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1.Introducéo.

Esta publicacdo foi resumida a partir de uma monografia juridica de minha
autoria, elaborada para obtencdo do Bacharelado em Direito pela Universidade
Catolica de Santos. Trata-se, portanto, de um fragmento da obra "Direitos
Fundamentais: Aspectos Estruturais e Historicos”, publicada no ano de 2007,
trabalho erigindo sob a orientacdo do DD. Procurador de Justica do Estado de
Sao Paulo, Dr. Me. Luiz Sales do Nascimento, titular & cadeira de Direito

Constitucional na tradicional "Casa Amarela”.
2.Breves notas sobre Direitos Fundamentais
2.1Conceito

Sado os direitos e as garantias constitucionalmente previstos, de modo
especifico (rol) ou genérico (principios, paradigmas e normas constitucionais de
eficacia contida), segundo os quais sdo suscetiveis todos os seres humanos,
de modo isbhomo, e pelos quais se permite a concretizacdo da legalidade no
Estado Democratico de Direito, e com o fim Unico de permitir irrestritamente a

realizagédo da dignidade humana.

Os Direitos Fundamentais sdo o reflexo positivado dos direitos humanos, os

quais séo derivados do direito naturalmente existente para cada ser humano.



2.2.Dignidade Humana enquanto principio finalistico dos Direitos

Fundamentais.

A Dignidade é, sem duvida, o objeto de protecdo dos Direitos Fundamentais,

seu fim precipuo.

Kant afirmou que o ser humano ndo existe como meio para uma finalidade,
mas existe como um fim em si mesmo, ou seja, todo homem tem como fim
natural a realizacdo de sua propria felicidade, dai resultando que todo homem
tem dignidade.

Sob um aspecto religioso, se o homem foi feito a imagem e semelhanca de

Deus, lhe é garantido um minimo de dignidade.

A Constituicdo estabelece a Dignidade Humana como Principio da Republica
(art. 1°, IV CF).

Ao lado da Dignidade Humana, no entanto, como principios pelos quais se lhe
garantirdo, estdo o Principio-meio da Isonomia e 0 Principio-meio da
Legalidade. Sem estes principios-meios ndo ha a realizacdo do Principio-fim da

Dignidade Humana dentro do atual modelo Estatal.

2.3.Evolucao dos Direitos Fundamentais

A professora Rosah Russomano atribuia a dois fatores o nascimento dos
Direitos Fundamentais: o fator filosofico-religioso e o fator politico. Tomo a
liberdade de acrescer um terceiro fator: o econémico.

2.3.1.0 fator Religioso-Filosofico.

As primeiras manifestacdes que atribuiram ao homem a dignidade que lhe

cabe foram filosoficas e religiosas.



Pela cultura judaica, por volta de 1.500 anos antes de Cristo (Fara0 Ahmoses,
da 182 Dinastia), ocorreu uma tentativa de se concretizar a dignidade humana
por uma série de preceitos, os Mandamentos, atribuidos a Deus, dados a

Moisés.

Mesmo a Lei de Talido, se bem observada, é uma forma de manifestacdo dos
Direitos Fundamentais (arcaica, sem duvida): por esta lei, na vinganca
particular, ndo se pode fazer mais mal do que o mal feito pelo individuo a ser

punido, sintetizado na maxima "olho por olho, dente por dente".

Mais adiante, com o nascimento da légica, no periodo entre 600 e 480 a.C.,
coexistiram, sem se comunicar entre si, alguns dos maiores doutrinadores de
todos os tempos: Buda, na india; Conftcio, na China; Pitagoras, na Grécia e o
profeta Isaias, em Israel; e, a partir dai, o curso da Histdria passou a constituir
o desdobramento das idéias e principios estabelecidos nesse periodo.

Com Jesus Cristo, a dignidade humana concretizou nova ordem, com um
sentido que transcendia a garantia da dignidade individual, avancando-se para
a doacao fraterna como forma de garantir a dignidade humana do proximo. O
mesmo desenvolvimento se deu com Maome, pelos idos de 600 d.C., atingindo

a cultura oriental.

Saliente-se que, contudo, muito embora houvessem muitos expoentes de
filésofos e religiosos capazes de visualizar a dignidade ao homem, os Direitos
Fundamentais somente tomaram a posi¢cdo como tal quando houve interesse

politico contundente.

2.3.2.0 Fator Politico.

Iniciou-se um movimento politica que fez frente ao absolutismo real, entdo
soberano (the king can’t do no wrong; le roi ne peut mal faire): a Magna Charta
Libertatum, de 1215, a Petition of Rights, de 1621, o Bill of Rights, de 1668 e o
Establishment Act, de 1701, todos da Inglaterra; The Virginia Declaration of

Rights, dos EUA de 1776, que mais tarde, 1789, veio a ser incorporada a



Constituicdo Americana, por meio de emendas; A Déclaration des Droits de

'Homme et du Citoyen de 1789.

Todo este movimento politico se concretizou na Declaracdo dos Direitos

Humanos, efetuada pela Organizacdo das Nacdes Unidas, em 1948.

Por outro lado, uma necessidade de combate aos desenfreados anseios
capitalistas fez com que a politica social, nascida na Inglaterra medieval,
ganhasse destaque: o Poor Law Act ou Poor Relief Act, da Inglaterra de 1601,
editada pela Rainha Isabel; a Constituicdo Mexicana de 1917; a Constituigéo
Weimar de 1919; a Carta Del Lavoro de 1927. E a clara concregéo da lei da

"mais-valia" de Marx.

2.3.3.Fator Econdbmico.

Em que pese os principios dos Direitos Fundamentais sejam tdo velhos quanto
a humanidade, foi somente com a cominacdo do fator econbmico que se

difundiram de modo relevante.

Com o fim do feudalismo e inicio do mercantilismo e dos primeiros passos do
capitalismo, a classe burguesa passou a ter profundo interesse em ver toda a
populacdo com direitos iguais. Isto porque se estabeleciam as leis
mercadoldgicas, pelo qual se regem o0s interesses econdmicos: nao importa

guem gastara o dinheiro, desde que se o faca.

Garantindo-se, portanto, a Dignidade Humana, crescente seria o mercado que

movimenta a economia.

Da mesma forma, mais recentemente, foi-se permitindo a consolidacao de leis
trabalhistas e previdenciarias em favor dos trabalhadores, tais como descanso
semanal remunerado e férias remuneradas. O interesse de manter
trabalhadores sadios e descansados, apesar de parecer uma busca
humanitaria pela Dignidade Humana, escondia, na verdade, o objetivo de

aumentar a produtividade da mao-de-obra.



N&do mais bastasse, hoje, esta se percebendo, principalmente em matéria
ambiental, que o consumo desenfreado dos recursos € um negocio nao
lucrativo: ndo se pode lucrar com a destruicdo do mundo, ainda mais se
levando em conta que a recuperacado terrestre saird mais cara do que a
prevencao de destrui-la. Portanto, nasce um movimento, tardio, de protecdo ao

meio ambiente como forma de continuidade de obtencéo do lucro.

3.Classificacdes didaticas dos Direitos Fundamentais.

Uma grande surpresa neste trabalho foi ter eu encontrado diversas
Classificacdes didaticas dos Direitos Fundamentais, ja que tinha a concepcéo

de que o assunto era pacifico em sede doutrinaria, com poucas vertentes.

Resumindo o que se estudarad adiante, dada sua grandeza de conteldo,
assinalo que existem basicamente duas grandes correntes que analisam o0s
Direitos Fundamentais: uma maneira periférico-central, na qual se analisa o
contexto amplo e histérico, atentando as circunstancias periféricas que levaram
ao desenvolvimento daquele direito; ou uma maneira central-periférica, em que
se observa o direito como ponto inicial e desenvolve-se sobre tudo aquilo que

circunda o direito.

Como se pbde notar, a primeira corrente associa-se mais ao jus naturalismo,

enguanto que a segunda, ao jus positivismo.

De se salientar que da corrente jus naturalista, decorrem ramificacdes.
3.1.Classificacédo conforme a Constituicao — Critério Jus Positivista
Doutrinadores do renome de José Afonso da Silva [01], Celso R. Bastos e Ives
Gandra Martins estudam e classificam os direitos fundamentais da mesma

forma que a consagrada pela Constituicdo, onde se tem ordenados, os direitos

e deveres individuais e coletivos, o0s direitos sociais, os direitos de



nacionalidade, de cidadania (direitos politicos) e por fim, as garantias

constitucionais.

Percebe-se, assim, que ndo se preocuparam em classifica-los como sendo
dimensdes ou geracdes de direitos, mas, sim, em estuda-los e classifica-los
individualmente, abordando um a um, de acordo com as disposi¢cdes de nossa

Lei Maior.

O Mestre Edgard de Oliveira Lopes [02] acentua, ainda uma outra forma de
interpretacdo e estudo dos direitos fundamentais, forma esta acolhida pelo
jurista Carl Schmitt. Os Direitos Fundamentais, segundo esta forma de estudo,
seriam estabelecidos por dois critérios formais e um critério material de
caracterizacdo. Dessa feita, pelo primeiro critério formal, podem ser indicados
como direitos fundamentais todos os direitos e garantias explicitados e
alcunhados no documento constitucional. J& pelo segundo critério formal, os
direitos fundamentais sdo aqueles que recebem da constituicdo um grau mais

elevado de protecao, ou seguranca, ou pelo menos de alteracao dificultada.

E continua:

"Do ponto de vista material, Carl Schmitt entende que os direitos
fundamentais variam de Estado para Estado, dependendo de sua ideologia, de
sua forma, ou seja, cada Estado com sua especificidade de direitos. Assim,
como pondera Bonavides (1999, p. 515), "vinculando os direitos fundamentais
propriamente ditos a uma concepcao de Estado de Direito Liberal, sem levar
em conta a possibilidade de fazer-se, como se fez, desses direitos primeiro
uma abstracao e, a seguir, uma concretizacao, independente da modalidade de
Estado e ideologia, em ordem a torna-los compativeis com o sentido de sua
universalidade, Carl Schmitt, nas consideracbes sobre o assunto, retrata com
inteira exatiddo o carater de tais direitos enquanto direitos da primeira

geracao".

Pelas proprias palavras de Schmitt, percebemos com facilidade o que nos

fora ensinado por Bonavides, pois o professor aleméao diz o seguinte:



El auténtico derecho fundamental Del individuo es siempre absoluto, y
corresponde al principio de distribucién del Estado de Derecho, segun el cual la
libertad del individuo es ilimitada em principio, y la facultad del Estado, limitada
em principio. De estas condiciones de absoluto y de ilimitado en principio no se
sigue la imposibilidad absoluta de injerencias y limitaciones. Pero éstas
aparecen como excepcion, y ciertamente como una excepcion calculable,
mensurable y controlable con arreglo al supuesto y contenido. Por eso, no
pueden tener lugar sino a base de leyes, entendiéndose Ley, en el concepto
proprio del Estado de Derecho, como una norma general, y no como cualquier
acto particular del Rey o del Cuerpo legislativo, realizado en forma de ley. El
derecho fundamental y de libertad se encuentra, pues, bajo la salvaguardia de

la Ley."

Entendo que este critério positivista, em que pese todo respeito aos renomados
juristas, ndo € a melhor maneira de serem analisados os Direitos

Fundamentais.

Muito embora o resultado finalistico de um método de analise ou de outro seja
0 mesmo, observo que dada sua relevancia e evolucdo historica, os Direitos

Fundamentais necessitam do estudo das circunstancias que os delinearam.

Guardado o meu respeito a esta corrente, ja que adota critério de classificacéo

cientifico, ou seja, a propria lei. Passo ao estudo da seguinte.

3.2.Classificacéo segundo Geragdes — Critério Jus Naturalista

Este critério € o mais complexo dos dois, pois, dada a sua perifericidade, acaba
sendo extremamente dificultoso encontrar o centro, o alvo da teoria, ou seja,
atingir perfeitamente o nucleo do direito. Por forca desta complexidade, acaba
envolvendo diversos outros sub-critérios, o que da azo a uma discussao,
acredito, que dificilmente ira se pacificar. Isto porque cada autor oferece como

melhor critério de estudo o seu proprio, alias, como eu mesmo fiz.



O cerne da controvérsia é simples: o que autoriza dizer que foi criado uma

Geracgao ou Dimenséao de Direito Fundamental?

Trés correntes se destacam: a que se pauta pela importancia do Direito
Fundamental; a que utiliza a histéria como norte; e a que se vale dos

destinatérios do Direito Fundamental, a qual me perfilo.

Vamos a um vOo panoramico sobre estes critérios, atentando-se, porém, ao
fato de que serdo estudados melhor, quando do enfoque especifico de cada

Geragao.

3.2.1.Critério de classificacéo hibrido.

Analisa os Direitos Fundamentais segundo sua evolucao historica, levando em
conta, segundo critérios pessoais, 0 nascimento de nova Gerag¢do quando do

destaque de um Direito em um dado momento da historia.

Os professores Bonavides, David Araljo e Serrano Janior e tantos outros,
segundo o critério de historicidade e importancia, encerram seu entendimento
que a Primeira Geracao diria respeito aos Direitos Negativos, nascidos de uma
exigéncia dos administrados ao Estado para que este se abstenha de invadir

os seus Direitos Fundamentais Civis e Politicos.

A Segunda Geracao, ndo obstante, sob seu entendimento, diz respeito aos
Direitos Positivos, os Direitos Sociais, nascidos de um clamor popular pela

intervencao Estatal para propiciar aos particulares melhores condi¢Ges de vida.

Eis que a Terceira Geracdo, segundo esta corrente de pensamento, diria
respeito aos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos, na qual ha
uma necessidade de atuacdo Estatal para proteger os administrados de

situacdes que incidam em grupos determinaveis de individuos.



Para Bonavides, a Quarta Geracao, seria aquela que tutelaria os direitos
relativos a bioética, a democracia e a ecologia, enfim, os direitos que atinjam

toda a humanidade.

Em recente estudo, Bonavides [03] elevou a Paz (kantiana) a categoria de

Direito Fundamental de Quinta Geracao.

Minha critica a este critério reside no fato de, justamente, o Prof. Bonavides,
sem maiores explicacoes, elevar o direito a paz a Quinta Geracao.
Aparentemente, até entdo, o referido Mestre estava fazendo uso de um critério
de destinatarios dos Direitos Fundamentais, quando, inusitadamente,
estabelece a Paz kantiana como sendo a mais recente Geracao daqueles

direitos, valendo-se, desta feita, de um critério pessoal.

Como sera visto em oportuno capitulo, nada justifica o direito a Paz ser
categorizado no quadro que Bonavides indicou, sendo adotando-se outra forma
de critério que ndo a dos seus destinatarios. Dai porque acredito que seu

critério tenha passado a ser o de importancia, ndo mais o de destinatarios.

3.2.2.Critério Puramente Cronologico.

Segundo o critério histérico ou cronoldgico, as Dimensbes dos Direitos
Fundamentais surgiriam na medida em que surgissem novos direitos capazes

de gerar uma comocao social.

O autor Hugo Cezar Hoeschl, utilizador deste critério, afirma que: "A primeira
dimensao surge com a passagem do Estado de natureza para o estado civil. A
segunda com a necessidade de regulamentacdo da vida privada, orientada
pelos direitos civis. A terceira vem em razao das discussbes sobre ampliacdo
do exercicio do poder, os direitos politicos. A quarta esta ligada as questdes de
natureza coletiva, quando surgem os direitos sociais, influenciados pelo
trabalho em massa. Os direitos difusos, principalmente nas questbes
ambientais e de consumo, provocaram uma nhova aglutinacdo, de muito

destaque na atualidade. Os temas ligados as questdes da Bioética, como



manipulacdo genética, transplantes de 6rgdos e hibridacdo homem/maquina,
entre outros, motivam a sexta dimenséo. Realidade Virtual, Inteligéncia Artificial
e Internet sdo os principais acontecimentos ligados a telematica e a vida digital.
Centralizam a discusséo sobre o direitos de sétima dimenséo, e sao o principal
norte do direito digital” [04].

Como se pode notar, o referido autor inova completamente o modo de
classificacéo, repartindo a doutrinariamente consagrada Primeira Geracéo, os
Direitos Negativos, em duas Dimensdes distintas: a Primeira, relativamente a
transformacdo de um direito natural para um direito positivado, ou seja, 0
Principio da Legalidade sendo vislumbrado como anterior a todas as demais
geracdes; a Segunda atinente, ai sim, aos demais Direitos Fundamentais de

Primeira Geracao, a excecdo da Legalidade.

A Terceira Dimenséo, para Hoeschl, esta vinculada aos direitos politicos e a
Quarta, aos direitos sociais, Geracdes que, segundo a doutrina conservadora,

se enquadrariam as Primeira e Segunda Geracoes.

Uma Quinta Geracao para Hoeschl diz respeito aos Direitos Difusos, enquanto
que a Sexta Dimensdo, a Bioética. Estas equivaleriam a Terceira Geragao e

eventualmente, a Quarta Geracao, para a doutrina conservadora.

Finalmente, a Sétima Dimensdo se escoraria nos direitos da informética e
telematica [05], que no entender de outra parte da doutrina, se equipararia a

Quarta ou Quinta Geracéao.

Muito embora seja completamente distinto o pensamento do autor em relacdo
aquilo que se esta familiarizado, foi ele, no meu entender, coerente com o
pensamento e posicionamento dos demais autor que “criam" Direitos
Fundamentais com a mesma velocidade com a qual surgem direitos novos.

Explico.

Eis que Hoeschl, seguindo uma linha coerente de raciocinio, atribuiu uma

ordem (critério) cronoldgico para definir o seu posicionamento dos Direitos



Fundamentais. O primeiro Direito Fundamental que surgiu, no seu entender, foi

0 que atribui legalidade aos direito naturais.

Data vénia a este posicionamento, entendo que a Legalidade e a Isonomia sao
Principios-meios de consecucdo do Principio-fim de todos os Direitos
Fundamentais, qual seja, a Dignidade Humana, alids, o que ja foi explicado na
teorizacdo geral dos Direitos Fundamentais, deste trabalho, sob o titulo de "Os

Direitos Fundamentais. Principios Sustentadores”.

Deixada de lado minha opinido, retornemos a andlise do posicionamento de
Hugo Hoeschl. Para este autor, a atual Ultima dimensdo dos Direitos
Fundamentais se encerraria nos direitos ligados a informatica, o que também

mostra coeréncia com seu critério cronolégico.

3.2.3.Critério de classificacdo segundo o0s destinatarios dos Direitos

Fundamentais.

A principio, pode-se achar uma contradicdo que eu adote este critério para
classificar as Geragbes de Direitos Fundamentais. Como se poderia

estabelecer destinatarios se os Direitos Fundamentais sdo Universais?

Em linhas gerais, a universalidade dos Direitos Fundamentais € uma de suas
caracteristicas essenciais. Desta maneira, ha uma tutela abstrata dos Direitos
Fundamentais a todas as pessoas, indistintamente. Contudo, para que haja
uma tutela especifica, € necessario um determinado evento fatico que dé

concretude a um determinado ou determinados Direitos Fundamentais [06].

Entendo, pois, desta forma, que os Direitos Fundamentais devem ser
classificados do individuo para a humanidade, da célula para o organismo.

Alids, na vida pratica, € assim que nos organizamos.

Assim sendo, a Primeira tutela deve dizer respeito ao homem, individualmente
falando. Sdo as Liberdades Constitucionais, termo utilizado pelo o mestre Santi

Romano, sédo, conforme ja se considerou noutro capitulo, derivadas dos



diversos movimentos historicos ao longo da humanidade. Temos, pois, 0

Direito a Vida, a Liberdade, a Igualdade, etc.

A Segunda Geracgdo, ao homem enquanto organismo social. Quando se notou
que o ideal liberalista que movimentou a engrenagem dos Direitos
Fundamentais de Primeira Geragdo ndo bastou para proteger os individuos,
passou-se a apregoar que o Estado n&o deveria ser apenas o "vigia", em
atuacdo passiva, do cumprimento dos ideais de Dignidade, como também
adotar uma postura efetiva, ativa, para sua concrecao. Sao os direitos sociais e

politicos decorrentes dos excessos do liberalismo.

A terceira, ao homem enquanto organismo social determinavel. Surgiram estes
Direitos Fundamentas quando nascia no homem um sentimento em tutelar ndo
s6é o individual e um coletivo determinado, mas também o coletivo
indeterminado: diria mais, tutelar interesses que atingem, mediata ou
imediatamente, a espécie humana, em grupos definidos. Nunes Junior e David
Araljo asseveram que esta nova convergéncia de direitos esta "volvida a
esséncia do ser humano, sua razdao de existir, ao destino da humanidade,
pensando o0 ser humano enquanto género e n&o adstrito ao individuo ou
mesmo a uma coletividade determinada” [07]. O Brasil enumera em sua Carta
Constitucional estes direitos, porém néao sob o signo de Difusos, Coletivos ou
Fraternos, mas sim esparsamente por todo seu corpo e por legislacdo

infraconstitucional.

E, até o momento, a quarta tutela ao homem enquanto elemento componente
da humanidade. A Quarta Geracdo é uma categoria nova de direitos ainda em
discusséo e que se refere aos direitos das geragdes futuras que criam uma
obrigacdo para com a nossa geracao, isto €, um compromisso de deixar melhor
0 mundo em gque vivemos 0 mais possivel, (ou menos estragado), do que como
o recebemos, para as geracgoes futuras. Esta Geracdo de Direitos ndo somente
diz respeito a humanidade de um modo globalizado, como também a direitos
da humanidade existente e das geragcbes que virdo a habitar este mundo, no

futuro. Trata-se de um Direito Concreto com destinatarios em potencial.



Eis ai o grande diferencial entre os Direitos Fundamentais de Terceira Geracao
aos de Quarta Geragdo. Enquanto que aqueles tutelam direitos de grupos
humanos individualizaveis, estes tutelam direitos de grupos humanos de modo
irrestrito, bem como as geracdes futuras, ou seja, a humanidade como um

todo.

4.Posicionamentos doutrinares sobre os Direitos Fundamentais de Quinta,

Sexta e Sétima Geracoes.

Sem a pretensao de fazer obra capaz de nortear o sistema que compreende 0s
Direitos Fundamentais, acredito que, pelo desenvolver do Transito a
Modernidade, os Direitos de Quinta Geracdo diriam respeito aos Direitos em
Poténcia, ou seja, aqueles em Expectativa. Nesta modalidade, os tutelados

seriam o0s grupos da Primeira a Quarta Geracao.

Contudo, confesso que ndo tenho a capacidade para ir adiante nestas
elucubracbes, isto supondo que sejam corretas. Por esta razdo, neste
momento, mudo o foco de estudo para a observancia dos demais critérios de

classificacdo didatica dos Direitos Fundamentais [08].

Defendida por apenas poucos autores, dentre eles, Anténio Carlos Wolkmer
em seu livro "Introducdo aos fundamentos de uma Teoria Geral dos "novos"
Direitos”, para tentar justificar os avancos tecnoldgicos, como as questdes

basicas da cibernética ou da internet, os Direitos de Quinta Geracao.

Os sistemas informatizados e os de comunicacdo romperam fronteiras entre
paises e eliminaram a nocao de presente e passado. A informacdo passou ser
um bem juridico essencial, para as mais simples vidas individuais e para as
mais poderosas empresas e nacgdes. O progresso tecnologico cresce, mas

aumentam também os perigos de falta de respeito aos direitos humanos.

Para Hugo César Hoeschl, por sua vez, em "O Conflito e os Direitos da Vida

Digital", "Ja se fala em direitos de quarta, quinta, sexta e até sétima geracoes,



surgidas com a globalizacdo, com os avancgos tecnoldgicos (cibernética) e com

as descobertas da genética (bioética)" [09].

Ja José Alcebiades Junior definiu a Quinta Geracdao como aquela que trata dos
direitos da realidade virtual, "que nascem do grande desenvolvimento da
cibernética na atualidade, implicando no rompimento de fronteiras tradicionais,
estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas, via Internet, por

exemplo” [10].

Nesta toada, Irving William Chaves Holanda, encontrado no sitio virtual do
Instituto Brasileiro de Politica e Direito da Informética, langando um esboco

sobre esta nova espécie de direito, a qual cito:

"Ao enveredarmos no estudo do Direito encontramos as novas tendéncias
oriundas dos avangos tecnoldgicos, tdo comuns no mundo contemporaneo.
Deparamo-nos com formas inovadoras de realizar acordos, contratos, acertos,
negociacdes, enfim, Negocios Juridicos em sua amplitude, o que ocasionou
uma verdadeira reviravolta nas relagbes sociais, humanas, politicas e
econdbmicas. Habetur pro veritate, vivenciamos, segundo José Alcebiades de
Oliveira Junior, uma nova era, caracterizada por um impensavel avanco
tecnolégico. Seguindo essa nova idéia que fora mesclada com os
ensinamentos passados por Norberto Bobbio, originou-se a chamada quinta
geracado de direitos fundamentais, que se refere aos direitos da realidade virtual
ou da cibernética, e é a partir dessas premissas que se desenvolvem a
teorizacao feita nesta lavra. No presente estudo procura-se enfrentar a questao
dos Negécios Juridicos Virtuais que sdao, como consabido, os realizados por
intermédio de PC"s (personal computer) interligados a Rede Mundial de
Computadores. A idéia de que a internet € uma "terra sem lei" chega a oferecer
certa dificuldade na compreensdo dos novos institutos e gerar inseguranca
qguanto a construcao sélida de uma disciplina, o que dificulta a aplicacéo pratica
e da azo a desconfianca de muitos. Contudo, esse tipo de relagdo tem crescido
muito nos Udltimos anos e, como era de se esperar, trouxe novos
questionamentos e indagacdes no ambito ético e legal, exigindo, desta feita,

novas ferramentas juridicas e profissionais preparados para lidar com essa



questao, e é dentro deste contexto que aflora um novo ramo do Direito, que de
tdo recente os especialistas sequer chegaram a um resultado comum de como
denomina-lo, o mesmo comeca a se desvencilhar do Direito Civil, ensejando,
mesmo que de forma precéaria, fomentacdes inerentes a uma disciplina. O
escopo do presente ensaio é tracar parametros que sirvam como fonte
subsidiaria na delimitacdo mais clara da expressdo Negdcio Juridico Virtual, e,
por conseguinte, na compreensdo mais sistematica do tema. Para tanto,
faremos alusdo aos novos instrumentos que comecam a ser implementados
hodiernamente, tais como: Contratos Eletrénicos, Funcdes Unidirecionais de
Hash, Assinatura Digital e a Criptografia. Por conseguinte, em breves linhas,
fincaremos uma explicagdo sobre a Infra-estrutura de Chaves Publicas no
Brasil (ICP - Brasil), tudo colimando uma desmistificacdo do tema, ora trazido a
baila." [11]

Saindo do cerne de direito eletrbnico, Bonavides, novamente tentando inovar
no tocante aos Direitos de Quinta Geracao, e lanca uma prelecdo como sendo
"O direito a paz como direito fundamental da quinta geracao", artigo disponivel
na revista do Superior Tribunal de Justi¢a, "Interesse Publico”, volume 8, n°. 40,
de nov./dez. de 2006. Em dezembro, publicou o seguinte artigo no Jornal O

Estado de Sao Paulo:

"O DIREITO a paz é o direito natural dos povos. Direito que esteve em
estado de natureza no contratualismo social de Rousseau e que ficou implicito

como um dogma na paz perpétua de Kant.

[.]

A essa idéia de concordia adere uma ética que tem a probabilidade de
governar o futuro, nortear o comportamento da classe dirigente, legitimar-lhe os

atos e as relacdes de poder.

[.]



Devemos assinalar que a defesa da paz se tornou principio constitucional,
insculpido no artigo 4°, inciso VI, da nossa Constituicdo. Desde 1988, avulta
entre os principios que o legislador constituinte estatuiu para reger o pais no
ambito de suas relacdes internacionais. E, como todo principio na Constituicéo,
tem ele a mesma forca, a mesma virtude, a mesma expressao normativa dos
direitos fundamentais. SO falta universaliza-lo, al¢c4-lo a canone de todas as
Constitui¢des.

[.]

Elevou-se, assim, a paz ao grau de direito fundamental da quinta geracéo ou
dimenséo (as geracdes antecedentes compreendem direitos individuais, direito
sociais, direito ao desenvolvimento, direito a democracia). Fizemo-la, alias,
objeto de recente conferéncia em Curitiba, por ocasidao do 9° Congresso Ibero-
Americano de Direito Constitucional, que teve a presenca de 2.000 pessoas de
20 Estados da Federacdo e de outros paises. A paz logrou ali a dignidade
tedrica de um direito e de um principio constitucional, constando da carta que o
plenario daquela assembléia de juristas da América Latina e da Europa

aprovou por aclamacao.

[.]

A licdo conclusiva destas reflexdes se resume também em fazer da paz
axioma da democracia. Fundamentando, enfim, a nova figura introduzida no rol
dos direitos humanos, inspirada de dois fildsofos da liberdade, asseveramos
que a guerra € um crime e a paz é um direito. Sem a memdria e a percepgao
dessa verdade gravadas na consciéncia dos povos e na razdo dos
governantes, nunca concretizaremos a mais solene, a mais importante, a mais
inderrogavel clausula do contrato social: o direito a paz como supremo direito
da humanidade." [12].

Em que pesem o entendimento dos autores, tanto no sentido de vincular os

Direitos Fundamentais de Quinta Geracdo a questdo da informatica, como



também a questdo da paz mundial, acredito que ambos estdo lancando

posicionamentos equivocados.

Retornando ao cerne de classificacdo dos Direitos Fundamentais, temos que
estes se classificam por critérios de abrangéncia de tutelados, né&o
simplesmente pelo mero desenvolvimento do pensamento humano ou pelo

avancar da tecnologia.

Se classificarmos os Direitos Fundamentais pelo desenvolver da humanidade,
a cada novidade filoséfica ou tecnoldgica ira fazer nascer nova Geracdo de
Direito Fundamental. Acredito que ndo € o melhor caminho, sob pena de se

banalizar o instituto.

A paz Kantiana defendida por Bobbio e dita por Bonavides como sendo a
Quinta Geracao dos Direitos Fundamentais se enquadra tranquilamente nos
critérios dos Direitos Fundamentais de Quarta Geracdo, pois tem como

destinatarios a humanidade atual e futura e em um prisma globalizado.

Por outro lado, os direitos virtuais mais parecem se enquadrar, dependendo
dos casos, nos direitos de Primeira Geracédo, como, por exemplo, no caso de
sigilo bancario e de correspondéncia, como também nos de Terceira Geracgao,

como é o caso dos eventos que atingem uma coletividade de pessoas.

Sem grandes pretensdes de fazer doutrina, pelo desenvolver do Transito a
Modernidade, acredito que os Direitos de Quinta Geracdo diriam respeito aos
Direitos em Poténcia, ou seja, aqueles em Expectativa. Nesta modalidade, os
tutelados seriam os grupos da Primeira & Quarta Geragao.

Ha, ainda, autores que defendem outro posicionamento no tocante as
Dimensdes dos Direitos Fundamentais. E o caso de Hugo Hoeschl, que afirma
que os direitos de quinta geracao sao "os direitos difusos, principalmente nas
questbes ambientais e de consumo, provocaram uma nova aglutinacdo, de
muito destaque na atualidade”. E continua: "Os temas ligados as questfes da

Bioética, como manipulacdo genética, transplantes de 6rgdos e hibridacdo



homem/maquina, entre outros, motivam a sexta dimensao. Realidade Virtual,
Inteligéncia Atrtificial e Internet sdo os principais acontecimentos ligados a
telematica e a vida digital. Centralizam a discussdo sobre o direitos de sétima

dimensao, e sdo o principal norte do direito digital. [13]"

Para Hoeschl, a Quinta Geracao diria respeito aos Direitos Difusos, enquanto
gue a Sexta Dimensdo, a Bioética. Finalmente, a Sétima Dimensdo se
escoraria nos direitos da informéatica e telematica [14]. Reitero minha critica que
fiz no capitulo em que classifiquei a forma de estudo dos Direitos
Fundamentais: embora coerente, esta classificacdo apresenta, a meu ver,

alguns lapsos em funcgéo de seu critério.

O que define a Sétima e Sexta Dimensdes como sendo, aquela a que tutela os
direitos de informética e telematica, e esta, a que tutela o biodireito? Os
avancos meédicos ndo decorreram, também, do desenvolvimento da

informatica?

E quanto aos Direitos de Primeira Dimensdo, ndo seria um tanto superficial

vincula-los apenas a Legalidade? E os demais principios?

Enfim, sdo duvidas que parecem ter mais do que uma resposta correta; mas,

como o direito é uma ciéncia "inexata", todas as respostas sao validas.

Conclusao.

Afirmei durante este trabalho que os Direitos Fundamentais guardam melhor
classificacdo enquanto estudados sob a oOtica de destinatarios e alcance da

tutela dos direitos e garantias arrolados.

De todos os critérios possiveis, entendi este como sendo o0 mais adequado,
tendo em vista a evolucdo histérica dos Direitos Fundamentais e o rumo que
possivelmente estdo tomando, em termos inclusive de neoconstitucionalismo,
com o "dialogo das fontes" e os jusnaturalismo e juspositivismo atualizados de

acordo com as tendéncias filosoficas atuais.



Percebi, indubitavelmente, que o rol dos Direitos Fundamentais ndo pode ser
engessado, como também néo pode ser aberto e irrestrito, provocando, com

isto, uma "inflacdo" de Direitos Fundamentais.

Em verdade, Bobbio [15] bem comenta acerca da transformacao e ampliacado
dos direitos, afirmando bastar examinar os escritos dos primeiros jus-
naturalistas para ver quanto se ampliou a lista dos direitos; Hobbes conhecia
apenas um deles, o direito a vida. Complementa, ainda: "como todos sabem, o
desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés fases: num primeiro
momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto €, todos aqueles direitos
que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para
0S grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagcdo ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, 0s quais —
concebendo a liberdade nédo apenas negativamente, como nao-impedimento,
mas positivamente, como autonomia — tiveram como consequéncia a
participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos membros de
uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente, foram
proclamados os direitos sociais, que expressam o amadurecimento de novas
exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores —, como os de bem-estar

e da liberdade através ou por meio do Estado.”

Em contraposicdo, Philip Alston verificou uma faléncia dos Direitos
Fundamentais, tendo em vista o crescente quadro de se "fundamentalizar" todo
e qualquer direito, dentre os quais cita o direito ao turismo, ao desarmamento,
ao sono, de ndo ser morto em guerra, de nao ser sujeito a trabalho aborrecido,
a co-existéncia com a natureza, de livremente experimentar modos de viver

alternativos, etc. [16]

Exageros a parte, noto que a maior parte destes direitos decorre de Direitos

Fundamentais j& existentes e consagrados.

Como solucao a esta inflacdo de Direitos Fundamentais, autores como Maurice

Cranston, F.G. Jacobs e o proprio Alston procuraram eleger critérios para



eleicdo de Direitos Fundamentais, dentre os quais resumo: o direito deve ser
fundamental, refletindo valor social importante, independente do lugar do

mundo, de modo a ter alcance universal.

Interessante € que mesmo apos tanto tempo em debate, questdes tdo basicas

em Direito ainda, hoje, sado objeto de discussdes acaloradas.

Analisando-se a parte historica deste trabalho, notamos os diversos fatores que
fizeram permear ideais que, mais tarde, consolidaram Direitos Fundamentais.
Interesses escusos e interesses econOmicos, como o dos burgueses, em
defender com tanta garra o respeito dos direitos individuais, revoltas e
revolugcdes com interesses politicos, como foram os casos dos direitos sociais
objeto de profunda crise entre os empregados e trabalhadores, movimentos
gradativos e despretensiosos, tal como o que fez surgir os direitos trans-
individuais na Europa, ainda pelos idos de 1200, e finalmente uma
conscientizardo humana global em quase uma totalidade, fazendo emergir os

direitos da humanidade.

Deveras, os Direitos Fundamentais (as trés primeiras Geragbes, a0 menos)
nasceram em épocas proximas umas das outras. Rememorando, a Magna
Charta Libertatum, que constitui o marco dos Direitos de Primeira Geracao € de
1215; o Poor Law Act ou Poor Relief Act, que constitui a primeira lei social, data
também da Inglaterra de 1601; a primeira ocorréncia de substituto processual,
marco no direito trans-individual, € do ano de 1199, na Corte Eclesiastica de
Canterbury, igualmente, na Inglaterra, se ndo considerar a acao coletiva de

1179, em Paris, dos aldedes de Rosnysous-Bois.

Entrementes, foi a modificacdo paulatina do pensamento humano que propiciou
a consolidacao de cada uma destas Geracdes no patrimonio juridico dos seres
humanos. Primeiro, a preocupacdo € proteger o homem, individualmente
falando; posteriormente, muda-se o foco para uma coletividade social de
homens; mais adiante, uma coletividade nem sempre determinada de homens,
ligados por situacdo de fato ou de direito; e finalmente, a protecdo da

humanidade como um todo.



Tendo visto isto, proponho a seguinte sintese gréfica:

E certo que é quase impossivel prever o nascimento de novos Direitos
Fundamentais até que surjam situacfes de clara anti-judiricidade que néo
guarnecam previsao de tutela legal, de maneira que, pelo andar da carruagem,
provavelmente os proximos Direitos Fundamentais tutelados sejam os em
expectativa, os direitos futuros que se consolidam a um individuo, a uma classe

de individuos, a uma sociedade e a humanidade como um todo.

De uma forma ou de outra, é necessério a conscientizacdo da humanidade que
toda e qualquer acéo, por menor e mais particularizada que pareca ser, acaba
por refletir em uma série de eventos que eram imprevisiveis quando de seu

inicio: uma bola de neve, uma reagdo em cadeia.

E é por este exato motivo que ha necessidade de se mudar o foco do
individualismo de Primeira Geracdo, que apartado de seu contexto ndo faz

sentido, para o humanismo (ou altruismo) de Quarta Geracao.

Nesta toada, outra possibilidade para uma futura geracdo de Direitos
Fundamentais, além da tutela de Direitos em Expectativa, seria o0
reconhecimento do direito das criaturas vivas deste planeta e de nossa
atribuicdo de guarda-las e protegé-las.

E claro que seria necesséaria uma adequacio aos principios norteadores dos
Direitos Fundamentais, mudando-se o foco, por exemplo, da Dignidade
Humana para a Dignidade das Criaturas.

Contudo, esta protecdo e guarda ndo pensada como forma de protecdo da
humanidade em si, como ocorre na Quarta Geracdo que idealizei, mas sim
como forma de protecdo da vida diversa da humana, ou seja, o altruismo

levado a outras espécies de habitantes do nosso planeta. Utopia?
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