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Introducao

Neste artigo utilizei o0 Método Indutivo tanto na fase de investigagdo
quanto como base da légica do relato de seus resultados (neste tlti-
mo caso, com excecao do item 5, no qual utilizo a l6gica narrativa deduti-
va), operacionalizando as Técnicas do Referente, da Categoria, do Con-
ceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica.!

O proposito deste artigo é expressar, objetivamente, propostas de
Conceitos Operacionais para “Novos Direitos” e cinco Categorias que lhe
sdo conexas, buscando estimular reflexdes sobre o tema em seu aspecto
cognitivo nuclear que é a sua concepgao conceitual.

1. Proposta de conceito operacional para a categoria “no-
vos direitos”

A percepgdo explicita (mas ndo uma defini¢do ou conceito assumido)
de Norberto Bobbio para a Categoria “Novos Direitos” encontra-se, em mi-
nha opinido, numa formulacdo que detém tal clareza que fundamenta con-
sistentemente uma proposta de Conceito Operacional para a mesma.

Bobbio? explicita os Novos Direitos como uma “multiplicacio” de
Direitos decorrente de trés fatores:

a) aumento da quantidade de Bens considerados merecedores de Tutela;
b) extensdo da titularidade de certos Direitos tipicos a outros sujeitos
que nao o Homem;

c) a consideracdo do Homem ndo mais como ente genérico ou “em
abstrato”, mas sim na concretude das maneiras de ele ser em Soci-
edade, tais como “crianca, velho, doente”.

Sobre o Método Indutivo na Fase de Investigacdo e na Fase de Relato dos Resultados da Pesquisa
Cientifica e quanto a estas Técnicas, vede PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica -
idéias e ferramentas tteis ao Pesquisador do Direito. 8 ed. rev. Florianépolis: OAB-SC/ co-edicao
OAB, 2003. p.104 e 29 a 71, respectivamente. Informo ao Leitor que, na Fase de Tratamento de
Dados para este artigo, utilizei o Método Cartesiano.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo por Carlos Nélson Coutinho. 5 reimp. Rio de
Janeiro: Campus, 1992. p. 68.Titulo original: L” Etat dei Diritti.



De outra parte, Bobbio, ndo apenas com relacdo aos Novos Direi-
tos, mas no que concerne aos Direitos do Homem, é contundente no sen-
tido de que o problema atual “ndo é filoséfico, mas juridico e, num sen-

tido mais amplo, politico”.3

E importante frisar, também, que a questdo dos Novos Direitos ndo
pode ser abordada de maneira completa se ndo for resgatada toda a
“afirmacao histérica dos Direitos Humanos”, expressado feliz de Fabio
Konder Comparato.*

Na minha opinido, a questdo estratégica, hoje, é encontrar-se o
modo mais seguro para garantir os Direitos do Homem, entre os quais
estou incluindo, obviamente, os Novos Direitos. Isto implica, necessari-
amente, o conhecimento de suas origens, natureza e evolugao, além do
estudo de seus aspectos fundamentais, éticos e dos mecanismos efeti-
vos de sua defesa e aplicacdo.

A Academia e os estudiosos da Ciéncia Juridica tém a obrigacao de
contribuir efetivamente para este mister.

Consigno, parenteticamente, que hé respeitaveis entendimentos
conceituais para “Novos Direitos” de carater mais restritivo do que o de
Bobbio como, por exemplo, o que se encontra registrado por Osvaldo Mello,
assim: “Expressdo referente aos direitos nascentes ou emergentes, que de-

correm de novas descobertas, avangos tecnoldgicos etc” >

Contudo, retomo Bobbio, nele me sustento e proponho que se compre-
enda, a Categoria “Novos Direitos” como resultado de uma multiplicagdo de
Direitos em conseqiiéncia de trés fatores de propulsio: o aumento da quantidade
de Bens considerados merecedores de Tutela; a extensdo da titularidade de cer-
tos Direitos tipicos a outros sujeitos que ndao o Homem; e, a consideragio do
Homem ndo mais como ente genérico ou “em abstrato”, mas sim na concretude
das maneiras de ele ser em Sociedade.®

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit. p. 25.

4 Refiro-me a COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 2.
ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

5 Em MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Floriandépolis: OAB/SC Edito-
ra., 2000, p. 69 (verbete: “Novos Direitos”) - sem negrito no original

6 Com base em BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, op. cit. p. 68.
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Como se percebe, a proposta acima deliberadamente nao realiza nenhu-
ma conexao necessaria com as denominadas geragdes de direitos porque es-
tou de acordo com Paulo de Tarso Brandao, quando demonstra que, inclusive
nos direitos tradicionais enquadrados como de Primeira Geragdo, hd uma
evolugdo/ampliacdo de concepgao e enquadramento, respeitados os respecti-
vos contextos histéricos, que os inclui, sem davida, nos Novos Direitos.”

Mesmo assim, é conveniente ter um panorama das geragdes. José
Alcebiades de Oliveira Janior® pondera que:

para que melhor se possa compreender a condigao de sujeito de direito e cida-
dao, é preciso considerar o que Bobbio denomina de uma evolucao histérica e
sucessiva dos direitos e que teria passado pelas seguintes fases:

12 Geracao: os direitos individuais, que pressupdem a igualdade formal peran-
te a lei e consideram o sujeito abstratamente. Tal como assinala o professor
italiano, esses direitos possuem um significado filos6fico-histérico da inver-
sdo, caracteristica da formacao do Estado moderno, ocorrida na relacdo entre
Estado e cidaddos: passou-se da prioridade dos deveres dos suditos a priorida-
de dos direitos do cidaddo, emergindo um modo diferente de encarar a relagao
politica, ndo mais predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele
do cidadao, em correspondéncia com a afirmacao da teoria individualista da
sociedade em contraposigdo a concepgdo organicista tradicional.

23 Geracao: os direitos sociais, nos quais o sujeito de direito é visto enquanto
inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma situagdo concreta. Trata-se
da passagem das liberdades negativas, de religido e opinido, por exemplo, para
os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervencao direta do Estado.
32 Geracao: os direitos transindividuais, também chamados direitos coletivos e
difusos, e que basicamente compreendem os direitos do consumidor e os direi-
tos relacionados a questao ecolégica.

42 Geracao: os direitos de manipulagao genética relacionados a biotecnologia e
bioengenharia, que tratam de questdes sobre a vida e a morte, e que requerem
uma discussdo ética prévia.

7 Vide BRANDAO, Paulo de Tarso. Acgdes Constitucionais: novos direitos e acesso a justica.
Floriandpolis: Habittus, 2001, em especial, p. 126-128. Nesta linha de raciocinio: “Assim, é preciso ter
claro que, quando de trata de “Novos” Direitos, deve-se atentar para o fato de que direitos de génese
individual que foram reconhecidos individualmente em outro momento, podem estar inseridos no contexto
desses novos direitos, porque na atualidade, sua conformacdo e sua forma de defesa - (...) - sdo de tal forma
diversas que jd nio se pode mais enuncia-las como integrantes da Primeira ou da Segunda geracdo de direitos”.

8  Conforme OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 85 e 86. Faco a transcricao integral, ainda que um pouco extensa,
em homenagem a fidelidade expositiva do texto original, de inegavel valor tedrico e histérico.



52 Geragao: os advindos com a chamada realidade virtual que compreendem o gran-
de desenvolvimento da cibernética na atualidade, implicando o rompimento de fron-
teiras, estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas, via Internet.

2. Proposta de conceito operacional para a categoria “direi-
tos humanos”

Z

Norberto Bobbio? consigna que a expressao “Direitos Humanos” é
muito vaga e suas defini¢cdes sdo sempre “tautologicas”. Ele identifica um
“déficit conceitual” para a Categoria, a tal ponto de classificar como “ilu-
sdo” qualquer tentativa de defini-la.

Apesar das quatro dificuldades!® que o jurista italiano suscita como
antagonicas a “ilusdo”, coloco-me em posicao parcialmente divergente dele
porque entendo que ha necessidade de se construir um Conceito Operacional

para esta Categoria, mesmo que dotado de mediana consisténcia semantica.

O essencial, considerado o objetivo deste artigo, é que o conceito permita
as conexdes e contradi¢des com as demais Categorias fundamentalmente ne-
cessdrias ao desenvolvimento de Pesquisas no campo dos “Novos Direitos”.

Nesta linha, encontra-se a proposta de Jodo Baptista Herkenhoff:

Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por
sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sao direitos
que nao resultam de uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sao
direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir.!!

Também merece transcricdo o conceito registrado por Osvaldo Fer-

reira de Melo: “Direitos Humanos:” Conjunto de direitos reconhecidos

como fundamentais para assegurar a dignidade da pessoa humana”.12

9 Vide BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, op. cit, p. 17 a 24.

10 A categoria “Direitos do Homem” é, para Bobbio, “mal definida”, “variavel”, “heterogénea” e
contém “antinomias”. Vede BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, op. cit., especialmente p. 17 a 22.

11 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://
www.dhnet.org.br/ direitos/ militantes /herkenhoff/livrol/conceito.html>. Acesso em: 03 ago. 2005.

12 MELO. Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica, cit. p. 31 (verbete: “Direitos
Humanos”).
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Para respeitar o estilo sintético até aqui adotado no presente artigo,
destaco, enfim, de forma panordmica, e muito objetiva, o resultado de
minha leitura do belissimo texto de Fabio Konder Comparatto!®, sob o
titulo “Sentido e Evolucdao dos Direitos Humanos”.

Dele depreendi:

- que o nucleo dos Direitos Humanos é a Dignidade Humana;

- que ha uma igualdade essencial entre os seres humanos que da
sustentacdo a liberdade e razdo, independentemente de eventuais
diferengas de sexo, raca, religido ou costumes sociais;

- todos os seres humanos tém direito de ser igualmente respeitados
por causa da sua humanidade;

- a licao kantiana de que “a dignidade da pessoa ndo consiste
apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser
considerado e tratado como um fim em si e nunca como um
meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta
também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa
vive em condi¢Oes de autonomia, isto é, como ser capaz de gui-
ar-se pelas leis que ele préprio edita”;

- por isso “todo homem tem dignidade e ndo um preco como as
coisas. A humanidade como espécie e cada ser humano em sua
individualidade, é propriamente insubstituivel: ndo tem equiva-
lente, ndo pode ser trocado por coisa alguma”. E ainda: “o con-
junto dos direitos humanos forma um sistema correspondente a
hierarquia de valores prevalecente no meio social; mas essa hierar-
quia axiolégica pode nao coincidir com a consagrada no ordena-
mento positivo. H4 sempre uma tensdo dialética entre a conscién-
cia juridica da coletividade e as normas editadas pelo Estado”;

- o destaque para Heidegger e sua visdo do homem dotado da ca-
racteristica singular de um “permanente inacabamento”.

13 O trecho em questdo constitui a introdugdo a obra COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao
Histoérica dos Direitos Humanos,cit. Especialmente, para o presente Artigo considerei a parte
do texto que vai da pégina 1 até a pagina 31.
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O que caracteriza a dignidade do ser humano é, em minha opinido,
fundamentalmente, a sua humanidade, vale dizer, a sua capacidade de se
autoconstruir permanentemente e de viver construtivamente em Sociedade.

Por isso proponho o seguinte Conceito Operacional: Direitos Humanos
sdo os direitos que dizem respeito a protecio e concretizagio da dignidade humana.

H4 quem considere 6bvia a conexdo estreita entre a Categoria “Direi-
tos Humanos” e a Categoria “Novos Direitos”, mas em ciéncia “nada é
6bvio”, razdo pela qual fago algumas ponderacdes a respeito. O tratamento
dessa questdo pede o esclarecimento objetivo do pressuposto de que “Direi-
tos Humanos” é uma Categoria intrinseca a Categoria “Novos Direitos”.
Retomando o retro proposto Conceito Operacional de Direitos Humanos,
temos: Direitos Humanos sio os direitos que dizem respeito a protegio e concreti-
zagdo da dignidade humana. Da mesma forma, retomemos o Conceito de Novos
Direitos como: resultado de uma multiplicacio de Direitos em conseqiiéncia de
tres fatores de propulsio: o aumento da quantidade de Bens considerados merece-
dores de Tutela; a extensdo da titularidade de certos Direitos tipicos a outros sujei-
tos que ndo o Homem; e, a consideragio do Homem ndo mais como ente genérico
ou “em abstrato”, mas sim na concretude das maneiras de ele ser em Sociedade.

Operando a interseccdo dos dois conceitos, posso considerar que a
Categoria “Direitos Humanos” estd imbricada na Categoria “Novos Di-
reitos”, porque é impossivel considerar-se como incluso em “Novos Direi-
tos” qualquer resultado de um ou mais dos trés fatores de propulsdao que
venha a desrespeitar a Dignidade Humana.

3. Proposta de conceito operacional para a categoria “tu-
tela de bens”

A construgao de um Conceito Operacional para esta Categoria com-
plexa - diga-se desde logo - requer objetivas digressdes sobre as duas Ca-
tegorias que a compdem: “Tutela” e “Bens”.

A Categoria “Tutela” vista isoladamente é compreendida como de-
fesa, amparo, protecdo, tutoria.

Quanto a Categoria “Bens”, ela pode ter dois espectros, como segue.
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O conceito tradicionalmente utilizado no Direito Civil restringe a
abrangéncia da expressao aquilo que é corpdreo ou incorpéreo e é passivel
de atribuicdo de valor econdémico.

A perspectiva visada neste artigo, no entanto, recomenda que se
extrapole tal limitacdo, para abarcar no Conceito Operacional da Catego-
ria “Bens” tudo aquilo que pode ser objeto de tutela juridical®.

Essa amplitude justifica-se porque, quando se realizam estudos e pes-
quisas sobre Novos Direitos, surgem hipé6teses nas quais os bens da vida
juridicamente tutelados sao insuscetiveis de valoracdo econdmica em si,
como, por exemplo, o direito a privacidade, o direito de eutanasia, o direi-
to de negar-se a transfusao de sangue.

Proponho que a juncdo dos dois elementos para a composicao do
Conceito Operacional da Categoria “Tutela de Bens” resulte, destarte, na
seguinte formulacao: Tutela de bens é a protecio dedicada a todo elemento, de
qualquer natureza, passivel de ser um objeto juridicamente resguardado.

Essa abrangéncia permite que sejam considerados, pesquisados e estu-
dados sob tal égide, exemplificativamente, desde os direitos de liberdade
que estejam focados em contexto contemporaneo de modo diverso do que
estavam por ocasido de sua génese, até a relagdo entre o juridico e a ética
quanto aos métodos e aos experimentos cientificos de clonagem humana.

4. Proposta de conceito operacional para a categoria “ins-
trumentos de efetivacao”

Compreendo a Categoria “Instrumentos de Efetivacdo” como o
complexo que abrange os atos e as acoes bem como a dindmica processual/

14 Egte conceito nao &, por exemplo, antitético ao conceito de “Bem” de Aristételes, como se pode
verificar em Aristételes. Etica a Nicomacos. Tradugdo por Mério da Gama Kury. 3. ed. Brasilia:
editora Universidade de Brasilia, 1999, especialmente p. 23-27. Titulo Original: Ethikon
Nikomacheion. Vale dizer: a busca da Felicidade transcendendo a sua forma, mas fixando-se na
sua exceléncia, é tuteldvel juridicamente, portanto ela estd incluida no conceito. Sob uma 6tica
mais pragmatica e ainda exemplificando: seria possivel outorgar-se a protecdo juridica a Felici-
dade de um adepto a religido dos Testemunhas de Geovéd que opta por morrer na recusa de uma
transfusdo de sangue em vez de sacrificd-la na imposicdo de uma sobrevida com preconceito,
repulsa e discrimina¢do até mesmo de seus familiares?
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procedimental que tém por objetivo iltimo o reconhecimento e a mate-
rializacdo de um Novo Direito.

Importante perceber, no conceito acima, que nao estou vinculando a
“construcdo” (reconhecimento e materializacdo) de um Novo Direito a
existéncia de previsdo contida em legislagdo estatal positiva. Na apropria-
da licdo de Wolkmer, os “Novos Direitos” ndo estdo necessariamente pre-
vistos ou contidos no direito positivado.!®

Entendo que este conceito quando conectado com a Categoria “No-
vos Direitos” abrange também e muito especialmente as A¢des Constitucio-
nais abrigadas por “uma Teoria Geral para as A¢des Constitucionais” dis-
tinta daquela que informa o Processo Civil, conforme o precioso ensi-
namento de Paulo de Tarso Brandao!®, de modo que extrapole o Direito
Processual convencional. Isto porque, sem dtvida, o Conceito Operacional
retroproposto para “Novos Direitos” requer uma concepgao avancada para
instrumentalizar a sua concretude.

5. Proposta de conceito operacional para a categoria “inovagdes
tecnoldgicas” e para a categoria “inovacdes nao tecnoldgicas

Bobbio possui um trecho especialmente interessante que me permito
trazer a colacdo para introduzir minha reflexao sobre a Categoria “Inova-
¢des Tecnoldgicas” antes de propor um Conceito Operacional para ela e
para “Inovagdes Nao Tecnolégicas”. Assim:

Nao é preciso muita imaginagdo para prever que o desenvolvimento da técnica,
a transformacao das condi¢des econdmicas e sociais, a ampliagdo dos conheci-
mentos e a intensificacdo dos meios de comunicacdo poderao produzir tais
mudancas na organizagdo da vida humana e das relagdes sociais que se criem
ocasides favordveis para o nascimento de novos carecimentos e, portanto, para

novas demandas de liberdade e de poderes”.1”

15 WOLKMER. Antonio Carlos. Pluralismo Juridico - fundamentos de uma nova cultura no
Direito. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Alfa-6mega, 2001, em especial, p. 166.

16 BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des Constitucionais: novos direitos e acesso a justica, op. cit. p.
193 a 255. No trecho em questdo sdo estudadas: Acao Civil Publica, Mandado de Seguranca,
Mandado de Seguranga Coletivo, Habeas Data, Mandado de Injun¢do e Acdo Popular.

17 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, op. cit.,, p. 33.
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De outra parte, partilho das convic¢des de Norbert Wiener sobre o
fundamento axiolégico da Ciéncia:

A Ciéncia é um modo de vida que sé pode florescer quando os homens tém
liberdade de ter fé. Uma fé a que obedegamos em razdo de ordens que nos sao
impostas de fora nao é fé, e uma comunidade que se coloque na dependéncia de
uma pseudo-fé desse tipo estd destinada a arruinar-se, ao fim e ao cabo, devido a
paralisia que a falta de uma Ciéncia em salutar desenvolvimento lhe impora.!8

Colocadas estas duas premissas, uma que se constitui em predigdo e
outra de ordem ética, sigo com duas ponderacdes que considero relevantes.

A primeira diz respeito a tendéncia que constato, de ser empregada
a Categoria “Inovagdes Tecnolégicas” sob o pressuposto de que ja se lhe
ha conferido um unanime sentido comum, partilhado universalmente. Este
péssimo hébito leva a omissdo do Conceito Operacional para a Categoria
com todas as mazelas comunicativas disto decorrentes.

A segunda ¢ a licao que aprendi com Hélio Gilberto Amarall® para
quem nao se deve desprezar nem a diferenca nem a igual validade/utilida-
de existente entre as inovagoes tecnoldgicas e as inovagoes ndo tecnoldgicas.

A partir deste autor percebi, com muita clareza, que as “inovagoes nao
tecnoldgicas” se constituem naquelas criagoes que “nio nascem em laboratdrios nem
apresentam a mesma correlagio com P&D? que tém as inovagdes tecnoldgicas”.

Os exemplos mais significativos para inovagoes nio tecnoldgicas ex-
pressos por Amaral sdo as inovagdes organizacionais ou de mercado.

Em contraposigdo, posso compreender que “Inovacdes Tecnolé-
gicas” para Amaral sdo as que “nascem em laboratérios” e tém intima
“correlacdo com P&D ”.

Aqui, mais uma vez tenho que desdobrar minha exposicao em dois
aspectos: o primeiro diz respeito a minha percepgao das Inovagdes

18 WIENER, Norbert. Cibernética e Sociedade: o uso humano dos seres humanos. Traducédo de José
Paulo Paes. Sao Paulo: Cultrix, 1970. p.190. Titulo original: The human use of human beings.

19 AMARAL, Hélio Gilberto. Gerir a Inovacio ou a Inovatividade”. Disponivel em: <http://
www.fae.edu/publicacoes/pdf/revista_fae_business/n7/rev_fae_business_07_2003_amb_
econ_04.pdf>. Ultimo acesso em: 03 ago. 2005.

20 sigla que designa “Pesquisa e Desenvolvimento”, conforme o proprio texto retro referido.



Tecnologicas como resultados de uma relacdo muito estreita entre o
homem e a “mdaquina” (estou empregando essa palavra abrangendo
equipamentos e também processos que obedecem a rigidos padrdes de
Pesquisa e Desenvolvimento).

O segundo aspecto, muito relevante, é o fato de que também as cha-
madas Inovagoes ndo tecnoldgicas podem provocar/integrar relagdes juridi-
cas que envolvam Novos Direitos.

Tudo exposto, proponho que o Conceito Operacional para a Catego-
ria Inovagoes Tecnologicas seja o seguinte: sio os resultados do tipo produto ou
do tipo processo que advém de operacdes submetidas a rigidos padroes de P & D
(Pesquisa e Desenvolvimento) numa estreita relacio homemy/ pesquisa/“maquina”.

Conclusao

Neste artigo proponho Conceitos Operacionais para “Novos Direi-
tos” e para cinco Categorias que lhe sdo conexas, visando estimular um
procedimento reflexivo sobre algumas das matrizes conceituais deste rele-
vante e atualissimo tema.

Preocupa-me, sobretudo, a concretizacdo efetiva, ou seja, eficiente
dos Novos Direitos, missdo a ser cumprida ndo tanto pelo Estado mas, e
principalmente, pela Sociedade. Esta, numa perspectiva do Estado Con-

21

temporaneo~", realiza-se pro-ativamente como mentora do Estado e como

realizadora dos objetivos por ela estabelecidos.
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