DESTAQUES

AS TRES FACES DOS DIREITOS HUMANOS
CAIO TACITO *

A opinido publica, em termos nacionais e internacionais, sensibili-
Zou-se, nos anos recentes, com o tema dos direitos humanos que, trans-
pondo os quadros estritos da ciéncia juridica, se converte em topico
relevante nas demais ciéncias sociais, estimula movimentos populares,
define posicoes partiddrias e mobiliza organizacoes de base confessio-
nal.

A eficacia de direitos fundamentais do homem, inseridos nas Cons-
tituicoes ou em documentos internacionais, inspira a pregacao politica
ou religiosa, compoe reivindicacOes de segmentos da sociedade, ascende
as catedras e as colunas da imprensa, configura a aspiracdo do homem
comum na convivéncia democratica da sociedade moderna.

Quais sdo, porém, na tematica atual, os direitos humanos? Como
evoluiram, a partir do Estado Liberal, os textos basicos da Liberdade?

O instinto de liberdade acompanha o homem desde suas origens.
Liberdade diante das forcas hostis da natureza e liberdade na convivén-
cia das sociedades primitivas, nas quais o imperativo da sobrevivéncia e
o sentimento de solidariedade do grupo fazem prevalecer a sujeicao
ao dominante interesse comunitario. Na civilizacdo greco-romana, em-
bora em graus variaveis no tempo e no espaco, a instituicio da Cidade
se impoe ao individuo, sem embargos da progressiva afirmacdo de direi-
tos civis e de regalias politicas.

A defesa do homem contra a violéncia e a injustica social perpassa
a ordem espiritual, desde os profetas biblicos e os tedlogos medievais,
na busca de conciliacdao entre os valores da fé e a partilha dos bens da
sociedade.

As sementes da liberdade, em termos de garantia juridica, remon-
tam a textos da Idade Média, em que se afirma a relativa valorizacdo do
direito de defesa individual.

. No VI Concilio de Toledo (638) estipula-se que, por ndo ser justo
que a vida dos inocentes seja manchada pela malicia dos acusadores’’,

ninguém seria entregue ao suplicio sem que antes a acusacdo fosse for-

malizada e examinada segundo ‘‘as normas da lei e dos canones”’.

Também no VIII Concilio de Toledo (653) encontra-se, em em-
bfi_éa’o, a defesa da propriedade, quando se interdita a qualquer dos reis
visigodos que “‘por impulso proprio ou por qualquer coagdo ou forca,
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altere ou faca que se altere em seu favor as escrituras de quaisquer coi-
sas que se devam a outrem, de maneira que possa ser privado injusta-
mente, contra sua vontade, do dominio de suas coisas . . . E se parecer
que a escritura foi feita sem querer, corrija-se a malicia do principe e
perca este o que adquiriu de ma fé; ou, certamente, depois de sua mor-
te, se devolvam aquelas mesmas coisas, sem demora, aquele de quem foi
arrancada a escritura ou a seus herdeiros’.

A historia das liberdades publicas, tal como modernamente as con-
cebemos, tem suas raizes na luta contra o absolutismo e a consequente
afirmacdo de direitos pessoais oponiveis a coercao do Poder.

A primeira expressdo objetiva dessa limitacdo se materializa quan-
do a revolta dos bardes imp0Oe a Jodo Sem Terra a abdicacdao de poderes
absolutos com a outorga da Magna Carta (1215), que vai ser confirmada
na Carta de Henrique 111 (1225).

Este primeiro texto da historia constitucional inglesa é o signo da
autolimitacdo do poder absoluto, proclamando a liberdade da lgreja e
implantando garantias a propriedade individual, a liberdade fisica e ao
transito livre de mercadorias.

Outros documentos se sucedem, semeando principios, ainda té-
nues, de liberdades plblicas: na Espanha os primeiros Foros outorgados
no reinado de Afonso IX (1188/1280) e a Regra da Liberdade nas Sete
Partidas (século XII1); em Navarra, a Carta jurada por Teobaldo Il
(1253); o Pacto de agosto de 1291, origem da Confederagdo Suica;
o Codigo de 1350, na Suécia ou a Constituicdao da Poldnia, de 1430.

O periodo das descobertas, no século XVI, inspira novos textos
em que sobressai a estipulacdo das liberdades das populacdes indige-
nas conquistadas nas Indias e nas Américas.

A conquista das liberdades publicas retoma curso, na Inglaterra,
com a pregacao do COKE que, trocando a toga pelo mandato politico,
comanda a mobilizacdao do Parlamento para extrair de Carlos | o assenti-
mento real a Petition of Rights (1628) que, embora ato meramente
declaratorio, fundamenta, mais tarde, o primeiro Ato de Habeas Corpus
(1679). A supremacia da autoridade do Parlamento em confronto com
a Coroa atinge a culminancia com o Bill of Rights, em 1689, apos a
Glorious Revolution do ano anterior, que pde termo ao absolutismo
da Jaime Il.

E, todavia, nas terras do novo Mundo que o germe da liberdade ci-
vil e politica atinge méxima consagragcdo. As primeiras franquias alcan-
cadas ainda no periodo colonial fortalecem o sentimento autonomista
e inspiram a Declara¢do deVirginia, de 1776.

Consumada a Independéncia, a elaboracdo da Carta Politica Fede-
ral se vai traduzir na Constituicdo promulgada em 1788, e o sistema de-
mocratico se estabiliza, no ano imediato, com a instalacdo do Governo
de George Washington.

Muitos dos Estados ja se haviam antecipado na iniciativa de Bill of
Rights e nos atos de ratificagdo constitucional foram diversas as reivin-
dicagcbes de uma Declaragdo de Direitos no plano federal. Acelera-se o
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movimento nacional, sob a lideranca de Madison, com a aprovacao e
posterior ratificacdo das nove primeiras Emendas a Constituicdo que
corporificam o Federal Bill of Rights, completado formalmente em
1791.

BERNARD SCHWARTZ acentua que ‘0 conceito da declaragao
de direitos (bill of rights) é primariamente americano em sua origem.
A existéncia anterior do Bill of Rights inglés em 1689 tende a obscure-
cer este fato. Todavia, exceto pelo nome, o estatuto de 1689 pouco tem
em comum com o documento americano posterior. Em primeiro
lugar, o bill inglés foi aprovado, como lei, pelo Parlamento e estava,
assim, em sentido juridico, sujeito a ser emendado ou revogado a discri-
¢ao da legislatura que o criara. A nocao americana de um bill of rights
incorpora garantias de liberdade individual a um documento constitu-
cional no qual se define e limita as areas de legitimidade da acao legisla-
tiva.-Nesse sentido, a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776, foi
o primeiro Bill of Rights moderno, desde que foi pioneira-em usar uma
constituicdo escrita para imunizar direitos individuais dos ventos cam-
biantes dos caprichos legislativos”.

E, dominantemente, na inspiracao libertaria dos Estados Unidos
que a Revolucdao Francesa vai se abeberar para a formulacao do seu
idedrio de liberdades fundamentais. Menos no modelo do direito publi-
co inglés (da Magna Carta ao Bill of Rights) é na proximidade do exem-
plo norte-americano que a Assembléia Nacional de 1789 recolhe subsi-
dios para a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao.

No depoimento de DUGUIT, “‘é necesséario dizer que o que sobre-
tudo determina a Assembléia Nacional a redigir uma declaracao que sera
colocada no frontespicio da Constituicdo. . . é o exemplo dos Estados
Unidos da America do Norte. Sabe-se o prestigio que tinham em Fran-
ca, a partir de 1783, as coisas da América. Sem dlvida, a idéia de uma
declaracdo de direitos ja fora expressa em varios documentos. . . Mas foi
Lafayette que, primeiramente, propds a Assembléia fazer preceder a
Constituicdo de uma declaracdo de direitos do homem e do cidad3o,
apresentando um projeto. O prestigio de seu nome, a lembranca de seu
pap_el‘_na guerra da independéncia americana, fizeram aclamar sua pro-
posicdo.”’

A definitiva sublimacdo do poder absoluto instaura, a partir
desses textos fundamentais da Liberdade (Textos Sagrados da Li-
berdade, conforme a énfase da época), os principios fundamentais
do Estado de Direito. A ordem juridica se qualifica, a partir do
seculo XVIII, pela proclamacdo dos direitos civis e politicos, a ga-
rantia do cidaddo contra o Poder, na conhecida imagem de ALAIN.
A supremacia da Lei (o dominio da Rule of Law) se opde ao arbitrio
da Agtoridade e faz nascer o conceito de direitos pablicos subjetivos
oponiveis ao Estado, que se submete as leis que ele proprio estabele-
ce. A regra da igualdade equipara, perante a forca imperativa da lei,
0 Estado e os cidaddos, Administragdo e administrados. Ao liberalis-
mo politico, com o reforco dos parlamentos e o prestigio dos man-
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datos representativos, se associa também a liberdade de iniciativa
econdmica. A era liberal repousa sobre o individualismo juridico
e a liberdade de comércio e de associagdo. O dever essencial do Esta-
do consiste na manutencdo da ordem e na garantia dos direitos indi-
viduais, cujo florescimento é a finalidade dos sistemas politicos e das
estruturas constitucionais. A autonomia da vontade e o direito de
associacdo, o direito de propriedade e a liberdade de locomogdo, a
limitacdo e harmonia entre os poderes e a legitimidade do sistema
representativo, sdo os objetivos bdsicos do Estado Liberal.

Na correlacdo entre os poderes do Estado, a balanca pende ini-
cialmente para o Parlamento, expressdo maior da vontade popular,
presumida na outorga dos mandatos originarios do processo eleitoral.
O Executivo torna realidade, pelo exercicio da fungao administrativa,
na tarefa de cumprir as leis, o supremo comando da dominante cria¢ao
do legislativo, fonte essencial da ordem juridica. Os direitos indivi-
duiais, consagrados nos textos constitucionais, encontram nas leis a sua
eficacia. Ao Poder Executivo vai caber a missdo de permitir a efetivida-
de desses direitos, dominando como arbitro entre direitos conflitantes,
algoddao entre cristais. Este € o conceito cldssico do poder de policia
administrativa, voltado a preservagdao da ordem, da tranquilidade e da
sequranca publica.

Nas décadas finais do século XIX e no primeiro quartel do século
XX, a consolidacao do Estado de Direito fortalece a pratica do Judicia-
rio, como instancia suprema de garantia de direitos, de protecdo a liber-
dade e de respeito a propriedade. O controle de legalidade e a declara-
cao de inconstitucionalidade sao instrumentos de valorizacdo da Jurisdi-
cdo, institucionalizando a forga de construcdo (construction) da juris-
prudéncia criadora, que se vai difundir no chamado Governo dos Jui-
zes, com que se cuida de encontrar o ponto ideal de equilibrio no con-
flito entre a Lei e a Realidade Social.

A dindmica da evolugdo social comega a cpor ac conceito tradicio-
nal de que todos sao iguais perante a lei a compreensao de uma crescen-
te desigualdade perante os fatos. A lei imobiliza em suas instituicoes e
preceitos a fenomenologia de fatos sociais que se modificam sob a in-
fluéncia acelerada de fatores jurigenos, que formam o solo adubado da
ordem juridica.

Na licdo secular de Aristoteles (ainda ha pouco relembrada por
Raymond Aron) ndo se pode tratar igualmente homens desiguais, por-
que, na imagem sempre atual de RUI BARBOSA, “‘a regra da igualda-
de ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais, na me-
dida em que se desigualam”’.

A Revolug¢do Industrial do século XIX — ou a segunda Revolucdo
Industrial, se aceitarmos, com JEAN GIMPEL, que a primeira é fruto
do dominio do homem sobre as fontes naturais de energia durante a
Idade Média — desfez o equilibrio entre as forcas do capital e do tra-
balho mobilizando o Direito para a protecdo aos economicamente fra-
cos. Uma nova ordem juridica comega, lentamente, a evoluir sob a
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pressdo de causas e concausas econOmicas e sociais. Um sopro refor-
mista perpassa tanto o Direito PUublico como os institutos tradicionais
de Direito Privado. Os interesses se organizam em grupos, provocando
conflitos que abalam os alicerces dos sistemas politicos. O Estado é
convocado a disciplinar e conter os excessos do capitalismo e da pro-
priedade privada, sujeitando-os aos principios do bem comum e da
justica social. A tonica da atividade do Poder Publico se desloca da
abstencdo para a intervencdo. A manutencdo e sobrevivéncia do indivi-
duo, a sua protecao contra os riscos sociais, a defesa da soberania e da
auto-determinacao impoem ao jurista a criatividade de novas formulas:
a propriedade, a familia, o trabalho, a empresa passam a obedecer a
novos pressupostos de interesse coletivo. O individualismo juridico se
decompde perante a crise das instituicOes e a socializacdo do Direito
se transpoe gradualmente do plano doutrinario para a criacdo legislativa
e a hermenéutica dos tribunais.

As ConstituicOes se enriquecem com novos capitulos pertinentes
a direitos economicos e sociais, tao relevantes para o homem comum
como os direitos civis e politicos, conquistados na luta contra o absolu-
tismo. O centro de gravidade da ordem juridica caminha do individual
para o social. No conceito da propriedade, a nocao do dominio se ex-
pande na regulacdo de seu uso e de sua funcdo social. A protecdo ao
trabalho se extrema na garantia de participacao nos resultados da pro-
ducdo. O Estado transforma a sua presenca, ultrapassando a simples
preservacao de direitos e liberdades individuais para ambicionar a efi-
cacia da seguranca social.

Nado mais se limita a Administracao Plblica a proteger o individuo
contra a acao lesiva de outrem. O Poder Plblico passa a atender direta-
mente a necessidades concretas dos jurisdicionados, mediante a presta-
¢ao de servicos administrativos.

A evolucao da técnica e o intercdimbio econdOmico aproximam o0s
povos em um sistema de maior convivéncia internacional. Internamente,
0 acesso gradual das massas a participa¢dao na vida politica e na fruicao
dos bens da sociedade inspiram programas de reforma e de desenvolvi-
mento. No contraste feliz de AFONSO ARINOS DE MELLO FRAN-
CO, a crise do Direito se sucede o Direito da crise.

O Direito emanado das revolucdes politico-sociais do século X V111
se fundava no principio da Liberdade. O dogma do individualismo se
imprimia na sintese da Declaracdo francesa de 1793: ‘A Liberdade é o
poder que pertence ao Homem de fazer tudo o que ndo prejudica aos
direitos de outrem; ele tem por principio a natureza; por regra, a justi-
ca, por salvaguarda, a lei; seu limite moral estd na maxima: ““N&o facas
ao outro o que ndo queres que a ti seja feito” (item 6 do artigo 19. da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao).

O papel do Estado se exprime, entdo, mediante deveres negativos
(dever de ndo fazer ou ndo perturbar) e na garantia do livre exercicio
dos direitos da pessoa, sob o manto da igualdade perante a lei: liberdade
de locomogao e direito ao devido processo legal (due process of law); I
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berdade de expressdo, do pensamento e direito de reunido; direito de
propriedade e liberdade de comércio e de profissdo; direito a inviolabi-
lidade do lar e da correspondéncia; direitos politicos (nacionalidade,
direito de voto; partidos politicos). Coroando a prote¢do a tais direitos
fundamentais, o controle judicial se esmera no writ do habeas corpus, a
par das vias ordinarias de direito. _

As contradicOes da sociedade e da ordem econdmica projetam, no
entanto, a partir da primeira Guerra Mundial (1914/1918) o floresci-
mento de direitos econdmicos e sociais, que passam a impor ao Estado
um elenco de deveres positivos (obrigacGes de fazer) a que correspon-
dem pretensoes dos administrados.

Os meios de acdo do Estado, no ambito econdomico-social, se de-
senvolvem, progressivamente, a partir de atividades de fomento para
consubstanciar formas de interven¢do no dominio econémico (fungdo
social da propriedade; funcdo social da empresa; dirigismo economico;
controle de precos e servicos; repressdo ao abuso do poder econémico)
para atingir ao apice na socializacdo da Economia (servigos publicos
econOmicos; monopolio estatal).

Toda uma nova gama de Direitos do Homem se incorpora aos figu-
rinos tradicionais: Direito ao Trabalho (com correlatas derivages no
direito a sindicalizacao, direito de greve e participagao na gestdao da em-
presa); Direito a SalGde (higiene, saneamento, assisténcia médica, ali-
mentacdo popular); Direito a Habitagdo (construgdo de casas populares,
financiamento habitacional, desenvolvimento urbano); Protecdo a fa-
milia, assisténcia ao menor e ao adolescente; Direito a Seguranca Social
(Previdéncia Social e protecdo a terceira idade).

O embrido dos direitos sociais aparece, subsidiariamente, no fecho
da Declaracao francesa de 1791 quando manda “‘criar e organizar um
estabelecimento geral de Socorros Publicos para educar as criangas
abandonadas, amparar os pobres enfermos e fornecer trabalho aos po-
bres validos'’, ou, ainda, “criar e organizar a Instrugac Piblica, comum
a todos os cidaddos, gratuita em relagdo ao ensino indispensavel a todos
os homens"’.

E, porém, na reconstru¢ao do | Apos-Guerra que os direitos eco-
ndmicos e sociais conquistam o altiplano das Constituicoes.

O primeiro marco institucional dessa tendéncia é a Constituicdo
de Weimar (1919) que procura reconstruir, em bases socializantes, a
vencida Nag¢do Alema. A par das garantias classicas, define-se a prote-
cao especial a Educagao e a escola (art. 142 a 150) e, conceituando a
liberdade econémica, enfatize-se que ‘‘a propriedade impde-se a distri-
bui¢cdo do solo com o objetivo de que ‘“cada alemdo tenha uma habita-
¢do sadia e todas as familias alem3s, especialmente as numerosas, te-
nham a sua disposicdo um terreno suficiente para o lar doméstico e a
exploragdo econémica correspondente as suas necessidades’ (art. 155),
cumprindo ao Estado, mediante desapropriacdo, ‘‘converter em pro-
Priedade coletiva as empresas econémicas privadas que estiverem aptas
a socializacdo” (art. 156). A prote¢io ao trabalho (inclusive ao trabalho
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intelectual) e a assisténcia a saide, @ maternidade, a velhice e a invalidez
estdo previstas, cabendo ao Estado implantar ““‘um vasto sistema de se-
guros com a colaboracdo direta dos segurados’’ (art. 157 a 165).

A socializagcdo de direitos vai, na mesma época, impregnar a Cons-
tituicdo mexicana, de 1917 e modelar a Constituicao da URSS, emana-
da da Revolucgao de 1917. '

O tema social marca sua presenca, no primeiro apos-guerra deste
século, quando uma nova orden internacional se estrutura com o Trata-
do de Versailles (1919), do qual vai nascer a Organizacao Internacional
do Trabalho, como complemento da Sociedade das Nacoes. A semente
antecipadora da Rerum Novarum, da derradeira década do século XIX,
vai repercutir em um nova concep¢ao inspirada na prote¢ao aos traba-
lhadores e na regulamentacao do trabalho, na qual RUI BARBOSA
planta uma das bandeiras do ideario de sua campanha eleitoral de 1919,
na famosa conferéncia do Teatro Lirico, sobre a ‘‘Questdo Social e Po-
litica do Brasil”, tdo lucidamente interpretada no ensaio de EVARISTO
DE MORAES FILHO.

Significativamente, é também na reconstrucdao de outro apoés-guer-
ra que a Franca, igualmente vencida pelas armas, vai lancar as balisas de
uma nova ordem social que, sem repudio as tradicoes liberais de 1789,
firma os avancos de novos principios politicos, econé6micos e sociais,
expressos no Preambulo da Constituicao de 1946.

O trabalho é, a um tempo, dever e direito: “‘cada um tem o dever
de trabalhar e o direito de obter emprego’’, cabendo ao trabalhador par-
ticipar, por seus delegados, ““da determinacgdo coletiva das condicOes de
trabalho, assim como da gestao das empresas’’; ““todo bem, toda empre-
sa cuja exploracdo tenha ou venha adquirir o carater de um servico pu-
blico nacional ou de um monopélio de fato, deve tornar-se propriedade
coletiva”.

A assisténcia social em todos os niveis e idades inscreve-se entre
os deveres do Estado.

Ao mesmo passo que, internamente, se exarceba o nacionalismo
como forma de defesa da soberania e do principio de auto-determina-
cao dos povos, a evolucdo da técnica e das ciéncias, o intercdmbio eco-
nomico e os sistemas de comunicacdes aproximam as nacdes dentro de
um sistema crescente de maior convivéncia internacional.

O estimulo ao internacionalismo, mediante aliancas regionais ou
comunidades econémicas, consolida uma nova ordem juridica interna-
cional que se vai institucionalizar em organismos internacionais e assu-
me expressdo normativa na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) e na Carta dos Direitos Econémicos e Sociais (1966), na Con-
vencdo Européia dos Direitos do Homem (1976), a Carta Social Euro-
péia (1961), assim como em Cartas Regionais de protecdo de direitos e
de regulacdao do comércio.

As sucessivas ConstituicOes brasileiras refletem, como um sismo-
grafo, a progressiva passagem do Estado Liberal para o Estado Social
(Welfare State), acrescendo aos direitos politicos e individuais, da era
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classica, a moderna garantia de direitos sociais e a disciplina da ordem
Econdmica e Social.

A Constituicdo do Império (1824), fiel ao modelo francés de 1791,
resume as aspiracoes sociais a duas normas singelas: garante os socorros
publicos e a gratuidade da instrugdo priméria (art. 179, nO.s 32 e 33).
A primeira Constituicdo republicana (1891, emendada em 1926) veste
a roupagem do paradigma norte-americano na proclamagao dos direitos
fundamentais (art. 72).

As novas tendéncias sociais e a politica intervencionista do Estado
imprimem seu sinete nas novas Constituigdes, que se sucedem a partir
de 1934.

Um novo titulo passa a figurar na Carta Magna, regulando a Ordem
Econdmica e Social ““a ser organizada conforme os principios da Justi¢a
e as necessidades da vida nacional, de modo a possibilitar a todos exis-
téncia digna’’, permanecendo, dentro desses limites, ‘‘garantida a liber-
dade economica’’ (arts. 115 a 143 da Constituicdo de 1934).

O tema, sempre capitulado em secdo propria, reaparece nas Cartas
Politicas que se sucedem: Constituicdo de 1937, art. 135 a 155 (com os
aditamentos das Leis Constitucionais n%s. 5 e 6, de 1942); Constituicado
de 1946, art. 145 e 162; Constituicdo de 1967, art. 157 a 166; Emenda
Constitucional n©. 1, de 1969, art. 160 a 174).

A crescente influéncia dos direitos sociais do homem na dogméatica
constitucional se espelha, com tracos acentuados de socializagcdo do di-
reito, em duas Cartas modernas, mediante as quais se completa o pro-
cesso de extincao de regimes totalitarios.

A Constituicao Portuguesa,de 1976, estrutura o novo sistema poli-
tico emergente da revolugdo que pde termo ao regime salazarista. Lado a
lado com os direitos, liberdades e garantias, todo o Trtulo |1l enumera e
assegura os direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, fundados
nos principios essenciais de “aprcpriacao coletiva dos principais meios de
producdo, a planificacdo do desenvolvimento econdmico e a democrati-
zacdo das instituicdes” (art. 50). Complementarmente, a Parte |l da Cons-
tituicdo 9arts. 80 e 104) se dedica a Organizagdo Econdmica, assentada
“no desenvolvimento das relagdes de produgdo socialistas, mediante a
apropriacao coletiva dos principais meios de producao e solos, bem como
dos recursos naturais e o exercicio do poder democratico das classes tra-
balhadoras” (art. 80).

O extremado color socialista da Carta portuguesa de 1976 vai se
harmonizar com a tradicao conservadora, na primeira revisdo constitu-
cional, que prevé novo texto, de menor énfase na propriedade coletiva
e de maior preservacao dos direitos e liberdades individuais, sem prejui-
zo da garantia dos direitos econdmicos e sociais. Este é o sentido da
Lei Constitucional n©. 1/82, de 30 de setembro de 1982.

Também na Espanha o desaparecimento do totalitarismo franquis-
ta reestrutura o Estado sob moldes novos em que a reconquista da liber-
dade incorpora aos direitos fundamentais da individualidade a prestagédo
de servigos de seguranca econdmica e social: 0 homem entendido, a um
tempo, como pessoa e como membro da comunidade. Este o sentido
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da Constituicdo espanhola de 1978, harmonizando, segundo a tendén-
cia contemporanea, os direitos humanos e os deveres do Estado.

Os direitos sociais do homem ndo se opdem aos direitos indivi-
duais de classica protegdo, nem representam uma categoria distinta e
incomunicavel. Em verdade, a substdncia ontologica de uns e outros se
identifica. A criacdo de direitos sociais, protegendo o trabalho, ampa-
rando contra a invalidez, a doenc¢a, a velhice ou o desemprego, assegu-
rando o acesso a educagcao e a cultura, ou a moradia condigna, visa a
tornar realidade a esséncia dos direitos inalienaveis que o texto famoso
da Declaracdo de Independéncia das 13 Coldnias resumia nos valores
essenciais da Vida, Liberdade e Busca da Felicidade (Life, Liberty and
Porsuit of Happiness).

Os direitos econdmicos e sociais sdo um prolongamento dos direi-
tos e liberdades individuais, contemplando a pessoa humana, além de
sua qualidade pessoal, para garantir seus direitos de participacao na so-
ciedade, a substituicdo de um conceito de justica distributiva pela de
uma justica comutativa, que deve levar em conta as desigualdades indi-
viduais, ou seja, tratar desigualmente os desiguais para iguala-los, con-
forme a lembrada licdo de Rui Barbosa.

RICARDO GARCIA MACHO, em livro recente, convocando os
ensinamentos de BACHOF e SCHAMBECK, sintetiza essa fusdo entre a
tipologia dos direitos individuais e sociais do homem:

“El Estado de derecho social, como estado de la justicia social,
tiene que esforzarse em concretizar la igualdad abstracta y elimi-
nar las inferioridades naturales. Las tareas y prestaciones sociales
del Estado tienen que servir al aseguramiento de la liberdad indi-
vidual, es decir, ofrecer a cada individuo condiciones culturales,
sociales y econdmicas que les posibilite el uso de la liberdad"”.

A inquietacao caracteristica da hora presente de instabilidade so-
cial fomenta, em suma, uma profunda reivindicacdo de restaurar o equi-
librio perdido. O secular instinto de liberdade e as aspiracdes de justica
social procuram fundir-se em modelos e principios que superem as con-
tradicOes estruturais, agravadas pelas conjunturas econémicas, o con-
traste das geracdes e os antagonismos ideoldgicos.

O Estado se torna um quotidiano prestador de servicos. A subsis-
téncia e a estabilidade de um grande nimero de pessoas estéd em correla-
cao direta com a eficiéncia e continuidade de prestacdes do Estado que
visam a satisfacdo de necessidades concretas dos administrados. A
abstencdo do poder publico é tdo abusiva quanto a violacdo de direitos
individuais. O direito ao funcionamento regular dos servicos pablicos
(o dever de boa administracdo a que se refere a Constituicio italiana de
1948) se inscreve destacadamente no elenco de direitos fundamentais
do individuo e das empresas. ,

Uma nova tendéncia comecou a se desenhar, sobretudo nas duas
ultimas décadas, no sentido de ampliar o dmbito dos direitos humanos
de modo a abranger ja ndo mais apenas os direitos pertinentes a uma ou
mais pessoas determinadas, ou até mesmo direitos coletivos de catego-
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rias especificas, ligadas por uma relagdo juridica basica (como, por
exemplo, os acionistas de uma sociedade annima, ou os membros de
um condominio) mas para alcangar os interesses de grupos integrados
por uma pluralidade de pessoas indeterminadas, embora vinculadas por
um mesmo interesse comum.

A vida moderna ressalta a importdncia de tais direitos que ndo
tém titular certo, mas repercutem decisivamente sobre o bem estar,
ou mesmo a sobrevivéncia dos individuos nos varios segmentos sociais
a que pertencem.

Aos habitantes de uma determinada regido sdo essenciais as condi-
coes do meio ambiente em que se integram; aos consumidores sobrele-
va a qualidade dos produtos ou a defesa contra manipulagdes de mer-
cado; o livre acesso a informagdo isenta ou a protegdo a valores histori-
cos e artisticos sao meios elementares de difusdo e preservagao da cul-
tura.

Tais bens coletivos, sem dono certo, constituem matéria prima
de uma vida comunitéria estavel e sadia, a serem juridicamente prote-
gidos. A tais valores sociais que s3o, a um mesmo tempo, peculiares a
todo um grupo social e a cada qual de seus membros, consagrou-se o
qualificativo de direitos difusos, que passam a merecer a protecao da
lei.

O tema alcancou, recentemente, o nivel das Constituicoes. A Cons-
tituicdo espanhola de 1978 inclui entre os direitos fundamentais a previ-
sao de que “‘todos tém direito a desfrutar do meio ambiente adequado
ao desenvolvimento da pessoa, assim como o dever de conserva-lo”,
impondo-se aos poderes publicos ““velar pela utilizagdo racional de to-
dos os recursos naturais com o fim de proteger e melhorar a qualidade
de vida, e defender e restaurar o meio ambiente, apoiando-se na indis-
pensavel solidariedade coletiva’’; a violacdo desses deveres importara,
nos termos da lei, em san¢Oes penais e administrativas e na obrigagao de
reparar o dano (art. 45). Igualmente é assegurado o direito @ moradia
digna e adequada, cabendo aos poderes publicos regular a utilizacao do
solo (art. 46). Por altimo, a Carta espanhola prevé a defesa dos consu-
midores, prestigiando suas associacOes (art. 51).

Contemporaneamente, a Constituicdo portuguesa de 1976 (refor-
mada em 1982) também cuida da protegdo aos direitos difusos. Esti-
pula que ““todos tém direito a um ambiente de vida humana, sadio e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender’’, incumbindo ao
Estado o estimulo as iniciativas populares com essa finalidade (art. 66).
Mais ainda esta previsto o direito de cada um “‘para si e sua familia’’ a
uma habita¢do condigna (art. 65).

Entre nos, a politica de defesa do meio ambiente e a disciplina do
uso do solo tem merecido tratamento proprio, seja em leis especiais em
vigor, seja na apresentacao de projetos de lei que refletem a intensidade
dos debates e a elaboracdo doutrinaria.

Algumas leis basicas foram editadas no Gltimo quinquénio, expri-
mindo a énfase na preservacdo desses valores coletivos. A Politica Na-
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cional de lIrrigacdo, baixada com a Lei nO. 6.662, de 25 de junho de
1979, tem como objetivo o aproveitamento racional de recursos hidri-
co e do solo para implantacdo da agricultura irrigada; a Lei n0. 6.938,
de 31 de agosto de 1981, estabeleceu a Politica Nacional do Meio Am-
biente, complementando-se com a fixacdo de normas sobre estagOes
ecologicas e areas de protecdo ambiental, por meio da Lei n©. 6.902, de
27 de abril de 1981; o parcelamento do solo urbano esta disciplinado
pela Lei nO. 6.766, de 19 de dezembro de 1979; o Decreto-lei n%. 1.413,
de 14 de agosto de 1975 determinou medidas sobre o controle da polui-
¢ao do meio ambiente; O Decreto-lei n©. 1.809, de 7 de outubro de
1980 instituiu o Sistema de Protegao ao Programa Nuclear Brasileiro.

A protegao constitucional ou legal dos direitos difusos se torna,
porém, meramente simbolica ou programaética diante dos instrumentos
processuais tradicionais que tém como pressuposto a existéncia de um
ou mais titulares de direitos subjetivos a serem amparados pela tutela
jurisdicional, que representa a garantia maxima da legalidade.

Em verdade, ndo ha nos chamados direitos difusos uma definida
situacao subjetiva a ser assegurada. A ninguém especificamente perten-
ce o direito a Natureza, ao equilibrio ecologico, a regularidade do con-
sumo, a preservacdao de bens historicos ou artisticos, ao planejamento
urbanistico, ou a produtividade do solo rural. Todavia, é inegavel que
a violacdo de tais valores da sociedade é nociva a cada qual de seus
membros que venha a sofrer os efeitos danosos.

A ordem juridica ndo pode ficar indiferente ao desafio de tais ile-
galidades, cuja potencialidade é exacerbada pela tecnologia e a massifi-
cacado da vida.

Dois problemas de técnica juridica se destacaram na matéria.

Primeiramente, o da legitimacao de agir na defesa de tdo relevantes
interesses coletivos de modo a permitir o acesso a Justica independente-
mente de uma relacao direta entre o fato e a pessoa.

De outra parte, a especificacdo das sancoes a aplicar na contencao
ou remo¢do do procedimento lesivo visando & plena eficicia da prote-
cao ao direito difuso.

A acdo popular, prevista no art. 153, 831, da atual Constituicdo
do Brasil, de alguma forma atende ao primeiro problema quando espe-
cifica qualquer cidaddo como parte legitima. O seu alcance é, porém,
limitado porque somente objetiva a anulacdo de atos do poder pdblico
dos quais resulte lesdo ao patrimoénio de entidades pUblicas.

Impde-se a necessidade de um instrumento processual adequado e
abrangente sobre a responsabilidade pelos danos causados @ comunidade-
pela conduta ilicita tanto da autoridade pablica como dos particulares.

Nesse particular, a doutrina tem buscado inspiracdo no direito
processual norte-americano, no quai tradicionalmente se admite, nas
chamadas class actions, a legitimidade individual quando o direito é co-
mum a muitas pessoas. Recente projeto de lei da Camara de Deputados,
n. 3.034/84, disciplina a acdo de responsabilidade do poluidor pelo
dano causado ao meio ambiente, como previsto no art. 14, §10., da
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Lei n. 6.938, de 1981. O projeto adotou o trabalho elaborado por uma
comissdo de juristas e aprovado em congressos cientificos no Pais e no
exterior.

A iniciativa da acdo civil é atribuida, a par do Ministério Pablico,
a associacoes representativas de defesa do meio ambiente ou de valores
culturais, de idoneidade reconhecida, a critério do juiz. A elas cabera
também intervir, como assistente, nos processos penais ou intentar acao
penal privada subsidiaria da pablica, se esta ndo for proposta no prazo
legal.

A prestacdo jurisdicional na defesa de direitos difusos deve com-
preender sancOes penais ou importar na responsabilidade civil dos auto-
res do dano. Nado se deve, porém, resumir a efeitos patrimoniais. Em
muitos casos — e possivelmente nos mais relevantes — dever-se-a impor
aos infratores a prestacdo de uma obrigacao de fazer ou de nao fazer, de
modo a prevenir o dano ou a compor uma reparacao in natura.

O tema é vasto e polémico nos caminhos a serem tracados. Deseja-
mos, no esboco desta palestra, unicamente relacionar o progresso com
que o direito publico gradualmente expandiu suas azas para abrir o
leque de garantias fundamentais. Opondo ao absolutismo do Poder a
protecao das liberdades plblicas e da propriedade privada, passou a
defender em etapa sucessiva os direitos sociais do homem, assegurando-
Ilhe trabalho, satde, educacdo e seguranca contra a invalidez e o desem-
prego. Ja agora, a ordem juridica se volta para proteger o homem con-
tra os riscos do progresso e da tecnologia, a espoliacao dos recursos na-
turais e a violacdo dos bens da cultura. Em todo esse largo espectro
historico, o personagem central, o destinatario final, continua, porém, a
ser sempre o homem, solitario ou em comunhao, defendido em sua pri-
vacidade e no direito de ser feliz. Quando a norma de Direito reprime o
dano ecoldgico ou defende a paisagem estd verdadeiramente em causa
a protecdo aos direitos da personalidade do homem para a plenitude da
fruicdo de seu bem estar fisico e espiritual. E a degradacdo da vida, usu-
fruida pelo homem, como ser e como ente comunitario, que o Direito
opoe a forca de sua tutela, em todo o painel que se desdobra do
direito difuso.

As trés faces dos direitos humanos em verdade exprimem e consu-
mam o mesmo ideal de garantir a Liberdade, propiciando ao homem a
fruicdo plena dos bens da sociedade.
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