo que o individuo esteja no pais de forma irregular, quer
seja pelo seu visto estar vencido ou ainda que ele ndo o tenha, ndo faz com que nasga o direito
do Estado em desprezar os direitos fundamentais e passar a viola-los. O Estado tem o dever de
zelar pelo bem comum de todos independente da nacionalidade, garantindo aos brasileiros
onde quer que eles se encontrem, e aos estrangeiros que estejam em territorio brasileiro o

direito de poderem exigi-los.

Portanto o dever de garantir aos estrangeiros os direitos fundamentais a
esséncia humana deve existir por parte do Estado. Se de um lado ha o dever do Estado em
proporcionar o direito seja ao brasileiro, seja ao estrangeiro conforme analisamos, existe
também do outro lado o direito do individuo em exigir tais garantias do Estado. Concluimos
que tanto o brasileiro, como o estrangeiro com ou sem residéncia fixa no pais, € legitimado
constitucionalmente para exigir que se cumpra 0 que é estipulado e normatizado pelo texto
Constitucional. Essa exigéncia esta pautada principalmente quando este tratar de garantias que
estejam ligadas aos direitos naturais da espécie humana; pois ja por outro lado, ndo se
concedera ao estrangeiro aqueles direitos denominados ndo como direitos dos cidad&os, estes

sim, admitem restricdo.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SEM EU ASPECTO
HISTORICO

Em uma breve analise historica dos direitos sociais podemos entender suas

fontes e interesses motivadores de sua formagcdo. Como ja afirmado, uma breve volta ao
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passado ir4 esclarecer a importancia de tais direitos que sdo intimamente ligados a dignidade
da pessoa humana.

Um marco interessante que muito nos interessa é a Constituicdo Mexicana de
1917, que consagrou em seu ordenamento maior, uma declaracdo de direitos buscando
estabelecer uma igualdade principalmente entre trabalhadores e empregadores nas relacfes de
trabalho. Assim, os direitos trabalhistas se tornaram direitos fundamentais presentes e
positivados na Carta Mexicana, demonstrando assim a importancia da garantia dos direitos

para evitar sua violacédo, e conceder ao homem o direito de exigi-lo.

O grande passo dado pelo Estado Mexicano, foi justamente olhar com outros
olhos para relacao trabalhista. Com esses novos olhos o Estado percebeu que o trabalho nédo
podia continuar sendo tratado como mercadoria, pois além do aspecto econémico que havia
em tal relagéo, prevaleceu o aspecto humano. O homem passa novamente a integrar o centro
das atengdes na previsdo dos direitos basicos a humanidade. Foi buscando deixar a era do
“ter” e ir rumo a era do “ser”. O caminho ainda a ser percorrido é longo, pois a mesma
Constituicdo possuia muitas falhas que de certa forma ndo tinha nada de humano, e que nédo
nos convém aqui aprecia-las. Restrinjamo-nos aos aspectos positivos, pois 0 minimo que se
previsse em tal época, ja se poderia conceitua-lo como o méaximo. E nesse sentido que

sabiamente nos acrescenta Fabio Konder Comparato (2010), ao nos relatar que:

0 que importa, na verdade, é o fato de que a Constituicdo mexicana, em reacdo ao
sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a desmercantiliza¢do do trabalho, ou
seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e
da procura no mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posi¢do
juridica entre trabalhadores e empresarios na relagdo contratual de trabalho, criou a
responsabilidade dos empregadores por acidentes do trabalho e langou, de modo
geral, as bases para a construgdo do moderno.

Esse avanco constitucional provocou uma mudanca de realidade em dois
planos: o primeiro daqueles que exploravam as atividades laborativas, 0s denominados
patrdes, pois a partir desse momento passariam a ter que respeitar as condi¢es impostas pela

nova formulacdo juridica. JA ndo se poderia mais pensar somente no ganho ou nos lucros
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vultuosos e desproporcionais, utilizando-se principalmente dos homens menos favorecidos
para forca-los a troca de um pedaco de pdo a se sujeitar a qualquer condi¢do de trabalho. A
norma foi alterada, e assim foi preciso também se alterar a realidade. Os patrdes deveriam
agora ndo mais impor regrar e condicdes de trabalho, mas sim obedecer as condi¢bes impostas
pela “Norma Apice” daquele Estado, respeitando a dignidade de seus empregados
proporcionando a eles um melhor ambiente de trabalho, bem como zelar pela sua integridade

fisica e saude mental.

Por outro plano os empregados que se viam em situagdes muitas vezes
degradantes e desumanas, passaram a ver uma luz no final do tunel. E percorrendo esse tunel
longo e estreito, aos poucos foram percebendo a importancia da previsdo Constitucional e
seus efeitos gradativos em meio a sociedade. Trilhando esse caminho novo, em busca da
efetivacdo de seus direitos passou o homem a perceber o poder conferido a ele,

principalmente de poder exigir o cumprimento das garantias criadas em seu beneficio.

Em um momento posterior, mais precisamente em 1919, foi criada a chamada
Constituicdo de Weimar. O povo alemdo com o objetivo de instituir um novo cenario
constitucional se reuniram em Weimar para a elaboracdo de sua Constituicdo com varios
pontos relevantes que inclusive serviu de modelo para varias Constituices na Europa e
também na América, inclusive com forte influéncia aqui no Brasil. Conforme bem nos ensina

Manoel Gongalves Ferreira Filho, (2.000, pag. 48), afirmando que:

Elaborou-se uma Constituicdo para a Alemanha republicana, da qual o ponto mais
relevante para a historia juridica é a Parte Il — Direitos e deveres fundamentais dos
alemaes. Nesta, dedica-se a primeira secdo ao individuo, a segunda, & vida social, a
terceira, a religido e sociedades religiosas, a quarta, a instrucdo e estabelecimentos
de ensino, e a quinta, a vida econémica.

E a evidente demonstracdo dos direitos sociais sendo reconhecidos e
positivados como forma de expressar a vontade do constituinte e da populacdo submetida
aquela Constituicdo, como uma forma de suplicar o minimo de direito para a vivéncia em
sociedade. Como minimo devemos entender como a menor fragdo da atuacdo do Estado para

garantir certos direitos aos individuos, ou seja, abaixo disso haveria uma positivagdo de um



Faculdades Integradas - - . -
Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagao Cientifica

Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

=S Toledo

texto sem efeitos, com o objetivo apenas de iludir com falsas esperancas aqueles que

ganhariam uma expectativa de direitos.

Outro fato que também deu ensejo a fortificacdo dos direito sociais foi por
volta do ano de 1981, com grandes avangos da industria considerados naquela época, que se
passou a olhar com outra visdo os trabalhadores que viviam muitas vezes em condi¢fes
desumanas, e eram tratados como objetos proporcionadores da riqueza que era detida nas

maos de um determinado grupo social.

Diante do clamor publico, mesmo que muitas vezes sem palavras, mas com
olhares de desespero é que se deu um importante passo, buscando estabelecer a justica e o
equilibrio entre empregados e empregadores. Sobre essas consideracfes Jodo dos Passos
Martins Neto (2.003, p.110), aponta que:

(...) enfrentando o tema da condicdo dos operéarios na carta enciclica Rerum
novarum, o Papa Ledo XIIl admitiu que, em resultados dos incessantes progressos
da industria, da alteracdo das relagdes entre empregados e patrdes, da concentragdo
da riqueza nas médos dum pequeno ndmero de ricos e opulentos, da destruicdo das
antigas corporacdes de protecdo, do declinio do sentimento religioso e da corrupcéo
dos costumes, “os trabalhadores, isolados e sem defesa, tém-se visto, com o decorrer
do tempo, entregues a mercé de senhores desumanos e a cobica duma concorréncia

desenfreada”, padecendo assim de um “jugo quase servil”.

Os acontecimentos narrados foram dando ensejo a preocupacao daqueles que
se viam na condicdo de defensores do povo, pois percebia que os detentores do poder
utilizavam-se da fragilidade humana para buscar o enriquecimento e a busca incessante por
bens. O ser humano era coisificado e desvalorizado em sua esséncia, sendo tratado como uma
“maquina” de produtividade, demonstrando o forte desequilibrio existente onde de um lado a
parte forte se preenchia de riquezas e garantia seu bem estar, de outro lado a parte fraca se

esvaziava e criava a sua ma condicéo de vida.

Por volta do século XX, essa ideia de Estado Social que rejeitava o liberalismo
e também o socialismo marxista de uma forma relativa foi sendo recepcionada nos paises

ocidentais, e com caracteristicas de compromisso do Estado em buscar intervir nas relagoes
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particulares com o objetivo de assegurar aos individuos uma espécie de equilibrio,

principalmente nas relagdes entre pessoas de classes sociais diferentes.

Apb6s a Primeira Guerra Mundial, diante de varios acontecimentos e
preocupacOes dos Estados em se garantirem e garantir a sua populacdo, comecou a agir de
forma mais precisa, intervindo mais nas relacdes privadas, suprimindo de certa forma o poder
das classes dominantes objetivando principalmente o equilibrio sugerido pela enciclica do
Papa Ledo XIII. A Igreja Catolica influenciou fortemente o inicio de uma batalha em busca do
inicio dos direitos sociais, proporcionando mesmo que de forma ainda pequena uma igualdade

humana, falando em nome daqueles que se viam calados.

Pensando nessa humanizacdo e na desigualdade das classes sociais, tal fator
fatico gerou grande relevancia para o direito, pois sabido € que primeiro a sociedade evolui e
o direito busca acompanhar essa evolucdo na medida de seus conhecimentos da época. Diante
de toda essa evolucdo se viu o Estado incumbido de garantir os direitos sociais como direitos
fundamentais, inerentes a pessoa humana, ao qual sem eles o individuo ndo vive de forma
harmonica e digna. Nessa perspectiva se buscou a positivacdo dos direitos sociais em alguns

paises como na Constituicdo do México de 1917.

Sobre esse Estado Social que tanto se menciona, Jodo dos Passos Martins Neto
(2.003., p. 112), nos fala no seguinte sentido:

Sem divida, o Estado Social encontra sua identidade essencial na incorporagdo ao
catalogo jusfundamental dos chamados direitos sociais, que cumprem desde o inicio
trés tarefas predominantes. De um lado, eles atuam na contencdo da iniquidade nas
relagdes de trabalho, impondo o respeito a certas clausulas e condi¢Bes contratuais
minimas; de outro, eles nutrem o crescimento de uma forca operaria capaz de
rivalizar com o capital pela via da liberdade de associacdo e do direito de greve; por
fim, eles mitigam caréncias humanas elementares através da garantia ao acesso a

bens e servicos essenciais de outro modo inatingiveis para a populagao pobre.
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Com base na busca da amenizacdo das dores humanas, com a finalidade de
proporcionar as pessoas condicGes de vida melhores é que o Estado passa a ser o que
podemos denominar como garantidor dos direitos sociais. Garantidor no sentido de prever e
de fazer cumprir o direito social independente de quem o violar, o Estado aqui passa para uma
posicdo dupla, pois em uma posicdo resguarda o direito e de outra se freia em ndo ser mau

exemplo e ser o primeiro a viola-lo.

Ainda no campo do Estado garantidor, podemos afirmar que essa posi¢do
expressa do Estado criou no individuo um inicio de esperanca em poder melhorar sua
condicdo de vida e de seus familiares, onde ele olha para o Estado ndo mais como apenas
aquele que arrecada impostos e cuida dos seus interesses, mas sim como um guardido dos
seus direitos. Essa seguranca mesmo que ainda na época de tamanho pequeno, ou seja, ainda
precoce, mas ja de grande importancia para os que la viviam, criava além da esperanca, um
sentimento de companheirismo, onde as pessoas ndo mais se viam sozinhas a lutar pelos seus
interesses, mas possuiam agora o ente politicamente organizado em seu favor, e inclusive
podendo aciona-lo sempre que seu direito fosse violado ou ameagado de violagdo. Passou
entdo a existir um direito a vida em varios aspectos, que foram sendo garantidos,
principalmente para possibilitar ao homem ndo apenas o direito de viver, mas sim o de viver

bem.

4 A EVOLUCAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A importancia primaria do presente topico consiste em justamente definir o que
se pode entender por Direitos Sociais. Para David Aradjo e Nunes Junior, os direitos sociais
elencados como de segunda geracdo, sdo aqueles estabelecidos pelo Estado com o objetivo de
amenizar, diminuir as desigualdades sociais existentes principalmente nos paises em
desenvolvimento®. Pela leitura do art. 6° da “Lei Maior”, podemos perceber que a afirmacéo

do autor é perfeitamente correta, pois em tal dispositivo o legislador consagra direitos

> ARAUIJO, Luiz Roberto David; NERES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.
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intimamente ligados ndo somente ao homem individualizado, mas sim ao seu ambiente social,
bem como a sua familia. E pensando num plano mais elastico que se positivou os direitos
sociais, pois ndo se olha tdo somente para um determinado individuo ou tdo somente para
direitos individuais, busca-se também um panorama mais amplo, ou seja, coletivo. E nesse
sentido que Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2.005, pag. 205), nos

acrescenta que:

o capitulo Il do Titulo da Constituicdo Federal, que arrola os chamados direitos
sociais, pode ser dividido em trés partes. Na primeira, ha a indicacdo genérica dos
direitos sociais; na segunda, estdo enumerados os direitos individuais dos
trabalhadores urbanos, rurais e domésticos; e na terceira, estdo disciplinados os
direitos coletivos desses trabalhadores.

Dessa forma, se completa os direitos sociais. Uma juncdo de direitos
individuais com coletivos que visam além de conceder ao homem o0 minimo necessario para
bem viver, buscar ainda em outro plano fornecer a ele elementos muito mais abrangentes, que
terdo como consequéncia o beneficio ndo somente a um ser, mas a toda uma coletividade, ou
grupo social. E sobre essa funcdo social que nos fala Zulmar Fachin, ao estabelecer que a
prestacdo social, possui 0 conddo de atribuir a pessoa o direito de receber um beneficio do
Estado, e que este por sua vez possui 0 dever de satisfazer esse direito. Pontua ainda o autor,
que os direitos sociais encontram grandes dificuldades em se concretizar em meio a

sociedade, principalmente no Brasil, devido a forte influéncia da economia capitalista®.

A evolucdo dos direitos sociais, fazendo uma pequena abordagem histérica foi
se aprimorando com o passar dos anos, com uma finalidade interessante de se analisar,
principalmente quanto ao aspecto da subsidiariedade, pois mesmo com essa intervencdo do
Estado em garantir os direitos sociais, pensando no equilibrio das relacdes e na minimizacao
das desigualdades entre os individuos, hd uma busca pelo equilibrio entre Estado e particular.
Concernente a subsidiariedade do Estado Social, Jodo dos Passos Martins Neto (2.003, p.117),

nos ilumina no sentido de que:

® EACHIN, zulmar. Fung®Bes dos direitos fundamentais. Disponivel em http://www.Ifg.com.br 07 julho. 2008.
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(...) parece justificado que o Estado Social repousa sobre o principio da
subsidiariedade, tendo por fundamento, a um sé tempo, a liberdade e a justica. Com
efeito, segundo Torres, a subsidiariedade implica, de um lado, o direito que cada um
tem de ser o primeiro responsavel por seu préprio destino e, de outro, o dever de
intervencdo da autoridade pulblica nos casos em que a iniciativa privada ndo

conseguir produzir o bem comum.

Analisando os argumentos citados, claramente se verifica que além do Estado
ter a incumbéncia de proporcionar o bem comum aos individuos, tal dever também tem a
iniciativa privada, principalmente os mais favorecidos em face daqueles que por um motivo
ou outro ndo tiveram as mesmas oportunidades e condicdes de se assentarem sobre um plano

econdmico, social e cultural melhor.

Essa subsidiariedade tratada que muitas vezes se mostra escondida nos reveste
do poder de cobrar o bem comum minimo em um primeiro momento ndo do Estado e sim da
iniciativa privada, de forma com que suas atividades sejam elas com fins econémicos ou nao,
ndo violem os direitos garantidos a pessoa humana. Essa exigéncia que se deve fazer da
iniciativa privada é pautada no contexto de suas relagOes e atividades, no sentido de que ao
tomar atitudes estas por sua vez sejam coerentes e limitadas, limitadas no sentido de respeitar
0 espaco que pertence ao outro, e nunca agir de forma imprecisa e esbanjadora, violando e

adentrando em um espaco de direito que nédo Ihe pertence, e isso também se aplica ao Estado.

Consoante 0s argumentos acima estabelecidos, ndo compartilhamos nesse
ponto do entendimento de Manoel Goncalves Ferreira Filho (Direitos Humanos
Fundamentais, 2.000, pag. 50) ao estabelecer que o sujeito passivo dos direitos sociais é o
Estado. Ndo somente o Estado € o sujeito que recebe a ordem que esta preconizada no verbo
“exigir”, essa exigéncia também ¢é perfeitamente possivel de ser feita da iniciativa privada que
também deve agir propiciando ao seu semelhante a garantia de seus direitos, claro que numa

medida razoavel e bem menor do que a do Estado.

Essa limitacdo dos atos pode ser contextualizada sobre um prisma objetivo
qguanto a sua aceitacdo. A denominagdo se dad como atos objetivos de repercussdo social
fundamental, que estaria ligado a analise das condutas condizentes com o direito, por isso o

aspecto objetivo. Sobre o campo objetivo do ato podemos considerar os atos que Sao
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permitidos pelo direito em todo o seu conjunto, ou seja, atos praticados que ndo violem 0s

direitos garantidos aos individuos, principalmente em sua 6rbita Constitucional Fundamental.

Se, por exemplo, uma empresa buscando um aumento em seus lucros retira de
seus funcionarios a cesta basica mensal que costumava fornecer més a més, pergunta-se: Tal
ato praticado pela empresa é um ato de repercussdo social fundamental? A resposta é sim.
Agora, a segunda indagacdo é no sentido de que: Esse ato é permitido pelo direito? Para

responder essa pergunta é preciso uma breve analise de algumas questdes.

A primeira questdo estaria pautada no contexto de que a prépria Constituicao
Federal permite ao empregador mediante acordo coletivo a reducdo do salario do empregado
(art. 7°, inc. VI da CF). Pela légica de que quem pode o mais pode 0 menos seria
perfeitamente aceitavel que a empresa pudesse entdo retirar dos seus empregados a cesta
béasica fornecida, desde que amparada por um acordo ou convencao coletiva de trabalho. Sem
adentrar nas questdes do Direito do Trabalho, o que se pretende é levar o leitor a seguinte
analise. Sempre que um ato for praticado e tal ato for apto a gerar efeitos em relacdo a outra
pessoa independente de quem o pratique, ele deve ser analisado por esse prisma objetivo. Se
for amparado pela legalidade ndo ha que se falar em violagdo. Agora se por outro lado, ele
estiver violando um direito garantido ao individuo, ele deve ser considerado como ilegal, e
assim sendo considerado o Estado deve tomar todas as medidas cabiveis para que ele nédo
produza efeitos, ou se ja estiver produzindo para que 0S mesmos cessem 0 mais rapido
possivel e se com a conduta 0 prejuizo ja se consumou, deve se busca a sua imediata

reparacao, ou no mais das vezes tentativa de reparacéo.

No exemplo levantado acima onde a empresa teria retirado de seus
funcionarios a cesta basica, sabemos que a pessoa tem direito ao salario minimo que é
garantido em seu plano Constitucional fundamental e vimos também que a propria
Constituicdo Federal permite a reducédo de tal direito mediante acordo ou convencao coletiva
de trabalho. Analisando o ato praticado em seu plano objetivo, ou seja, 0 da permissdo do
ordenamento juridico com ato licito, seria possivel a retirada da cesta basica dos empregados
diante de que a Constituicdo garante o direito e a0 mesmo tempo a mesma excetua. Temos
aqui entdo duas regras de mesma hierarquia, pois ndo seria concebivel que a Constituicdo
garantisse um determinado direito e a norma infraconstitucional viesse e extinguisse esse

direito.
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Resumindo, estariamos aqui lidando com o aspecto objetivo do ato social de
repercussdo fundamental, levando também em consideragdo a hierarquia das normas, sendo
estas de mesma hierarquia aplicamos a questdo da ponderacdo ao caso em concreto, pois
compartilhamos do mesmo entendimento de Robert Alexy’, de que normas sdo divididas em

regras, principios e postulados normativos.

Buscando o equilibrio tdo exaustivamente tratado nas breves consideracdes
historicas, € que almejando um Estado Social de Direito é que o Brasil buscou manifestar
expressamente um dos seus mais importantes direitos sociais que é o direito a alimentacdo. O
direito a alimentacdo antes da redacdo trazida pela Emenda Constitucional n° 064/2010,

garantia o direito a alimentagdo de uma forma indireta, com a dignidade da pessoa humana.

O direito a alimentacdo da pessoa humana estd entre os direitos sociais
juntamente com outros direitos de suma importancia que sdo interligados buscando
estabelecer o minimo necessario para uma vida harmonica em sociedade, buscando favorecer
aqueles que sdo desfavorecidos principalmente pela economia. Ao ler o artigo 6° da
Constituicdo Federal, se percebe a preocupacdo do constituinte ao buscar assegurar os pilares

basicos de uma familia formadora da sociedade, e assim dispde o texto Constitucional:

Capitulo 11
Dos Direitos Sociais

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Ao estabelecer os direitos sociais a Constituicdo Federal ela ndo elenca quem
sdo os titulares de tais direitos, mas essa questdo ndo leva a grandes problemas analisando

pela dtica da limitacdo, tendo em vista que a Constituicdo Federal ao trata-los se vale de

’ (ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Verséo castelhana: Ernesto Gazén Valdés. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997).
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termos genéricos. N&o existe o problema da restricdo expressa no texto Constitucional,
diferente quando o constituinte trata dos direitos individuais e coletivos estabelecidos no

artigo 5°, da Constituicdo Federal, tema abordado no item 2.2 do presente trabalho.

Para melhor entendermos o que acima foi exposto, vamos para uma breve
exposicao levantada por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2.008, p.91), ao estabelecerem

que:

Os demais direitos do art. 6° da CF ndo estdo acompanhados de indicacbes de
titularidade. Devemos entender que titulares sdo todos aqueles que necessitam de
prestacdes relacionadas a educacdo, a salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranca e a previdéncia social. Uma interpretacdo restritiva, por exemplo, o
reconhecimento desses direitos somente a brasileiros, seria inaceitavel diante do
siléncio constitucional, o qual ndo inclui indicagdo restritiva, semelhante aquela que

se encontra no art. 5° da CF.

O legislador constituinte utiliza expressdes que dificultam a determinacdo dos
sujeitos, como, por exemplo, a expressdo “todos” quando trata dos direitos da satde (artigo
196 da CF). Essa forma genérica de mencionar os sujeitos dos direitos sociais abrange todas
as pessoas que de certa forma estdo ligadas ao territério brasileiro, inclusive

independentemente de serem estrangeiros residentes ou nao no pais.

Essa abstracdo dos direitos sociais por sua vez possui seu lado positivo e
negativo, positivo no sentido de que uma pessoa ao exigir o cumprimento de um determinado
direito social dificilmente encontrard em seu desfavor argumentos fortes e incontestaveis de
que ele ndo possua determinado direito. Por outo lado, no aspecto negativo, isso fica num
campo abstrato e impreciso para fins didaticos, e pensando nesse aspecto € que buscaremos

um melhor entendimento da finalidade do constituinte ao estabelecer os direitos sociais.

Todas as pessoas teriam o direito de exigir do Estado a efetivagdo de

determinado direito social? A resposta a tal pergunta é feita de varias formas, mas entendemos
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que ndo. Analisemos o que nos diz Dmitri Dimoulis e Leonardo Martins (2.008, p. 92),

quando afirma que:

Pergunta-se também se se deve distinguir entre titularidade in abstracto e
titularidade in concreto. Esses direitos podem ser exercidos por todas as pessoas que
tenham a priori a titularidade, ou dee se verificar, no caso concreto, o requisito da
necessidade do titular para receber a prestagdo. Um exemplo extremo é dado por um
proprietario de luxuosa mansdo que venha a exigir moradia do Estado, alegando que
a Constituicdo lhe da esse direito. A resposta deverd ser que esse direito so é
reconhecido in concreto a quem efetivamente necessita de moradia. Diante das
limitagcbes orgamentarias ndo se pode justificar pedido de quem possui acesso ao

bem ou servigo.

Os direitos sociais possuem um papel importante, pois tratam de direitos que
estdo ligados ao bem do individuo e que sdo fundamentais para 0 seu crescimento seja ele
cultural, cientifico ou moral. O Estado ao estabelecer os direitos sociais nada mais esta
fazendo do que redigir o seu principal objetivo que € zelar pelo bem comum e garantir o

minimo de dignidade e seguranca aqueles que estdo em seu territdrio.

5 O DIREITO A ALIMENTACAO E A EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 064/2010

Depois de feita uma analise sobre os direitos fundamentais, abordando seus
aspectos mais importantes como sua titularidade e também ponderando algumas observacées
sobre os direitos sociais, cumpre-nos em um altimo topico tratarmos principalmente do direito

que embasa e motiva o presente trabalho.
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O direito ao alimento conforme exaustivamente mencionamos, é considerado
como um direito natural, inerente ao ser humano que para ser assim reconhecido independeria
de qualquer positivacdo. Como vivemos em um sistema em que os direitos e garantias sdo
positivados para serem de uma melhor forma apresentados a sociedade e servir de base
principalmente para as decisdes judiciais € que se faz necessario a pratica desse processo

legislativo.

Foi pela motivagdo do positivismo que o legislador brasileiro analisou que
seria necessario e adequado haver uma previsdo garantindo o direito a alimentacdo em sua
“Lei Maior”, ou seja, na propria Constituicio Federal. A “Norma Apice” de um Estado possui
em seu conteldo os seus principais interesses e objetivos, saindo de um campo da simples
politica e passando a estabelecer direitos e deveres, reciprocos entre o ente estatal e sua

populacéo.

Importante ressaltarmos que a Constituicdo Federal ndo foi o primeiro
ordenamento juridico brasileiro a prever o direito a alimentacao, pois algum tempo antes o
Brasil j& havia aprovado no dia 12 de dezembro do ano de 1991 por meio do Decreto
Legislativo n°® 226 de 12 de dezembro do mesmo ano o Pacto Internacional sobre direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®, que foi ratificado pelo Decreto 591, de 06 de julho de 1992,

que ja previa em seu artigo 11, item 01, a seguinte redacao:

os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a nivel de
vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive & alimentacdo, vestimenta e
moradia adequada, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢Ges de vida.
Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacao
internacional fundada no livre consentimento.

& pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado pela XXI Sessao da Assembleia-
Geral das Nag¢des Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Foi aprovado pelo Congresso Nacional em 12 de
dezembro de 1991, por meio do Decreto Legislativo m® 226, entrando em vigor no Brasil em 24 de abril de
1992, e promulgado pelo Presidente da Republica em 06 de julho de 1992 por meio do Decreto n° 591 de 06 de
julho de 1992.
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E possivel observar que o Direito Internacional ja se preocupava numa
regulamentacéo internacional sobre o direito do homem a viver com dignidade, prevendo
expressamente no referido Pacto o dever do Estado em criar politicas no sentido de
proporcionar ao individuo um nivel de vida adequado, melhorando assim sua vida e de sua
familia. Foi nesse mesmo sentido que posteriormente veio o Pacto de Sao Salvador® fazendo
um aditamento & Convencdo Americana de Direitos Humanos™ em seu art. 12, item 01 outra
previsdo expressa sobre o dever do Estado relacionado a garantia do direito a alimentacéo,
elencando ainda que toda pessoa goza do direito a nutricdo adequada, e o desenvolvimento
fisico, emocional e intelectual regular. Acrescenta ainda o art. 12 em seu item 02 que o Estado
possui a incumbéncia de buscar eliminar a desnutricdo, e estabelecer politicas para

distribuicéo e abastecimento de alimentos.

Foi por essa forte onda internacional em busca de garantias nos mais altos
ordenamentos juridicos, que o legislador brasileiro viu a necessidade de estabelecer na
Constituicdo Federal de forma expressa o direito do homem a alimentagdo. Assim apds uma
série de debates foi aprovada a Emenda Constitucional n° 064/2010, que veio inserir em
nossa Constituicdo Federal o direito a alimentacdo, fazendo uma alteracdo ao seu art. 6° que
passou a vigorar da seguinte forma: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”. Ainda longe de se
resolver o problema, tal acdo legislativa demonstra a preocupacdo do pais em demonstrar
interesse em erradicar a miséria e estabelecer mecanismos governamentais para proporcionar
a populacéo carente garantias ao recebimento de alimento de qualidade e condic6es suficiente

para a nutricdo de seu corpo.

Portanto, apds a positivacdo realizada, varios organismos pertencentes ao
Estado e varios outros particulares buscaram de certa forma, se aproveitar da repercussao da

aprovacdo da Emenda e estipular projetos no combate a fome, levando ao conhecimento dos

? Pacto de S3o Salvador foi incluido 3 Convengdao Americana sobre Direitos Humanos em 17 de novembro de
1988 em Sao Salvador. O Congresso Nacional o aprovou por meio do Decreto Legislativo n° 56, de 19 de abril
de 1995, entrando em vigor no Brasil dia 16 de novembro de 1999, e promulgado pelo Presidente da Republica
por meio do Decreto n°® 3.321 de 30 de dezembro de 1999.

10 Convengao Americana de Direitos Humanos, também conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, é um
tratado internacional, que foi criado em 22 de novembro de 1969, entrou em vigor em 18 de julho de 1978 e
serve como base de prote¢do aos direitos humanos.

" Emenda Constitucional n° 064/20102, Publicada no Didrio Oficial da Unido em 04 de fevereiro de 2010,
modificando o art. 6° da Constituicdo Federal, incluindo o direito a alimentacdo como um direito social
expressamente previsto.
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mais necessitados que o Estado naquele momento passou a reconhecer sem davida alguma, o

seu maior direito, que é o de sustentar a vida.

Conclusao

Os dados da Organizagéo das Nagdes Unidas por meio da sua agéncia chamada
FAO apontam que no mundo ainda existem aproximadamente 925 milhGes de pessoas que
ndo se alimentam de forma suficiente, ndo sendo consideradas em estado de satide regular'®.
Dentre essas pessoas, um terco das criancas correspondentes morrem pela desnutricdo do
organismo®®. Diante dessa realidade, sabemos que a sociedade justa é o que sempre se
esperou, mas ainda nao chegou. O direito a vida envolve o direito de permanecer vivo. Por
isso, o direito a alimentacdo é um direito preferencial, pois para gozo de outros direitos é
preciso estar vivo. Isso envolve a dignidade da pessoa humana, ou seja, viver dentro de um
padrdo de condicdes minimas para o desenvolvimento perfeito e saudavel da espécies

humana.

Nutrir o ser humano dando condices de vida é um dever do Estado e um
direito natural da pessoa humana, que independe de positivacdo para ser assegurado, embora
no Brasil exista a previsdo na Lei Maior. Obviamente que ap6s todo o periodo negro da
histéria 0 homem passou a ver a necessidade de codificar as prioridades e interesses do
Estado. A lei escrita € uma forma de todos lembrarem que o direito priméario existe. Essa

positivacdo possui 0 conddo evitar assim que 0 mesmo seja violado ou ameacado de violacao.

O Estado Democratico e Social de Direito que nasce no México e na Alemanha
busca assegurar os chamados direitos sociais, a fim de que o ser humano possa viver melhor e
gozando de seus direitos plenamente, sem nenhum tipo de intervengdo que possa restringi-lo

ou viola-lo, seja por parte do érgéo estatal, ou muito menos por ato do particular. A dignidade

"2 Fonte retirada do sitio: http://www.onu.org.br/o-que-voce-precisa-saber-sobre-a-fome-em-2012. Acessado
em: 11 de maio de 2012

 Fonte retirada do sitio: http://www.unicef.org/nutrition/index_33721.html. Acessado em: 11 de maio de
2012.


http://www.onu.org.br/o-que-voce-precisa-saber-sobre-a-fome-em-2012
http://www.unicef.org/nutrition/index_33721.html
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do ser humano é colocada como ponto méximo do Estado Democrético, que busca colocar o

homem como sujeito central do objeto do direito.

Nesse sentido, o que se busca é um aperfeicoamento do tema e principalmente
a conscientizacdo de sua importancia para a humanidade. Se ha o direito de viver, ha também
o direito de poder manter a vida. Se o Estado se preocupa com a vida, € preciso também se

preocupar com a sua esséncia, seus pilares que permitem gue a mesma exista.

Portanto, sem buscar exaurir toda a repercussdo sobre o tema, devemos
relembrar o leitor que a inverséo de valores na sociedade ndo pode ser aceita como normal. O
homem tem que estar no centro do direito. E preciso um ordenamento juridico do “ser” e nio
do “ter”. As politicas publicas devem estar voltadas ao homem médio, analisando assim a
realidade brasileira, e ndo colocar uma mascara como se tudo estivesse pronto e nada
precisasse ser feito. Muito mais do que a consciéncia é necessario a acdo dos responsaveis
pelo Estado, e a colaboracdo dos 6rgdos estatais constituidos para este fim. Ndo se pode
esperar que o outro realize sua obrigacdo, é preciso que nds cumpramos 0 nosso dever para
motivar o outro também a fazé-lo. E nesse trajeto o homem possa esperar na estacdo, chegar a

tdo sonhada sociedade justa; ainda que sé venha parte dela, mas que pelo menos venha.
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