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RESUMO: A presente resenha expde a problematica interpretacdo e aplicacéo
da nona emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, com base no livro Retained
by the people de Daniel Farber. O contetdo do estudo desenvolvido por Farber
é descrito de forma sintética e suas principais afirmacgdes sobre a tematica dos
direitos fundamentais sdo destacadas. A obra examinada apresenta a nona
emenda constitucional no papel de clausula de abertura do catélogo dos direitos
fundamentais no direito constitucional norte-americano. Retained by the people
é uma colaboracéo cientifica a defesa da titularidade dos direitos fundamentais
ndo enumerados no catélogo constitucional independentemente da insergédo
formal dos mesmos na Constituigao.
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ABSTRACT: This review outlines the problems interpreting and applying the Ninth
Amendment of the United States' Constitution, based on the book Retained by
the people by Daniel Farber. The study developed by Farber is briefly described
and his main statements about fundamental rights are highlighted. His work has
examined the ninth amendment role as the opening clause of the fundamental
rights' catalog in the American constitutional law. Retained by the people is also
a scientific contribution to fundamental rights' defense, when they are not listed in
the constitutional catalog regardless of their formal inclusion on the Constitution.
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INTRODUCAO

A obra Retained by the people examina o papel da nona emenda na
Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica como clausula de abertura do
catélogo dos direitos fundamentais. As interpretacdes e aplicacbes equivocadas
sobre a emenda sdo demonstradas, bem como a importdncia dela na
compreensao do direito constitucional americano. A utilidade da clausula é
definida em suas funcbes de atualizar e adaptar o catalogo de direitos
fundamentais as necessidades das pessoas. No término da exposicdo, o
autor reconhece que os direitos fundamentais ndo enumerados® pertencem
as pessoas independentemente de seu acolhimento no texto constitucional.

A estrutura do livro esté dividida em quatro partes centrais, um seguimento
inicial de contextualizacdo basica e ao final um apéndice reflexivo. O seguimento
inicial serve como diretriz explicativa para leigos no estudo do direito norte-
americano, bem como apresenta uma delimitacéo técnica aos profissionais
da area do direito constitucional. Desde o principio, adota-se a premissa de
gue a nona emenda é uma orfa constitucional, esquecida pela maioria e
revelada por poucos. Uma das Unicas excegﬁes foi 0 magistrado (justice)
Arthur Goldberg’s no famoso caso Griswold®, que examinou o direito das
pessoas casadas utilizarem contraceptivos para controle de natalidade.

A nona emenda como clausula de abertura do catagolo dos direitos
fundamentais nao previstos no texto da Constituicdo sofre varias criticas,
mas uma das principais é o risco de fomentar o ativismo judicial. Em resposta,
o prof. Dr. Daniel Farber afirma que os juizes que ndo possuem “self-restraint”
(autolimitacéo) e confundem suas visdes politicas pessoais com a Constituicdo
séo igualmente perigosos, com ou sem uma nona emenda. O autor acrescenta,
ainda, que a solucéo para o ativismo judicial é selecionar bons juizes e ndo
distorcer a histéria na esperanca de limitar a arena de falhas das aventuras
judiciais. Portanto, em sua visdo, os limites de atucdo do poder judiciario
(judical restraint) ndo sédo incompativeis com o reconhecimento dos direitos
fundamentais n&o catalogados no texto da Constituigcao.

1. DESENVOLVIMENTO DA OBRA RETAINED BY THE PEOPLE

A idéia basica de Farber é reviver a tradicdo norte-americana de reveréncia
aos direitos fundamentais. Tal tradicdo serve de forte fundamento para as
decisdes das Cortes americanas. Na primeira parte da obra, os direitos ndo

! Daniel Farber refere-se aos direitos fundamentais ndo enumerados no catalogo previsto na
Constituigdo dos Estados Unidos da América. Inclui-se aqui os direitos fundamentais implicitos,
or também necessitarem do reconhecimento judicial exposto na obra.

Caso Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 de 1965 discute o direitos de pessoas casadas
receberem informacdes e utilizarem métodos contraceptivos para controle de natalidade.
O votos argumentam em favor da utilizacao da garantia do devido processo legal para garantir o
direito a privacidade das pessoas casadas em relagdo a forma de realizarem o controle de
natalidade. Arthur Goldberg vai defender em seu voto que a nona emenda poderia também
fundamentar a decisdo do caso, proporcionando o reconhecimento desse direitos as pessoas
casadas de forma mais apropriada. Texto integral em inglés, disponivel em:
<http://supreme.justia.com/us/381/479/case.html> Acesso em: 25 de agosto de 2010.
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escritos e a Constituicdo s@o problematizados. Considera-se que hoje, as
pessoas geralmente pensam em direitos como sendo criados por leis e ndo
mais pela idéia dos direitos naturais. A expectativa é que os direitos sejam
protegidos pelas leis e ndo somente pelo sentimento politico. Os fundadores
da federacéo tinham medo que alguém utilizasse os direitos constitucionais
listados como desculpa para violar outros direitos. Foi James Madison que
apresentou a nona emenda como solu¢do para esse problema. Madison
referiu-se aos direitos ndo enumerados como outros direitos “retained by
the people” (retidos pelas pessoas). Dessa forma, a Constituicdo é descrita
como produtora de excec¢des em favor de certos direitos, ndo como criadora
desses direitos. Consequentemente, tanto os direitos explicitos quanto os
nao enumerados sao retidos pelas pessoas, 0 que significa que todos esses
direitos ja existiam e foram meramente guardados em um lugar.

Na parte inicial da obra, a nona emenda é apresentada como um
componente constitucional que entrou em hibernacéo quase ao mesmo tempo
em que foi criada. Ela foi baseada no medo da intromissdo da regulacéo federal
nas liberdades individuais. Por sua vez, a declaracdo de direitos ndo criou
restricdes ao legislador, que de outra forma estaria livre para ignorar os direitos
ausentes de protecdo no texto legal. A declaragdo, simplesmente, enuncia
restricdes ao poder legislativo que derivam da sociedade e do governo.

Na sec¢ao seguinte, a clausula do devido processo legal como meio judicial
de protecgado dos direitos fundamentais é apresenta como substituta histérica e
impropria da nona emenda. A clausula do devido processo legal (due process)
foi utilizada para protecao dos direitos fundamentais individuais, conforme foi
estabelecido pelos casos da Suprema Corte Americana em 1920, diferentemente
de sua controversa aplicacdo em favor da liberdade econdmica. Porém, as
bases historicas de sua funcdo como protetora dos direitos fundamentais sao
muito fracas, o que resultou em diversas espécies de ataque a Corte, por
estar aplicando a clausula errada na protecdo dos direitos fundamentais.
Farber afirma que a clausula do devido processo legal ndo comporta a fungéo
de definir a extensdo da protecdo dos referidos direitos. O autor defende,
ainda, que o real problema néo é a existéncia de direitos fundamentais, mas
a definicdo deles, porque em primeiro lugar € necessario estabelecer que
algumas coisas ndo sédo direitos fundamentais ndo-enumerados. Todavia, a
guestdo mais complexa é se as cortes devem aplicar a protecdo dos direitos
fundamentais contra as agdes de outros 6rgdos governamentais. Sobre esta
problematica existem argumentos poderosos de cautela, mas eles ndo suportam
a completa retirada da protecéo judicial.

Na terceira parte, discute-se como alguns direitos pontuais se tornaram
fundamentais ou pretendem ser dotados de fundamentabilidade constitucional
em funcéo do bem juridico que protegem no direito norte-americano. S&o eles:
os direitos reprodutivos, apresentados com destaque na questdo do aborto;
o direito de morrer, o direito de terminar tratamento médico, o suicidio assistido,
os direitos dos homossexuais, 0 casamento de homossexuais, o direito &
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educacdo, o direito de protecéo do Estado (government), o direito de viagem,
o direito de moradia e a informacé&o privada.

O reconhecimento dos direitos ndo-enumerados como fundamentais
requer um processo evolutivo proprio da common law, ou seja, viver a tradicao
do resultado de um processo que se move de forma moderada e cautelosa.
O Judiciario é por natureza o mais conservador dos 6rgdos do Estado
(government). Sua tarefa é olhar para as tradi¢cfes passadas e simultaneamente
preserva-las e atualiza-las para enfrentar os desafios do presente e do futuro.
Portanto, as reformas radicais e revolucionarias séo inconsistentes com este
papel.

A Constituicdo dos Estados Unidos pertence ao sistema da common law,
isto é, sua estabilidade expressar-se, primariamente, em decisfes judicias
reconhecidas como normas juridicas. A common law envolve uma série de
decisbes. Farber defende que o direito constitucional é melhor sucedido
quando a Corte é capaz de desenvolver principios sobre uma série de casos
substanciais, ao invés de pronunciar um kit de regras de uma sé vez e
pretender a efetividade imediata de tal legislacdo. Assim, a nona emenda de
direitos assegura que o sistema da common law ir& reter estabilidade, pois
respeita o precedente. Contudo, o referido sistema possui 0s mesmos problemas
tipicos de maturacdo temporal, juridica, politica e cultural no reconhecimento
de direitos fundamentais que os sistemas juridicos que seguem a tradicao
romano-germanica®.

Na quarta parte da obra, as amplas implicacdes do reconhecimento de
direitos fundamentais torna-se objeto da exposicdo. Daniel Farber destaca,
também, que citar o direito estrangeiro é uma tradicdo americana que retroage
aos primeiros dias da Republica. Entretanto, ndo o faz na crenca de que o
direito estrangeiro esta comprometido com a interpretacdo constitucional da
Suprema Corte. No entendimento do autor, o direito estrangeiro geralmente
direciona-se as mesmas questdes fundamentais que surgem sobre a Constituicdo
Americana. Isso é particularmente verdade em relagdo a nona emenda que
foi fundada em razdo de preocupag¢fes universalistas, mais que com base
na natureza especial do sistema federativo ou na doutrina de separacao
dos poderes norte-americanos. Admite-se, também, que independente das
precauc@es, sempre havera o risco de erro. Todavia, este é simplesmente o custo
que se paga pela adocdo de um sistema de direito apto a proteger direitos
inalienaveis como foram defendidos por Thomas Jefferson e sua geracao.

CONCLUSAO

Em sede de apéndice, sdo ressaltados os mal-entendidos perpetrados
pelos fundadores da Constituicdo dos Estados Unidos da América. Segundo
Farber, a nona emenda ndo tem por objetivo preservar o poder governamental
do Estado nem prevenir uma expansao da autoridade federal. Ela também néo

® Aprofundamento sobre as nocdes de familia da common law e romano-germanica ver: DAVID,
René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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foi estruturada para proteger a revogacdo da declaracdo de direitos dos
Estados federados. Sua linguagem nao é particularmente obscura. A nona
emenda expressa que alguns direitos retidos pelas pessoas estdo listados
na Constituicdo e outros ndo. Alem disso, a existéncia do direito na lista
constitucional ndo carrega nenhuma implicacdo negativa sobre os néo-listados.
A maioria dos direitos listados na Declaracdo de Direitos proporcionam
garantias contra abusos individuais especificos. Portanto, presume-se que 0s
direitos ndo enumerados aos quais se refere a nona emenda sdo geralmente
do mesmo carater. Esta perspectiva expressa a idéia da commow law de
acompanhar pela historia judicial em conjunto com a dinamica temporal da
cultura juridica, a formacao gradual da tradicao de respeito as garantias judiciais.
A forca das garantias judiciais depende da confianca na previsibilidade
do procedimento judicial, que se transforma para acomodar os direitos
fundamentais ndo enumerados. Os direitos ndo enumerados no catalogo
atualizam a materialidade constitucional frente aos tramites necessarios para
alteracao formal da Constituicdo. Assim, as pessoas ja possuem os referidos
direitos que carecem de reconhecimento para serem dotados de protecdo por
parte do Estado. No direito constitucional norte-americano, tal reconhecimento
é proporcionado pelo Poder Judiciario na sua funcdo de intérprete e
aplicador do concreto sentido da Constituigdo.

Retained by the people ndo possui ainda traducéo em lingua portuguesa.
Os interessados nas discussdes tedricas sobre a Constituicdo dos Estados
Unidos e nos precedentes judiciais histéricos da Suprema Corte Americana
sobre os direitos fundamentais ndo enumerados no texto constitucional
encontrardo no livro referéncias importantes. O prof. Dr. Daniel Farber é
graduado pela Universidade do lllinois, onde cursou outras titulacdes
académicas até o doutorado. E professor de Direito, presidente do Grupo de
Energia e Recursos e diretor do Centro de Direito, Energia e Ambiente da
Universidade da Califérnia Berkeley. Farber participa também do conselho
editorial da Foundation Press e € membro da Academia Americana de Artes
e Ciéncias. Sua trajetdria profissional abrange assessorias (clerked) ao juiz
Philip W. Tone da Corte de Apelacao dos Estados Unidos no 7° Circuito e ao
magistrado (justice) John Paul Stevens da Suprema Corte dos Estados Unidos.
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