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RESUMO: O presente artigo aborda os aspectos essenciaitadsula de abertura dos
direitos fundamentais da Constituicdo brasileird @88. Serao tratados os conteudos formal e
material dos direitos fundamentais; a IX EmendacasBtuicdo dos Estados Unidos da
América como origem da clausula de abertura, bemocsua interpretacao e evolugcéao. Por
fim, serdo elencados alguns direitos fundamentac expressos no direito constitucional
brasileiro, os quais serdo divididos em trés grupmsdos que foram expressamente
reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal, comamtarioridade tributaria; o dos que
foram expressamente negados, como o0 duplo grawriddigdo e o dos que ainda nao foram
apreciados por aguela corte, como o direito aoezsauento e 0 acesso a internet.

PALAVRAS-CHAVE : Direitos fundamentais; Direitos ndo expressoau€lila de abertura.

This article is proposed to discuss the chief w@mbout unwritten fundamental rights in
brazilian constitutional law. At first, it introdes the formal and material fundamental rights
content. Then, it describes the origins of the suof unwritten rights in american
constitutional law: the Nine Amendment to US Cdnséitbn and its interpretation by american
judges and scholars. At last, it shows some exanpfeunwritten fundamental rights in
brazilian constitution, like rights in tax law, hts in judicial process, right to be forgotten and
right do access internet, by analyzing decisioosfBrazilian Supreme Court and doctrine
about this theme.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasibphpulgada em 1988, estabelece
um extenso rol de direitos fundamentais, tantoeamas quantitativos quanto qualitativos.

Localizados formalmente no Titulo Il (logo apdésitolo referente aos “Principios
Fundamentais”), estes direitos expressos sao dosdiem cinco grupos: 1) direitos e
garantias individuais e coletivos (art. 5°); 2)edws sociais (art. 6° ao art. 11); 3) direitos de
nacionalidade (art. 12 e art. 13); 4) direitos o6 (art. 14 ao art. 16) e 5) direitos relativos
aos partidos politicos (art. 17).

Este conjunto, por si s6 bem analitico, forma agitis formal e materialmente
fundamentais. E € exatamente neste local, o “gaiglonde primeiramente se procura 0s
dispositivos que respaldam expectativas, bensa@esbjue possuem a maxima protecdo do
ordenamento juridico.

Comparando com as constituicdes dos Estados Useidis Alemanha, observa-se
facilmente que o catalogo nacional é maior e mataldado do que o daqueles paises. No
caso germanico, por exemplo, apesar de a Lei Fusrtamproclamar que “a Republica
Federal da Alemanha é um Estado Federal, demazrétisocial” (art. 20, frase 1), seu
conjunto de direitos fundamentais, ao contraricdodsileiro, ndo prevé um setor destinado
aos direitos sociais (HEUN, 2011, p. 44). Por oldadn, a Constituicdo dos Estados Unidos
sequer possuia um conjunto de direitos em seu teigmal. Em verdade, a excecéo de trés
protecBes especificas contra a aplicacdo retroaivdeis, os direitos fundamentais estéo
previstos nas emendas que formamBil of Rights especialmente as dez primeiras
(ratificadas em 1791, quatro anos apos a promubgdgdConstituicdo) e a décima terceira e
décima quarta (aprovadas apds a Guerra Civil, east@rem 1865). Ademais, a brasileira
estabelece protecdo a intimidade e a vida privada §°, X), ao direito de locomoc¢do em
territério nacional, podendo-se entrar, permanecesair com seus bens (art. 5°, XV), ao
direito a educacédo (art. 6°) e a funcdo social dgpredade (art. 5°, XXIIl). A norte-
americana nao trata destes temas de modo espdEARBER, 2007, p. 14-15).

No entanto, mesmo diante de rol tdo grande, a @aigdb brasileira é aberta a
novos direitos. Seu art. 5°, § 2° permite o recointento de outros, ndo enumerados, ao
estabelecer que “os direitos e garantias expressst Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por elaaddst ou dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”



A necessidade do reconhecimento de novos direitam@& demanda natural das
sociedades e que, segundo José Carlos Vieira deade@2007, p. 68), € uma historia sem
fim. Para Norberto Bobbio (2004, p. 6) a existém@anovas protecdes juridicas surge a partir
de novos carecimentos, 0s quais “nascem em fungamuwtlanca das condi¢cdes sociais e
guando o desenvolvimento técnico permite satisiagé-E entre os que se dedicam ao
estudo dos direitos humanos é ponto pacifico o terarhistérico (ROCASOLANO;
SILVEIRA, 2010, p. 231) e a necessidade de abedoraol, de modo a se proteger “um
direito pelo seu contetdo e nao por constar dealmde um instrumento constitucional ou
internacional” (RAMOS, 2013, p. 212).

Quanto a existéncia de direitos constitucionaia fiw catédlogo, a doutrina brasileira
nao controverte. No Brasil, ndo ha defesa sériatdepretacao originalista ou algo parecido.
Sendo assim, pelo menos em tese, ndo se discaeeasidade de a protecdo constitucional
estar aberta a demandas por novos direitos fundamemMNo entanto, quando a tarefa é
estabelecer se esta pretensdo € ou ndo um dinediarhental, as controvérsias surgem. As
davidas residem principalmente quanto a um posségeiceito material de direitos
fundamentais e o estabelecimento de critérios toasinalmente adequados.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja reconheceuistémcia de direitos fora do
Titulo Il. O caso mais debatido tratou de matériautaria: o imposto provisério sobre
movimentacgéao financeira (IPMF), criado pela Eme@dastitucional n° 03, de 17.03.1993. A
norma que o criou determinou o afastamento do ipimada anterioridade e autorizou a
cobranca imediata da exacdo. No entanto, o SThaegueque, mesmo estando fora do rol, a
anterioridade tributaria era um direito fundamen&l julgou inconstitucional o seu
afastamento pelo constituinte derivado (VIEIRA, 999. 164-169). Além deste caso, ha
outras decisbes, como em relacdo ao direito ao areimente ecologicamente equilibrado
(art. 225). No entanto, ha outras pretensbes queTk ndo reconhece como direito
fundamental, como o recurso judicial a uma instascperior (SARLET, 1996, p. 23). Por
fim, existem outros direitos e interesses possigate fundamentais que ndo contam ainda
foram analisados pela Corte.

Fundamentalizar um direito € atividade complexeqeier atencéo, pois o transforma
em clausula pétrea e possibilita sua exigibilidadediata. Dessa maneira, ha que se ter
cautela em face de uma possivel uma inflacdo deoplque a clausula de abertura pode
acarretar. Principalmente porque surgirdo devereseram cumpridos e restricbes ao

legislador ordinario.



Neste contexto, € necessario apontar critériosgrazantrar direitos além do que foi
expressamente previsto. Este € o objetivo dediallra.

Para cumprir esta meta, sera apresentado, na mipesite, um conceito de direitos
fundamentais, com énfase na materialidade e nauwtde abertura na Constituicdo de 1988.
Na segunda, serd indicada a origem do debate dobitos ndo enumerados: a IX Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos. Neste ponto, sefdordados o surgimento e o
desenvolvimento, assim como alguns critérios atilas naquele pais. Em seguida, passar-se-
a ao debate brasileiro, onde serdo brevemente agfmmtalguns direitos potencialmente
fundamentais. Além deles, serdo indicados outresaiuda ndo passaram pelo crivo do STF.

Por fim, um esclarecimento quanto ao objeto doatheh Foram estabelecidas duas
limitagGes: primeiro, o estudo ficara restrito atieeitos fundamentados na Constituicao
(decorrentes de seus principios ou de seu regiexejuindo-se direitos fundamentados
unicamente em normas internacionais e, segundin sealisados apenas direitos que tenham

fundamentacdo em algum dispositivo fora do Titultal Constituicao.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988: MA TERIALIDADE
E CLAUSULA DE ABERTURA

“O que significa ter um direito?” Esta € a indagaéita por Oscar Vilhena Vieira
(2006, p. 19) no capitulo inicial da obra em queesgnta uma leitura da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre direitos fundamsntai

E pergunta aparentemente simples, mas que, vigiarte apresenta complexidade.
Equivale em dificuldade a busca de um conceito ideitD, para o qual, segundo Herbert Hart
(2007, p. 06), sao apresentadas as solucdes nmaeyosas, variadas, estranhas e paradoxais
possiveig. Existem, pois, “palavras cardeais da cultura eididizacéo”, como liberdade,
justica, igualdade e direito, as quais “ndo congrora univocidade peculiar as coisas neutras
para o mundo dos valores”. Assim, as “vicissitudaspalavra ‘Direito’ acompanhagpari
passua histéria do homem” (REALE, 1994, p. 498). Delquar forma, ndo obstante as

dificuldades, os juristas continuam a discutir,da@neira que sdo apresentados “conceitos

2 “Poucas questdes respeitantes a sociedade hur@anaido postas com tanta persisténcia e tém obtido
respostas, por parte de pensadores sérios, de faomaumerosas, variadas, estranhas e até paradmmd a
questao ‘O que é o direito?’. Mesmo se limitarmasoasa atencao a teoria juridica dos ultimos 156 &n
deixarmos de lado a especulacdo classica e medieesita da ‘natureza’ do direito, encontraremos uma
situacdo sem paralelo em qualquer outra matéricdada de forma sistematica como disciplina acad€mic
autonoma.” (HART, 2007, p. 06)



muito diferentes de ‘direito’, que voltam semprsea criticados, aperfeicoados ou mesmo
completamente rejeitados” (ZIPPELIUS, 2012, p. 29).

Do conceito de “Direito” para o de “direitos”, afiduldade n&o diminui.
Reconhecendo a dimensdo do tema, que nao serduragadb, o presente trabalho adotara
como pressuposto a resposta do proprio Oscar \Alh&aeira: “ter direitos” significa ser
beneficiario de deveres de outras pessoas ou dwmldEsSignifica possuir uma situacdo
favoravel, consistente em uma reivindicagcao legaém um poder, imunidade ou liberdade
(2006, p. 19-20). Ou melhor, “significa ter uma hostificativa, uma razao suficiente, para
que outras pessoas estejam obrigadas e, portantgmh deveres em relacdo aquela pessoa
que tem um direito” (2006, p. 24).

Se “ter direitos” é poder exigir algum dever deuglym, o que sdo “direitos
(constitucionais) fundamentais”? Sao justificativasstitucionais para que se possa exigir
algo (ac&o, omissao ou tolerancia) do Estado owums pessoas. Sao os trunfos dos
individuos, aos quais se refere Ronald Dworkin 220 XV)?3

Na pratica, o que diferencia um direito fundamental um legal, contratual ou
moral? é a base normativa: a constituicdo, a lei, o negaddico ou o conjunto de preceitos
morais. Para serem “fundamentais”, os direitos weveecessariamente ter respaldo
constitucional, razdo pela qual prevaleceréo sa@sralemais fontes de obrigacdes. Sao,
portanto, “constitucionais na medida em que serémseno texto de uma constituicdo ou
mesmo constem de simples declaracbes soleneméabelesidas pelo poder constituinte”
(SILVA, 2008, p. 180). Ou melhor: “um direito € fimmental se e somente (condicédo
necessaria) for garantido mediante normas que nen&aforca propria da supremacia
constitucional” (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 40).

E intuitivo que nem todos os direitos constituciersio fundamentais. Ou seja, nem

todos os dispositivos da constituicdo representambens e valores mais importantes

% O autor utiliza a ideia de direitos individuais@ariticar o positivismo juridico e o utilitarismecondémico.
Neste contexto, afirma que os “direitos individugéi® trunfos politicos que os individuos detéminds/iduos
tém direitos politicos quando, por alguma raz&o,oljetivo comum nao configura uma justificativaisigite
para negar-lhes aquilo que, enquanto individuosejde ter ou fazer, ou quando ndo ha uma justificat
suficiente para impor alguma perda ou dano” (DWQORKI002, p. XV).

4 “A distingdo classica na linguagem dos juristasEdmopa continental é entre ‘direitos naturaisdeeitos
positivos’. Da Inglaterra e dos Estados Unidos + ipfluéncia, creio, sobretudo de Dworkin — chega-ma
distingdo entrenoral rightse legal rights que é intraduzivel e, o que é pior, numa tradayéde direito e moral
sdo duas esferas bem diferenciadas da vida primocampreensivel: em italiano, a expressao ‘disdiégais’ ou
‘juridicos’ soa redundante, enquanto a expressiieitals morais’ soa contraditéria. Ndo tenho dusida que
um jurista francés teria a mesma relutancia enr figadroits morauxe um alemao, dmoralische RechteE
entdo? Devemos renunciar a nos entender? O Unicdo para nos entender é reconhecer a comparabilidade
entre as duas distingdes, em funcdo da qual ‘d&reitorais’ enquanto algo contraposto a ‘direitgsile ocupa
0 mesmo espalho ocupado por ‘direitos naturaisuantp algo contraposto a ‘direitos positivos’.” (BBIO,
2004, p. 7.)



acolhidos pelo constituinte ou tém aplicabilidanediata e sdo clausulas pétreas. No caso
brasileiro, em face da extensao do texto constinatj a constatacdo se reforga ainda mais.
Dai a necessidade de se precisar a defini¢ao.

A tarefa abrange inUmeras abordagens, cada umétizan determinado aspecto.
Para uns, direitos fundamentais “sdo direitos pakdubjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constituciena, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo comdidede limitar o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual” (DIMOULMARTINS, 2012, p. 40). Para outros,
“sd0 normas juridicas, intimamente ligadas a idiadignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, positivadas no plano constitoagl de determinado Estado Democrético
de Direito, que, por sua importancia axiologicandamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico” (MARMELSTEIN, 2013, p. 17)u@ntdo, “sdo os direitos que 0s
cidadaos precisam reciprocamente reconhecer unsuaé@s, em dado momento histoérico, se
qguiserem que o direito por eles produzido sejaitegj ou seja, democratico” (GALUPPO,
2003, p. 236).

Afirma-se que os direitos fundamentais correspontfemivel do direito positivo,
aguelas prerrogativas e instituicbes que ele cimarem garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas” (SILVA, 20081%8). Da mesma forma, dizem respeito,
algumas vezes, ao “conjunto de preceitos normatgues definem, a partir do seu lado
positivo, o estatuto fundamental das pessoas nedsale politica” e, outras vezes, designam
as “posicoes juridicas subjectivas atribuidas @omneecidas aos individuos e cidadaos por
esses mesmos preceitos normativos” (ANDRADE, 2@07,74). Como também podem ser
direitos do individuo que vinculam o Estado, cufarticularidade relativamente outros
direitos subjetivos reside na sua categoria camcsbimal” e que “exigem justificacdo ao
Estado e sdo-lhe a este respeito anteriores” (PTERSCHLINK, 2012, p. 49).

Importante verificar que os direitos fundamentgiseaentam dupla acepcéo: formal
(“direitos que o direito vigente qualifica comostaie material (no sentido de “criar e manter
0S pressupostos elementares de uma vida na lierdadna dignidade humana”)
(BONAVIDES, 2013, p. 578). A distincdo é baseadaCGarl Schmitt, o qual estabeleceu dois
critérios formais (previsdo expressa na constitugémutabilidade ou mudanca dificultada) e
um material (conexdo com a ideologia, a modaliddeleEstado, a espécie de valores e
principios que a Constituicdo consagra) para abartema (BONAVIDES, 2013, p. 579).

A posicdo de Joaquim José Gomes Canotilho devdestacada. Segundo ele, sdo

caracteristicas proprias dos direitos fundamentaia:positivacdo (sem a qual, “os direitos do



homem sdo esperancgas, aspiracdes, ideias, impalscsté por vezes, mera retdrica politica,
mas nao direitos protegidos sob a forma de nornagsas e principios) constitucionais”); 2) a
constitucionalizacdo (cuja principal consequénciaa éprotecdo “mediante o controlo

jurisdicional da constitucionalidade dos actos raiivos reguladores desses direitos”,
devendo ser “compreendidos, interpretados e aglicadmo normas juridicas vinculativas e
ndo como trechos ostentatérios ao jeito das grafdexdaracoes de direitos™) e 3) a

fundamentalidade, formal e material (CANOTILHO, 30p. 377-379).

A propdsito, segundo entendimento corrente, ostardundamentais, em sentido
material, sdo “pretensdes que, em cada momentdribst se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana” (BRANMENDES, 2013, p. 140). A posicao
é inspirada na doutrina de José Carlos Vieira dérade (2007, p. 48-49), para o qual os
direitos fundamentais em termos materiais tém cbase o principio da dignidade da pessoa
humana. Na Alemanha, aponta-se a distincdo entidafentalidade formal e material, ao
tratar dos direitos constitucionais naquele paissiA, Konrad Hesse indica um aspecto
formal (a previsdo expressa no catalogo) e, explicaa insuficiéncia de tal abordagem (a
sugerir a necessidade de critérios materiais deici&b), aponta direitos fundamentais fora do
catédlogo da Lei Fundamental (1998, p. 22®ntonio Enrique Perez-Lufio, na Espanha,
vincula os direitos humanos a exigéncias de digiedde liberdade e de igualdade em cada
momento historico. Em seguida, afirma que direftoslamentais sdodérechos humanos
garantizados por el ordenamento juridico positiem la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de tutela reforzada (1998, p. 46).

No Brasil, Ingo Wolfgang Sarlet também aponta umplal fundamentalidade. De
um lado, a formal, a abranger abrange trés aspetjogosicdo hierarquica (“os direitos
fundamentais situam-se no apice de todo o ordertamarnidico”); 2) protecdo contra
reforma ou abolicdo (submissdo do legislador amétds formais e materiais de reforma
constitucional) e 3) aplicabilidade direta e imédli@ vincular de forma imediata as entidades
publicas e privadas). De outro, a fundamentalidadeerial, a decorrer “da circunstancia de
serem os direitos fundamentais elemento constitutia ConstituicAo material, contendo

decisbes fundamentais sobre a estrutura basicatdddee da sociedade” (2011, p. 74-75).

® “O primeiro titulo da Lei Fundamental leva o epfgr ‘os direitos fundamentais’. Com isso, a prfrei
Fundamental parece determinar o conceito dos airéindamentais: direitos fundamentais sdo aquéleos
que o direito vigente qualifica de direitos fundauaés. Este conceito, do qual parte o art. 93gealih, nimero
43 da Lei Fundamental, € meramente formal e, @asa disso, ndo esta em condicdes de expressacdigna
peculiaridade e significado material dos direitaadamentais. Além disso, mostra-se, com vista aeitbi
Constitucional positivo, insuficiente. Porquantd.e&l Fundamental normaliza também fora do primeitald
direitos que, em sua peculiaridade, ndo se digimgados direitos qualificados expressamente detasrei
fundamentais” (HESSE, 1998, p. 225).



O mesmo autor, apos advertir que qualquer congg@itugue “almeje abranger de
forma definitiva, completa e abstrata” o conteludatarial dos direitos fundamentais “esta
fadada, no minimo, a um certo grau de dissociagdeaidade de cada ordem constitucional

individualmente considerada”, aponta o seguinteeibo:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aqu@lasicées juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vistiredtm constitucional
positivo, foram, por seu conteldo e importanciandamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Conefituie, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes consigu{€lndamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e gigdid, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo matennalo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a aberturderizh do Catalogo).
(2011, p. 77)

Assim, ha dois caminhos para identificar um diréilodamental na Constituicdo de
1988. Primeiro, consultar os direitos expressosstamtes do catalogo. Segundo, apontar
direitos que, por seu “conteudo e significado”, gqodser equiparados aos direitos expressos.

No Brasil, a identificacdo de direitos ndo enumesagkspalda-se no art. 5°, § 2° da
Constituicdo (SARLET, 2011, p. 77) que diz: “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes done@ dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republicar&&edo Brasil seja parte”.

Apesar de desnecessario em razdo do carater tistdds direitos humanos e
fundamentais, este dispositivo, ja tradicional mmstitucionalismo republicano brasileiro
(SARLET, 2011, p. 78), permite concluir que, aléos gexpressamente previstos, existem
outros extraidos “do regime e dos principios paraglotados” ou “dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja paN@’ entanto, a justificativa requer

argumentacao convincente:

Na verdade, os direitos contidos no Titulo Il sdldhmentais por expressa
opc¢do do constituinte. Do mesmo modo, os direitevigtos em tratados
internacionais, uma vez observado o quérum quatibicestipulado pelo art.
59, § 39 serdo equiparados aos demais direit@afoentais por opgéo do
Congresso Nacional. Nessas duas situacdes, ndo Aeté@ssario tentar
encontrar um motivo mais forte pelo qual essesitdiremerecem ser
chamados de fundamentais. A escolha politica foiatta pelo préprio
constituinte.J& os direitos ndo enumerados, ou seja, agueledapaerem
do ‘regime e dos principios adotados pela Congfitilj precisam de uma
ARGUMENTACAO CONVINCENTE capaz de justificar sua
fundamentalidade. Essa argumentacdo deve ter camdarhento os
préprios valores constitucionais, ja que a clausldaabertura exige que
esses direitos sejam decorrentes do regime e duspgios adotados pela
Constituicdo (MARLMENSTEIN, 2013, p. 204-205. Gdfj.




E o que é esta “argumentacdo convincente”? Nadsa dwague a demonstracédo da
“substancia e relevancia’ de um direito para peeerequiparado aos do catalogo (SARLET,
2011, p. 92), pela demonstracao de sua relevaramaseu conteudo.

Primeiro, o critério da relevancia. Sua precisat@ @stimamente relacionada ao
aspecto historico, pois em cada momento haverarlasamportantes a serem protegidas.
Dessa forma, a andlise do estagio de cada soci¢gdadempo e no espaco) permite a tutela
de pretensdes ndo enumeradas (BRANCO; MENDES, 201839). Ora, os direitos “néo
surgiram todos ao mesmo tempo, nem foram result@el@snbig bangjuridico que esteja a
impedir a vista de alcancar o que havia antes aladgrexploséo” (SAMPAIO, 2010, p. 134).
N&o sdo criacBes abstratas, mas fruto de reivipdisae conquistdsNascem “em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em delesevas liberdades contra velhos poderes”
e “de modo gradual, ndo todos de uma vez e nenmdevez por todas” (BOBBIO, 2004, p.
06). Em outras palavras, “nascem quando devem denpmascer”, através de uma revolucéo
continua (HUNT, 2009, p. 27).

Ha, portanto, intima vinculacdo entre a historideldos direitos e a abertura aos nao
enumerados. Basta lembrar que, no século XIX faracmdas as reivindicacdes pelo voto
feminino, ao passo que na segunda metade do sEEufiassou-se a demandar a tutela do
meio ambiente (FENSTERSEIFER; SARLET, 2013) e, émuk XXI, defende-se o direito
fundamental de acesso a internet (HARTMANN, 20T0yos resultam de evolugao histérica
e em algum momento foram (ou serdo) consideraduittacionalmente importantes.

Em segundo lugar, o critério da substancia ou ddénmma Este requer o
estabelecimento de um conteudo material, a partijudl podem ser extraidos elementos para
justificar a fundamentalizacdo de novas demandasi & necessario neutralizar ao maximo a
subjetividade e “lancar um pouco de luz sobre @nehtos comuns, em principio, ao
conteudo de todos os direitos fundamentais do d'itlile ndo “de um ou outro dispositivo
isolado” (SARLET, 2011, p. 93). Estes elementosiesbo Titulo | da Constituicdo,
especialmente o principio da dignidade da pesswaha:

Neste titulo, além do regime da democracia social $implesmente
democratico, para utilizar terminologia menos $ajed controveérsias),

® Quanto ao fundamento original dos direitos humaeofindamentais, a doutrina controverte entre trés
hipéteses: a liberdade religiosa, o garantismoqesual e a defesa da propriedade, especialmenfacenda
tributacdo (SAMPAIO, 2010, p. 133-140).

"«Os direitos ndo podem ser definidos de uma vezguas, porque sua base emocional continua astecde,

em parte como reacdo as declaracfes de direitodir€tos permanecem sujeitos a discussdo porquessa
percepcdo de quem tem direitos e do que sdo ess#t®sdmuda constantemente. A revolucdo dos dseit
humanos é, por definicdo, continua” (HUNT, 200 7.



consagrado pela nossa Carta, encontram-se expressdandamentos,
objetivos e principios fundamentais que regem adesbrasileiro, seja em
nivel interno, seja na esfera das relacBes intemmais. Somente nesta
acepcao, salvo melhor juizo, as expressdes ‘regr@incipios’ podem ser
inseridas no contexto de um conceito material. Gasurario, tendo em
mente que a Constituicdo se encontra, mesmo for@rdoto do Titulo |,
repleta de normas de caréter principiolégico, daders chegar ao extremo
de criar novos direitos fundamentais com apoio ewalgquer outra
disposicdo contida na Constituicdo, de modo edpeais diversas (e nao
poucas) normas de cunho organizacional e programii que certamente
conduziria a uma ampliacdo ndo muito Uutil e, ceets® ainda menos
desejavel do catalogo. (SARLET, 2011, p. 93-94)

Com base em José Carlos Vieira de Andrade (200I713), seriam acrescentados o
radical subjetivo dos direitos fundamentais, notidende “outorgarem ao individuo
(isoladamente ou na condicdo de integrante de whediwidade) certas posicdes subjetivas”,
bem como a funcéo protetiva, “ja que necessarian@njetivam assegurar e proteger certos
bens individuais ou coletivos considerados esseicia

Sendo assim, ter direitos fundamentais, no Bragihifica ser titular de poderes
previstos expressamente como tais na Constituiedi®88 ou de poderes que podem a estes
ser equiparados, por forca do art. 5°, 8 2°. Dasaeira, a identificacdo de novos direitos
passa pelo estabelecimento do sentido e do ala@meeencionado dispositivo, o que sera

feito no proximo item.

2 A ORIGEM DA CLAUSULA DE ABERTURA: A NONA EMENDA A
CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

2.1 NocOes gerais

O dispositivo da Constituicdo de 1988 que estabealee os direitos e garantias nela
expressos nao excluem os decorrentes do regime gridcipios por ela adotados € inspirado
na IX Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos ($R2011, p. 79 e esta previsto no
direito constitucional brasileiro desde 1891 (PARRQ05, p. 1115.

8 “A regra do art. 5°, § 2°, da CF de 1988 seguadigfio do nosso direito constitucional republicatesde a
Constituicdo de fevereiro de 1891, com algumasagées, mais no que diz com a expresséo literadxto to

gue com a sua efetivatio ou seuelos Inspirada na IX Emenda da Constituicdo dos EUénelo, por sua vez,
posteriormente influenciado outras ordens constitizés (de modo especial a Constituicdo portugdesa911

[art. 4°]), a citada norma traduz o entendimentajde, para além do conceito formal de Constituigiae
direitos fundamentais), hd um conceito materialsewtido de existirem direitos que, por seu cordgfdr sua
substancia, pertencem ao corpo fundamental da i€o¢0&b de um Estado, mesmo que ndo constandoule se
catalogo” (SARLET, 2011, p. 79).

°® “A Constituicdo imperial de 1824 ndo continha nemh clausula semelhante & do artigo 5°, § 2°, da
Constituicdo de 1988, apesar de possuir um arfigd)(enumerando os direitos civis e politicos ddadaos



Por possibilitarem abertura e atualizacdo do ogtélde direitos, dispositivos
equivalentes passaram a ser previstos em outragtitogides (SARLET, 2011, p. 79),
dentre as quais se destaca a portuguesa de 19RANMDA, 2000, p. 11), segundo a qual:

Artigo 16°. Ambito e sentido dos direitos fundanaést

1. Os direitos fundamentais consagrados na Coigéiitundo excluem
guaisquer outros constantes das leis e das reglazvais de direito
internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relataos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados de harmonm &oDeclaracdo
Universal dos Direitos do Homem.”

Note-se que a Constituicdo portuguesa diz maisugoagbrasileira. Afirma outros
direitos fundamentais “constantes de leis” ou degras de direito internacional”. Dessa
forma, permite concluir: 1) que existem “normashdeeito ordinério” atributivas de direitos
“equiparados aos constantes das normas constitusidMIRANDA, 2000, p. 11); 2) que ha
o dever de se interpretar e harmonizar os preceiativos a direitos fundamentais com a
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem.

No direito alemdo ndo h& dispositivo idéntico. Etnto, h4 uma construcdo do
Tribunal Constitucional, o qual utiliza o “direitgeral de personalidade” (art. 2, n° 1, da Lei
Fundamentaf} como parametro para o reconhecimento de novoisadinelacionados, direta
ou indiretamente, & liberdade (SCHWABE, 2005, p4-175)* Ressalte-se que em uma

brasileiros. Desde a Constituicdo de 1891, enti@taaferida clausula foi introduzida no direitonstitucional
brasileira, sendo repetida por todas as Cartasmoss aquela. De fato, a primeira Constituicgmibdicana
previu no seu artigo 78 que “a especificacdo desngias e direitos expressos na Constituicdo néluiewoutras
garantias e direitos ndo enumerados, mas resudtdatéorma de governo que ella estabelece e dosiins

gue consigna”. Interessante que a terminologiazatih pela Constituicdo de 1891 é a dieeitos néo
enumeradosprovavelmente em razéo da forte influéncia que geConstituicdo norte-americana naquela época,
por meio do trabalho de Rui Barbosa” (PARDO, 2(G03,11).

10°«A regra, por outro lado, encontra semelhante fdagdo na Constituicdo portuguesa de 1976 (arm°L),
assim como nas Constituices da Argentina (art. @3)Peru (art. 4°), da Guatemala (art. 44) e dae¥iaela
(art. Art. 50), apenas para citar algumas das erdenstitucionais mais préximas de nés.” (SARLET1Z p.

79).

1 «“Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da passonalidade, desde que ndo violem os direitos de
outros e ndo atentem contra a ordem constitucmnal lei moral.”

12 Segundo o autor, “O Art. 2 | GG tem uma importarmiatica impar. Seu sempre destacado caratedirisi

em face das outorgas especificas ndo afasta saificsido. Pelo contrario: como ultimo limite & agéstatal
cerceadora da liberdade individual, ele precisoudegmatica e minuciosamente concretizado. Tamlma
TCF néo foi omisso, mas, pelo contrario, em um monde decisées muito relevantes que chega a casa da
dezenas, concretizou varios aspectd®gando a criar verdadeiros ‘direitos’, a partir da derivacdo do
conceito_de livre _desenvolvimento _encontrado no Art2 | GG, como foi o caso ddlireito_a auto-
determinacédo sobre informacdeqou dados) pessoatformationelles Selbstbestimmungsrgéché deciséo
Volkszahlung (BVerfGE 65, 1 ...).” (SCHWABE, 200p, 174-175. Grifado). No mesmo sentido, Bernhard
Schlink e Bodo Pieroth, segundo os quais “0 artn24, constitui um direito fundamental de acokanto em
face dos direitos fundamentais especiais e pagsaspgundo plano perante estes, até onde chegussugs
ambitos de protecéo (subsidiariedade; cf. n.m.853. Este direito fundamental s6 ganha imporéaeeinéao

for aplicavel um ambito de protecao de um diraitodamental especial.” (2012, p. 175-176)




rapida andalise das decisdes da corte constitucialemhd permite observar cautela no
reconhecimento de novos direitos, sendo inUmeroxas®s em que o0s pedidos foram
negados. Dois deles merecem lembranca. No prindigoytiu-se a “Lei do Censo de 1983”
(BVerfGE 65, 1). No julgamento, o Tribunal entendeu incauasitbnais dispositivos que
permitiam “comparacdo dos dados levantados comegsstros publicos e também a
transmissdo de dados tornados andnimos a repartipblicas federais, estaduais e
municipais para determinados fins de execucéao astmativa”. (SCHWABE, 2005, p. 234).
No segundo exempldB¥erfGE90, 145) julgado em 1994, o tribunal entendeuistexum
“direito de ficar em éxtasérecht zum Rauskhe julgou compativeis com o art. 2, n° 1, da
Lei Fundamental, dispositivos da lei de entorpexemjue estabelecia “a tipificacdo penal,
entre outros, da aquisicdo e do porte para consuomio de produtos derivados da planta
canabis sativa(SCHWABE, 2005, p. 248).

Em suma, ndo possibilitando, a principio, uma pregacdo tdo larga quanto ao
equivalente portugués, nem havendo dispositivotici&ma constituicdo alema, o dispositivo
brasileiro (art. 5°, § 2°) aproxima-se mais aing@idgem norte-americana.

Em verdade, a clausula de abertura brasileira réta de direitos retidos ou
conservadosrétained, mas sim de outros “decorrentes do regime e dosipios” adotados
pela Constituicdo, o que a principio reduz o sehi@an(PARDO, 2005, p. 114). No entanto, o
texto brasileiro diz mais que o norte-americanois,pao contrario de 14, refere-se aos
“tratados internacionais em que a Republica Fedarap Brasil seja parte”. Assim, desde
logo, evita-se a controvérsia, no minimo curiosdre a possibilidade de citacado de fontes
normativas, jurisprudenciais e doutrinarias esteaag (FARBER, 2007, p. 185). L4, setores
mais radicais afirmam que mencionar fontes estieagy@de em risco a soberania do pais;
outros defendem a responsabilizacdo dos agentesitljuarem fontes subsidios de outros

paises?

13 «Conservatives have responded with near hysterignéoidea of relying on foreign law. In 2004 and 300
Senate and House Republicans introduced resolutibasning the use of foreign legal authorities.
Representative Sensenbrenner warned that Amermagraignty was at risk. Another Republican congress
bemoaned the use of English authority in particuksiter all, patriots had ‘spilled their blood ... B&rver ties
with England forever’ — what could be worse thamstjce in land of America’ using British court dgioins in
interpreting our Constitution? What the British dd not accomplish by force’, the trumpeted, ‘oup&me
Court has surrendered to them voluntarily’. A Housember named Tom Feeney proposed a bill that would
make citation of foreign law an impeachable offeit3etside of Congress, the response was even wildhere
was the demand that Justice Kennedy be impeachesige citing foreign law “upholds Marxist-Leninist,
satanic principles.” Another impeachment call cafmoen the head of a home-schooling group. Going even
further, a self-proclaimed “patriotic® Web site pparently that term really is sometimes the lastige so
scoundrels — called for the assassination of JastiGinsburg and O’Connor for having ‘publicly statthat
they use European law and rulings to decide howl®on American casé$FARBER, 2007, p. 185).



Assim, mostra-se importante verificar qual sentdo alcance dado pelo Direito
Constitucional norte-americano a IX Emenda, o quaat subsidios para um melhor

entendimento da clausula de abertura brasileira.

2.2 Origem da IX Emenda

Como se sabe, os Estados Unidos da América origmae do processo de
independéncia das entéo treze colbnias inglesAsnéaica do Norte, que culminou em 1776.
Naquele momento, logo ap6s o fim dos lagcos com @efia Britanico, surgiram, pode se
dizer, treze paises independentes, cada um dotdobgrania, com sua propria constituicao
e unidos por tratado internacional para defesatéedsses comurs.

A partir de entdo, iniciou-se um processo de uaio, de criacdo de um Estado
Federal, no qual os trezes paises abdicariam deofesania em prol de um governo central,
o qual cuidaria dos assuntos de interesse comump comercio exterior e defesa externa.
Surgiam os Estados Unidos da América, um Unicq patsvés da ratificacdo da Constituicdo
de 1787 (que substituiu os lacos internacionaisugigm as ex-colnias até entad).

Muito embora os direitos fundamentais facam parde edséncia de qualquer
constituicdo, o documento norte-americano origicaln excecdo de poucos dispositivos
(NOWAK; ROTUNDA, 2010. p. 415), ndo previa direittsidamentais (FARBER, 2007, p.
30)1° Esses direitos somente foram incorporados em 1381 ,meio das dez primeiras

1% “Em uma situagéo padrdo, um grupo de Estados-nummiglega um conjunto de fungdes para um centro
embrionéario por meio de um tratado. Todavia, esatado’ torna-se diferente da maioria em geralE€tados-
membros acham extremamente dificil escapar do adonda centro emergente. De uma maneira ou de autra,
centro busca fazer com que os ‘Tratado’ impegaoaplgacao de leis subsequente e inconsistenteSgpados
individuais periféricos. Quando os tribunais agmitessa posicdo, o ‘Tratado’ assume o status de uma
‘Constituicdo’. Quando se confrontam com uma |dirmdria de legislacao regional, os juizes passdecalir se
essa lei esta de acordo com o ‘Tratado ou Corgsittiiprevalecente. Se ela ndo estiver, ela ndo pede
considerada lei, apesar dos esforcos dos Estatfrsoaws de se libertarem de suas obrigacfes cagéeho
centro. A transformacédo (incerta) de um Tratado@onstituicdo encontra-se, no centro da Unido Elugope
atualmente; também se encontrava no centro daiérpir estadunidense entre a Revolucéo e a Guaiitd C
(ACKERMAN, 2006, p. XXXI)

!> para Bruce Ackerman, a passagem do “tratado” pdi@onstituicio” como fundamento da unido das ex-
colonias somente se consolidou, em termos pratigmss a Guerra Civil. Segundo o autor, “desde al&gfo

até a Guerra Civil, permaneceu a duvida quanto iddJter sido estabelecida por um Tratado ou por uma
Constituicdo; e durante esse periodo, a Supremg @ur de maneira abrangente, um tribunal coordlema
recusando a aplicaRill of Rightssobre os Estados-membros, e concentrando-setativarde coordenar a luta
sobre os Estados com relagdo a uma série de qai€2@@s, p. L).

16 Sjtuacéio curiosa para os padrdes atuais. Seguadton ‘From our point of view, one of the most striking
things about the Constitution as it went out fofifreation was the almost complete absence of ptae for
individual rights. It did protect the right thabeas corpudan certain retroactive laws, and provide forigg in
criminal cases. But it said nothing about religidosedom, freedom of press, immunity from selfimnicration,

and other constitutional rights that we have coméake for granted. We think of these garantedseaisy at the
heart of Constitution, but originally they were ribere at all’ (FARBER, 2007, p. 30)



emendas, as quais juntamente com as emendas aatracdo do pais apdés a Guerra Civil,
ficaram conhecidas comfmerican Bill of Right§AMAR, 1998, p. 284}’

No processo de elaboracdo da constituicdo prevalelseum lado, a preocupacao
em estabelecer as estruturas politicas do paismeegia e, de outro, o entendimento de que
a previsdo de uma carta de direitos seria desriE@spois 0s direitos eram “auto-
evidentes*® e estavam previstos em varias constituicbes eaig)dunutit® e até mesmo
perigosa, pois a auséncia de mencado expressa dealgrotecdo poderia significar sua
inexisténcia.

Contudo, a necessidade de uma declaracao de sliveitm a tona com o processo de
ratificacdo pelos estados. Na ocasido, colocavaeseo empecilho a confirmacédo da
Constituicdo a auséncia de direitos fundameffaiBara contornar a dificuldade, os
federalistas assumiram o compromisso de aprespripato de emendas para inseri-los no
corpo da constituicdo (LASH, 2004, p.349). Como pmmisso assumido durante a

ratificacdo, James Madison incumbiu-se de apresenmoposta de declaracdo de direitos.

7 «Clause by clause, amendment by amendment, thefBRiights was refined and strengthened in the btaci

of the 1860s. Indeed, the very phrase bill of Sgie a description of the first ten (or nine, agtd) amendments
was forged anew in these years. (...) Here, then, iemarkable fact: before the adoption of the Feartth
Amendment, the Supreme Court never — not onceerredfto the 1791 decalogue as ‘the’ or ‘a’ ‘bilf o
rights’.” (AMAR, 1998, p. 284).

18 “As vezes grandes textos surgem da reescrita sedsd0. No seu primeiro rascunho da Declaracéo da
Independéncia, preparado em meados de junho de Tldfas Jefferson escreveu: ‘Consideramos que esta
verdades séo sagradas e inegaveis: que todos ené@@o criados iguais & independantes [sjap dessa
criacdo igual derivam direitos inerentes e inaheig entre os quais estéo a preservacao da Viierdade & a
busca da felicidade’. Em grande parte gracas &s muigrias revisdes, a frase de Jefferson logovsmuldos
solugos para falar em tons mais claros, mais viesarConsideramos estas verdades autoevidentestoqos

0s homens séo criados iguais, dotados pelo seddCrie certos Direitos inalienaveis, que entresesttao a
Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade’. Cora éa&a frase, Jefferson transformou um tipico d@mnto do
século XVIII sobre injusticas politicas numa proctedo duradoura dos direitos humanos. (HUNT, 20083)

19 “De maneira que o objetivo principal no momenteagaovacao da Constituicdo, em 1787, foi estabeleve
sistema de controles e contrapesos ao governoafedeediante a fixacdo de um conjunto de comped8nci
impeditivas da acumulacao e concentracdo do paderat da unido. (...) Isto também por causa dermqcia
negativa imediatamente anterior das colénias conexagssos do parlamento inglés, a indicar que @ mer
listagem dos direitos ndo acarretava consequénegas adicionais importantes a limitagdo do pdder.
(PARDO, 2005, p. 81).

20«As one of the original ten amendments to the Cimtist, the Ninth Amendment shares its origin whit of

the Bill of Rights. When the Philadelphia Convemtiirculated its proposed draft of the Constitutienticism
quickly arose regarding the document’s lack of #peadly listed freedoms, such as were common atest
constitutions. The omission was seized upon byedetialist pamphleteers with names like ‘Federatrfrar’

and ‘Brutus’ who circulated flyers throughout thates demanding the addition of a Bill of Rightadi4éon and
the Federalists defended the document’s lack di suBill on two grounds. First, the principle ofienerated
powers would sufficiently protect the people freaefral invasion of their rights. Second, addingilhd Rights
might be construed in a manner that would underntivee principle of limited enumerated powe(LASH,
2004, p. 348)



Entretanto, coerente com sua preocupacao de praisg#ireitos ndo enumerados, inseriu o
texto que resultou na IX Emenda (BARNETT, 1991432)%

Convém ressaltar que, até o fim da Guerra Civigysda metade do século XIX), os
direitos previstos nas dez primeiras emendas rein dirigidos aos governos estaduais, mas
apenas ao federal. Dessa forma, leis estaduaisigiassem liberdades ou outras garantias
estariam fora do alcance do controle de constitatidade’

Com a XIV Emenda, a situacao foi corrigida, vistee @ dever proteger os direitos
fundamentais passou a ser dirigido de modo expassestados. Sem maior detalhamento, a
emenda em questdo possui dois comandos mais redevéh primeiro (Secgéo 1) estabelece
gue todos os norte-americanos (nascidos ou natadals) sdo cidaddos dos Estados Unidos
da América e do estado onde residam; que nenhwadoepbde: 1) elaborar ou aplicar leis
que violem os privilégios e imunidades dos cidad@m$e-americanos; 2) privar qualquer
pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade selmvido processo legal e 3) negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdicdo igual proteg&deais. O segundo (Secédo 5) estabelece
que o Congresso (federal) tem o poder de fazer cyrafravés da legislacao apropriada, as
determinacdes da emenda.

Assim, apos a XIV Emenda,Rill of Rightspassou a ser vinculante também para os
estados, tendo como garantia o poder de a Uni&@p tamnprir as determinacdes, através de
legislacdo apropriada. No que diz respeito aostosrendo enumerados, a preservacao €

garantida por ambas as emendas, de acordo a enticédadora. Conforme Daniel A. Farber:

Strictly speaking, the Ninth Amendment does natterany rights; it simply
upholds the vitality of existing rights. The Foeméh Amendment then
provides a federal guarantee against violations toé rights by state
government. So technically, the rights involvedusthdoe referred to as
‘those rights preserved by the Ninth Amendmeneims of federal power
and protected from state violation by the FourteeAtmendment (2007, p.
16)

Ressalte-se que, em face de peculiaridades doedgiatico e politico dos Estados

Unidos, a origem e a finalidade da IX Emenda ai@dabjeto de controvérsia. Para uma

I Na defesa do projeto, James Madison afirm@tie“exceptions here or elsewhere in the Constitutitade a
favor of particular rights, shall not be so constted as do diminish the just importance of othéghts retained

by the people, as to enlarge the powers delegayethd constitution; but either as actual limitat®onf such
powers, or as inserted merely for a greater calti@ARNETT, 1991, p. 422).

2 “In an early decision the Supreme Court ruled thase tem amendments to the Constitution were not
applicable to the states. This holding was cort@storically because the drafters of the Bill ofjRis designed
the amendments as a check on the new national gmesit. This judicially perceived intent of the teed,
however, limited the ability of the courts to cahtthe substance of the state law under the fedmmastitution’
(NOWAK, John E.; ROTUNDA, Ronald D. Ob. cit. p. 416



corrente, seria uma espécie de clausula federatipegteger os estados (e ndo os individuos)
contra 0os avangos do governo central, devendomt®&pretada como tal e em conjunto com a
X Emendd> a qual estabelece a competéncia remanescentstdds® para as matérias que

nao foram delegadas a Unido nem proibidas de nxjgte€so aos estados. Para Kurt T. Lash:

Madison conceived the Ninth Amendment in respooisgalls from state
conventions that a provision be addéaiting the constructive expansion
of federal power into matters properly belonging under state control.
Madison’s original draft of the Ninth Amendment regsly responded to
these calls, and he insisted that the same staights principle was
expressed in the final draft. A rule of construatiguarding the retained
rights of the people amounted to the same thinigvasng the power of the
federal government to interfere with matters badeveft to state control.
Equating states’ rights with the retained rightstbé& people, however, has
long since fallen out of fashion, and it requiredemyree of intellectual effort
to hear the words of the Ninth Amendment as theg Wweard by James
Madison and the Founderdhere is nothing historically contradictory
about linking the prerogatives of the people with the autonomy of the
states. The Tenth Amendment, for example, simultaneoudy reserves
nondelegated power to the states and to the people of the several states.
What may be difficult to appreciate from a conterapp standpoint is that,
to the Founding generation, preserving the retaimgghts of the people
amounted to the same thing as preserving the rethnghts of the states.
(2004, p. 394. Grifado)

A

Esta corrente |é “direitos conservados pelo powhae “direitos conservados pelos
estados”. Assim, a IX Emenda deve ser lida e adicam sintonia com a X Emenda. Dessa
forma, n&o haveria direitos individuais a serenoméecidos com fundamento na “nona”.
Esta seria a posicdo mais proxima dos partidanawriginalismo nos Estados Unidos.

Por outro lado, ha outra grupo, para a qual, acouecdo da emenda € proteger
direitos fundamentais. Daniel A. Farber € um dgseagentantes mais recentes. De acordo
com ele, é errado afirmar que a IX Emenda diriga-peeservar 0os estados contra 0 governo
federal. Primeiro, porque essa ja é o objetivo d&mfenda. Segundo, porque o autor do
projeto doBill of Rights James Madison, teve o cuidado de preservar, ezndans distintas,
os direitos ndo enumerados: 0 das pessoas em um@ané& e o dos estados, em outra (a
décima). Afirmar o contrario, tornaria a IX Emenclampletamente supérflua e misturaria
objetos que o autor da proposta fez questdo deaseparceiro, os estados que foram criados
e/ou incorporados aos Estados Unidos da Américeaalo XIX, apos a aprovacao Bdl of

Rights incorporaram em suas constituicées dispositigpsvalentes a 1X Emenda. Segundo

% “The powers not delegated to the United States @yCinstitution, nor prohibited by it to the Statase
reserved to the States respectively, or to the lp€op



o autor, ‘Obviously, they saw the principle of the Ninth Adment as applying to state
governments, not merely as a special kind of ptaecagainst the federal government
(FARBER, 2007, p. 202-203)

De qualquer forma, embora tenha argumentos relesaatprimeira corrente ndo € a
que melhor reflete o contexto dos debates daagagdio da Constituicdo norte-americana e
das dez primeiras emendas. Em verdade, dadositistéreforcam a correcdo da segunda
corrente, para a qual os direitostained by the peoplee referem aos direitos fundamentais

e ndo a garantias de autonomia federativa.

2.3 Evolucao

ApoOs sua entrada em vigor, em 1791, a IX Emendariticamente esquecida por
mais de 150 anos, tendo sido invocada, de modaglpraipenas na década de 1960, eu um
voto vencido durante o julgamento do ca&sewold vs. Connecticutjue tratava da proibicéo
de uso de anticoncepcionais por casais unidosrpatomoénio (TRIBE, 2008, p. 145). Seria

um caso de verdadeira amnésia constitucional:

If the meaning of the Ninth Amendment was so clelay,do | need to write

a book to prove my case? Why isn't my view alrébdylaw? The problem

is that the Ninth Amendment went into hibernatibmast as soon as it was
created. Unlike the other amendments, its was rubtext response to state-
level clamor for a federal bill of rights. Thus, liicked a preexisting

constituency. If the First Congress had legislatatadly on personal

matters such as marriage or childbearing, the NiAthendment might have
become politically salient. But as it turned outlifics in the early republic

revolved around others issues, to which the NintteAdment was not very
relevant. Indeed, the Bill of Rights as a whole enazhly a sporadic

appearance in political debat€ ARBER, 2007, p. 45)

Durante esse periodo, a Suprema Corte utilizounzipio do devido processo legal
para julgar casos a envolver novos direitos (FARBEBO7, p. 76). Nesse sentido, foi
desenvolvida uma teoria acerca da dimensdo suivstadd devido processo, sendo muito
conhecidos diversos julgados em que a clausulagtcada. Em verdade, é intuitivo que

defesa de novos direitos ficaria mais reforcadaa pdllizacdo da IX Emenda ou das

4 Segundo a obra de Daniel Farber (2007), espeaigneecapitulo 2 (datural rights and the frametsp. 21-
28), capitulo 3 (The debate over whether to have a bill of righps 29-37), capitulo 4 1adison’s solutioh) e
apéndice (Misunderstanding the framejsp. 201-209.



prerrogativas e imunidades(‘or | Clausé) da XIV Emenda do que com o devido processo
substantivo. Pelo menos deixaria a Suprema Cont@sneulneravel a criticas.

N&o obstante a “amnésia constitucional’, o debaterca da IX Emenda foi
retomado com grande intensidade na segunda mesadécdda de 1980, apds as audiéncias
de confirmacdo, no Senado norte-americano, daagdéo de Robert Bork para a Suprema
Corte. Ao ser guestionado acerca de como conaliarginalismo com a IX Emenda, Bork
apresentou uma analogia que entrou para a histésialebates constitucionais daquele pais,
mas que |lhe custou a confirmacédo para o cargo.dRgra “nona” seria como uma mancha de
tinta (“ink blot”) a esconder conteddo de uma frase, de modo qu@uiamméo poderia
adivinhar nem atribuir qualquer sentido. Confornaa@®y E. Barnett:

The modern debate over the original meaning ofNlhth Amendment was
triggered by the testimony of Judge Robert Borkrduthe hearings over his
Supreme Court nomination. After extensive griliimgvhich he was asked to
reconcile his originalism with the text of the NMirAmendment, he offered
the following analogy:
| do not think you can use the ninth amendment unkes you know
something of what it meansFor example, if you had an amendment
that says “Congress shall make no” and then tleamink blot and
you cannot read the rest of it and that is the anlyy you havel do
not think the court can make up what might be underthe ink blot

Coming from someone committed to originalism, thtatement was
controversial to say the leadithin months, an extensive literature on the
Ninth Amendment began to accumulate. Just as interesting as his Senate
testimony was how Judge Bork treated the Ninth Aiment in his later
book, The Tempting of America. There, he switcligedhk blot metaphor to
the Privileges or Immunities Clause of the FourtBerAmendment
(BARNETT, 2006, p. 10)

A reacao a declaracdo de Robert Bork de que a I¥ndm seria tdo obscura quanto o
conteudo de uma declaracdo oculta em uma manctientdeprovocou fortes reacées no
debate constitucional norte-americdA@entre estas reacdes, fez renascer (ou nasceranesm

0s estudos mais aprofundados acerca da matéria.

5 “With the exception of this recente cdSanz v. Roe 526 U.S. 489 (1999)the P or | remains almost
forgotten, just like the Ninth Amendment. Givert tha Court did much the same thing through the Broeess
Clause, the confusion may not have actually affetite outcomes of many casBst using the Due Process
Clause has made the Court more wulnerable to attack. The P or | Clause by its very terms protects an
individual’'s substantive rights, while the Due Pess Clause looks more like a guarantee of fairlgridhe
historical basis for using the Due Process Clauserbtect fundamental rights is much wealds a result, the
Court has opened the door to attacks on the whole enterprise of using fundamental rights by using the wrong
clause” (FARBER, 2007, p. 81. Grifado).

6 Segundo Ronald Dworkin, “a melhor interpretacdmpaderrota de Bork ndo é que ele foi derrotadagyo
um zelo demasiadamente rigido pela soberania danés porque sua teoria do direito — sua ideiacacéas
exigéncias dessa soberania da lei — é superficraeéiocre.” (DWORKIN, 2006. p. 453). Mais adiante,




2.4 Critérios para o reconhecimento de um direito@mo “retained by the people’

Em um capitulo intituladod user’s guide to Ninth amendmé&naniel A. Farber
(2007, p. 101) propde alguns fatores e critériom [@aidentificagdo e reconhecimento de
direitos ndo enumerados: 1) existéncia de precedeatSuprema Corte estabelecendo o
direito ou direitos analogos; 2) existéncia de ®0fes com garantias constitucionais
especificas; 3) tradicdes longas e especificasspalgar o direito; 4) consenso social
contemporaneo sobre a validade do direito; 5) desisle legisladores e juizes reconhecendo
o direito; 6) as mais amplas e recentes tradicdeieanas consistentes com o direito; 7)
decisbes de legisladores e juizes internaciona@nhecendo o direito (FARBER, 2007, p.

108). A justificar os critérios, o autor arremata:

This factors are not listed in any specific ordbut in general, the items
earlier on the list are likely to get more weighhe factors lower on the list
become more relevant when the earlier factors daseat or ambiguous. But
the ordering should not be considered too rigidwtiuld be a waste of time
to agonize too much about the exact order of the When each case is
likely to present its own especial problems. Dd@s approach actually

work? The only way to find out is to try out thepagach on some hard
guestions and see how well it functioflSARBER, 2007, p. 108)

Observe-se, nos critérios apontados, a prevalé@wsgorecedentes constitucionais, do
reconhecimento no ambito internacional e da amg@#agao social para a fundamentalizacao
de um novo direito. Apoés indicar os critérios, eoadaz testes com algumas expectativas, de

modo a verificar se se estaria diante de direitnddmentais fora do catélogf.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO ENUMERADOS NA CONSTITUI CAO
BRASILEIRA DE 1988
3.1. Classificacao dos direitos fundamentais na Cetituigcao brasileira de 1988

José Afonso da Silva (2008, p. 184) apresenta umsaificacdo, com base no direito

positivo brasileiro: 1) direitos fundamentais exgz@s; 2) direitos fundamentais decorrentes

mesmo autor afirma: “N&o ha divida de que Bork\itima de distorgdes escandalosas e de argumentos
falaciosos, que deixavam de lado todo o essedaém, ndo penso que essas falsas representagdastiem

sua derrota, um papel tdo importante quanto eleBwé foi derrotado sobretudo porque questionouestilo

de interpretacdo da Constituicdo que passou affarte da tradicdo politica norte-americana eagommioria do
publico, para surpresa dele, ap6ia” (DWORKIN, 2Q06460).

“" A saber: teproductive rights “the end of lif§ “gay right§, “educatiori “the right to government
protectiori e “the right do travél



dos principios e regime adotados pela Constitui;dp direitos fundamentais decorrentes de
tratados e convencdes internacionais adotados Beleil. Em sua exposicdo, o autor
restringe os “direitos expressos” aos do art®Bfo entanto, ao acrescentar o critério relativo
ao conteudo, indica seis categorias: 1) direitaividuais; 2) direitos a nacionalidade; 3)
direitos politicos; 4) direitos sociais; 5) diraitooletivos e 6) direitos solidarios.

Ingo Wolfgang Sarlet parte da proposta de José s&faa Silva e a aperfeicoa.
Assim, separa os direitos fundamentais em doisdgsamgrupos: 1) direitos fundamentais
escritos e 2) direitos fundamentais ndo escritaspfmeiros se dividem em: 1.1) direitos
previstos expressamente no catdlogo ou em outndespdo texto constitucional e 1.2)
direitos previstos em tratados internacionais egorviO segundo grupo se divide em: 2.1)
direitos implicitos (subentendidos das normas deitds fundamentais expressas) e 2.2)

direitos decorrentes do regime e dos principios. pddavras do autor:

Neste contexto, ousando divergir, em parte, dagstepclassificatéria de
José Afonso da Silva, e com base no que ja foistgpelativamente a este
ponto (desconsiderados, aqui, outros critérioseisade classificacdo), ja
podemos sustentar a existéncia BOIS GRANDES GRUPOS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS , notadamente odireitos expressamente
positivados (ou escritos), no sentido de expressamente padds; e 0s
direitos ndo_escritos aqui genericamente considerados aqueles que nao
foram objeto de previsdo expressa pelo direitotipos{constitucional ou
internacional). No que concerne ao primeiro grup@p existem maiores
dificuldades para identificar a existéncia de dcategorias distintas, quais
sejam, a dos direitoexpressamente previstos no catdlogdos direitos
fundamentais ou em outras partes do texto constitalkc(direitos com status
constitucional material e formal), bem como os ithe fundamentais
sediados em tratados internacionais € que igualmente foram
expressamente positivados. JA no que concernegandiegrupo, podemos
distinguir também duas categorias. A primeira danste dosdireitos
fundamentais implicitos no sentido de posigcbes fundamentais
subentendidas nas normas definidoras de direitgarantias fundamentais
(aproximando-se da nog¢do atribuida por J.A. daagileo passo que a
segunda categoria corresponde aos direitos fundaimeque a propria
norma contida no art. 5°, § 2°, da CF denomindicgtos decorrentes do
regime e dos principios Tal classificacdo devera, doravante, servir de
referencial para o desenvolvimento da andlise daepdo materialmente
aberta dos direitos fundamentais em nossa Lei Foewi@l, ora intentada
(SARLET, 2011, p. 87. Grifado).

Segundo David Wilson de Abreu Pardo,

28«0 critério da fonte leva em conta a circunstamtgiaa Constituicdo mesma admitir outros direitgamntias
fundamentais ndo enumerados, quando, no § 2° d&®antleclara que os direitos e garantias previsésse
artigo ndo excluem outros decorrentes dos pringipiado regime adotado pela Constituicdo e dosdbata
internacionais em que a Republica Federativa deiBsgja parte. Dai as trés fontes dos direitoarartias: (a)
expressos (art. 5°, 1 a LXXVIID); (b) os decorrentes dos principios e regime adstpéla Constituicdo; (c) os
decorrentes de tratados e convencdes internaciadaiados pelo Brasil.” (SILVA, 2008, p. 182-183if&lo).




Os direitosimplicitos se diferenciam dos direit@ecorrentesdo regime e

dos principios porque sdo mais bem entendidos airedios que resultam
da redefinicdo do campo de incidéncia dos dirditndamentais especificos
j& expressamente enumerados no catalogo constiticiou de uma

deducdo deles. Ha ainda direitos especificos que $& encontram

expressamente enumerados no catalogo constitucimaal que podem ser
identificados como direitos fundamentais por umapses referéncia ao
texto constitucional. Eles sdo direitos expressan@nevistos em outras
partes da Constituicdo (PARDO, 2005, p. 241).

Apresentada a classificacao entre direitos esdfit@onstituicdo ou em tratados) e
ndo-escritos (implicitos ou decorrentésjazer-se-a breve levantamento de alguns direitos
implicitos ou decorrentes em debate no Brasil. @stdo de espaco, ndo serdo abordados

direitos com sede em normas de direito internationa

3.2 Alguns direitos fundamentais ndo expressos (frdo catalogo) reconhecidos pelo

Supremo Tribunal Federal

Primeiramente, a anterioridade tributaria. Embamrvigsta no art. 150, Ill, b, da
Constituicdo Federal (fora, pois, do Titulo Il)¢@nsiderada direito fundamental e, como tal,
dotada de aplicabilidade imediata e protegida eoatnenda constitucional tendente a aboli-
la. Este, na verdade, é o exemplo classico e dbrigdeito em qualquer exposi¢cdo acerca da
clausula de abertura dos direitos fundamentaisrasiBEm verdade, foi o primeiro caso, na
vigéncia da Constituicdo de 1988 que o STF apregemido de reconhecimento de direito
fundamental com base no art. 5°, § 2° (VIEIRA, 190965).

Em segundo lugar, a protecdo ao meio ambientea-Betde outro direito fora do
catalogo, mas igualmente fundamental mediante moafido do STRFENSTERSEIFER;
SARLET, 2013, p. 49-50)

% No direito norte-americano prefere-se a expre$sdo enumerados” (fhenumerated’ a “ndo escritos”
(“unwritter’) para indicar direitos sem mencdo na Constitui¢dmnald Dworkin entende que néo faz sentido
distinguir direitos enumerados de ndo enumerados {fink that the distinction between enumerated and
unenumerated constitutional rights, a distinctioegupposed by our assignment, is bdgudo entanto, disse
isso em um trabalho denominaddrienumerated rights: whether and how roe shouldWeruled”, no qual
discute a tematica do aborto nos Estados Unidogradacéo do texto para o portugués, sob o titOlgtie diz

a constituicao”, no capitulo 3 do livro “O direitta liberdade: a leitura moral da constituicdo rartericana”
(DWORKIN, 2006). No texto original, Dworkin debatem Richard A. Posner acerca de tais direitos.pliag

de Posner foi publicada sob o titulo degal reasoning from the top down and from thedsottip: the question
of unenumerated constitutional righitgUniversity of Chicago Law Review® 59, Winter/1992, p. 431-450).
Também hé traducdo para o portugués, revisadag géiblo “O raciocinio juridico de cima para baigode
baixo para cima”, no capitulo 5 do livro “Para aléendireitd (POSNER, 2009).



Portanto, em pelo menos duas matérias (tutela do ambiente e anterioridade
tributaria), o STF j& reconheceu em seus julgadesisiéncia de direitos fundamentais fora
do catalogo da Constituicdo de 1988.

3.3 Direitos (possivelmente) fundamentais ainda n&econhecidos pelo STF

O rol de direitos pretensamente fundamentais é omgiande e o grau de
subjetividade no seu reconhecimento, idem. De aqealgforma, embora n&o haja
aprofundamento em cada uma das reivindicac6esudr segnvém observar dois pontos em
comum entre os temas reunidos neste topico: Inteada producdo doutrinaria sobre eles e
2) o STF ainda néo lhes reconhecatatusde direito fundamental.

Haveria um direito ao esquecimento? A questdo pedassim resumida:

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornaevestas de outrora, cujas
edicdes se perdiam no tempo, sujeitas ao desgasteudsuporte fisico, as
informagbes que circulam na rede ali permanecerafimdamente. Pior:
dados pretéritos vem a tona com a mesma clarezdadtus mais recentes,
criando um delicado conflito no campo do direite. @n lado, € certo que o
publico tem direito a relembrar fatos antigos. Qr@ embora ninguém
tenha direito de apagar os fatos, deve-se evita @ua pessoa seja
perseguida, ao longo de toda a vida, por um acometo pretérito
(SCHREIBER, 2013, p. 170)
Em julgados muito recentd$p Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu doe s

A Corte apreciou casos envolvendo programas deigéte de emissora de alcance nacional

gue a veicular reportagem (ou documentario) sotimges ocorridos no passado. Nelas, havia

a mencdo de pessoas que ou ja tinham cumprido @erttnham sido inocentadas nos

processos em que foram réus. Nesses casos, lesandonta o longo tempo passado entre 0s

fatos, o processo e a data do programa a ser exibidribunal entendeu que as pessoas

tinham o direito de serem esquecidas pelo granblécpu

No julgamento do REsp n° 1.334.097-RJ, que teveocoamo de fundo o episddio

que ficou conhecido nacionalmente como “chacina @andelaria”, predominou o

entendimento de que um dos acusados (absolviddirngqr negativa de autoria) teria o

direito de ndo ser mencionado ou identificado. @oda ementa:

2. Nos presentes autos, 0 cerne da controvérsisa gaala auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passadosegheu antigas feridas
ja superadas pelo autor e reacendeu a desconfi@neaciedade quanto a
sua indole. O autor busca a proclamacéo do setoda@esquecimento, um
direito de nédo ser lembrado contra sua vontadecdgmmente no tocante a

%0 Com destaque para 0 REsp n° 1.334.097-RJ. Jubyadi8.05.2013.



fatos desabonadores, de natureza criminal, nos geaenvolveu, mas que,
posteriormente, fora inocentado. 3. No caso, oajulgnto restringe-se a
analisar a adequacdo do direito ao esquecimentardanmamento juridico

brasileiro, especificamente para o caso de puldiesaga midia televisiva,

porquanto o mesmo debate ganha contornos bem rdifades quando

transposto para internet, que desafia solucGasddéeitécnica, com atencdao,
por exemplo, para a possibilidade de compartilhamee informagdes e

circulacao internacional do conteddo, o que podgeaciar temas sensiveis,
como a soberania dos Estados-nacoes. (...) 12mAgsino € acolhido no

direito estrangeiro, é imperiosa a aplicabilidaded@eito ao esquecimento
no cenario interno, com base ndo so6 na principialdgcorrente dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humanaambérm diretamente do
direito positivo infraconstitucional. A assertiva que uma noticia licita ndo
se transforma em ilicita com o simples passar gdpéendo tem nenhuma
base juridica. O ordenamento € repleto de previedesgue a significacao
conferida pelo Direito & passagem do tempo é exattero esquecimento e
a estabilizacdo do passado, mostrando-se ilicito reagitar o que a lei

pretende sepultar. Precedentes de direito comparado

Na fundamentacéo, o STJ reforcou o fato de néorldikato fundamental absoluto e

de a liberdade de imprensa possuir limitacdes itooisnais®* Realcou a seguranca juridica:

O Direito estabiliza o passado e confere prevididnle ao futuro por

institutos bem conhecidos de todos: prescricdcadircia, perddo, anistia,
irretroatividade da lei, respeito ao direito adglar ato juridico perfeito,

coisa julgada, prazo maximo para que o nome denmentes figure em

cadastros restritivos de crédito, reabilitacdo permdireito ao sigilo quanto
a folha de antecedentes daqueles que ja cumprieam (@art. 93 do Codigo
Penal, art. 748 do Codigo de Processo Penal 20&ttda Lei de Execucgbes
Penais)?

Assim, segundo a Corte, se aqueles que ja cumpanaema tém direito ao sigilo dos
antecedentes e a exclusdo da condenacdo nostosstita identificacdo, “por maiores e
melhores razdes aqueles que foram absolvidos ndenp@ermanecer com esse estigma,
conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de serem esidos”>*

De qualquer forma, a Corte partiu da constatacagudea solucdo do caso demanda
solucdo transversal, interdisciplinar, pois abrangentrovérsia apenas obliquamente
constitucional, as quais em principio nédo seriare@adas pelo STF.

Embora no Brasil a protecédo ao direito ao esquetininha sido inserida atraves
de decisdo de uma corte superior cuja competénadominante € relativa ao direito

infraconstitucional, na Alemanha, o direito ao esmmento (ou pelo menos um dever de

31 1tem n° 8 da Ementa.
%2 1tem n° 13 da Ementa.
3 tem n° 14 da Emenda.



contemporaneidade da veiculacdo da noticia) fonteecido pelo Tribunal Constitucional,
com base no livre desenvolvimento da personalidami@jlgamento do cadeebach**

Voltando ao Brasil, no entanto, o STJ decidiu cocasm argumentos limitrofes
entre os direitos da personalidade e os direitoslamentais, reconhecendo se tratar de
violagBes constitucionais apenas reflexas, de ngogoa matéria dificilmente seria apreciada
pelo STF® De qualquer forma, o Supremo ainda n&o debatevigéacia da Constituicio de
1988, a fundamentalidade de um direito ao esquetone

Se ja se reconhece um direito de ser esquecidsieeparadoxalmente, um direito a
memoéria? A resposta tende a ser afirmativa, levaedem conta que tal direito se insere no
contexto macro de transicdo de regimes autoritjgays. democracias, como as ditaduras
latino-americanas (Brasil, inclusive) e as de v&@paises que formavam o bloco comunista

(Alemanha Oriental, por exempl®)Note-se:

Se a verdade € pressuposto e contetdo do diretitivpobrasileiro e,
segundo a compreensdo da filosofia politico-repahk, um elemento
dindmico do encontro das versdes individuais sdates no mundo,
segundo as informacdes liviemente assegurada®s, @ém de ser um dos
elementos formadores de identidades particularesletivas, poderiamos
dar um passo adiante e falar de um direito fundéaheénverdade? Sim.
(ALMEIDA; SAMPAIO, 2009, p. 262-263).

Para justificar a afirmacéo, os autores apresemataver de transparéncia, como
inerente a atividade estatal e que “o direito @rimbgdo, ou liberdade informacional
(Informationelle Selbstbestimmyngem como premissa o fato de que o poder pulnlém
detém informacédo em seu interesse proprio, mag erfabeneficio de todos os membros da
coletividade.” Em suma, “o direito a verdade advé&wn regime e dos principios
constitucionais, bem como dos compromissos intenais firmados pelo Brasil (art. 5°, §
29" (ALMEIDA; SAMPAIO, 2009, p. 263).

No que tange a inimputabilidade penal dos menoeedezoito anos, haveria um

direito fundamental fora do catalogo, com respaldart. 228 da Constituicio de 19887

% BVerfGE 35, 202 (SCHWABE, 2005, p. 486). Constajdigado do Tribunal Constitucional aleméo: “A
protecao constitucional da personalidade, porémadanite que a televisdo se ocupe com a pessaanuioaso

e sua vida privada por tempo ilimitado e além d#ci atual, p. ex., na forma de um documentarim U
noticiario posterior sera, de qualquer forma, insdfael se ele tiver o condao, em face da informatéal, de
provocar um prejuizo consideravel novo ou adicianglessoa do criminoso, especialmente se ameagar su
reintegracao a sociedade (re-socializacdo)” (SCHWARO05, p. 488).

% |tem n° 1 da Ementa.

% Sobre o debate acerca da “possibilidade de punigé®epublica Federal da Alemanha dos homicidios
praticados pelos guardas de fronteira” da Alema&antal (‘DDR”) (NEUMANN, 2009, p. 129-156).

37380 penalmente inimputaveis os menores de deanits, sujeitos as normas da legislacdo especial.”



A matéria é controvertida, pois apresenta argunsgutidicamente relevantes tanto
em um sentido como em outro. De um lado, o comstéwe 1988 poderia ter incluido o teor
do art. 228 no artigo 5°. Se tivesse colocado,haderia duvida sobre a fundamentalidade da
protecdo. No entanto, ndo o fez. Assim, sua opgicerdender que ndo queria que a
inimputabilidade penal do menor fosse um direitadlamental. Ocorre que tal argumento é
constitucionalmente fraco. Primeiro, porque, cormalemonstrou anteriormente, um direito
nao precisa estar no catalogo para ser fundam@atste lembrar a anterioridade tributaria e a
protecdo ao meio ambiente). Segundo, porque o st art. 228 teria todos 0s elementos
materiais de um direito fundamental: a tutela despas presumidamente vulneraveis contra a
acao estatal; a vinculacdo a dignidade humana desomes; a protecdo a um valor
constitucionalmente relevante, no caso da juventsel® meio ambiente é tratado como uma
protecao das futuras geracdes, o que dizer dacpmeejuventude, que corresponde a propria
“futura geracdo”?) e o reforco através de norm@snacionais®

Na outra ponta, o direito brasileiro reconhece gugesuncdo de que o menor de
dezoito anos ndo tem consciéncia do carater ilttgtcsuas condutas ndo deve ser absoluta.
Dessa forma, as leis atribuem varios direitos paesabilidades, como o voto, a possibilidade
de casamento e a emancipacao civil (chegou-seavaplei a permitir que menores com
dezesseis anos pudessem dirigir, a qual foi vetad®residéncia da Republica) (NUCCI,
2007, p. 266). Assim, nao haveria, na pratica, ceapgarar por completo a responsabilidade
penal dos deveres civicos, negociais e familiafesiolacdo de cada um desses deveres
acarretam danos individuais e coletivos. Dessadpuma interpretacdo sistematica levaria a
conclusao de que o art. 228 nao constitui direitm&mental e poderia mesmo ser abolido.

Na pratica, somente quando (ou se) o Congressooidciaprovar emenda
diminuindo a idade estabelecida no art. 228 da f@oitsio de 1988 € que o STF podera dar a
palavra final sobre a fundamentalidade da tutefalpgos menores de dezoito anos.

Existe um direito fundamental de acesso a interfafa Ivar Alberto Martins
Hartmann, sim (2010, p. 158-293). Para ele, sanadureito com dimensdes subjetivas (o
acesso pessoal a rede) e objetivas (um bem ou waletivo) inseridas no conjunto dos
direitos fundamentais. Além disso, haveria uma dsée negativa (2010, p. 162) e uma
positiva (2010, 162, p. 165), além de vincularipatéres (2010, p. 185-193).

Embora seja questionavel afirmar que a exclusaibatigeria pior que a exclusao

social, € indiscutivel a relevancia do valor apgeservado pelo direito de acesso a internet.

% A Republica Federativa do Brasil internalizou ax@ncao Internacional dos Direitos da Crianca, desido
promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novenidr1990.



Juarez Freitas (2007) afirma existir um direito damental a boa administracao
publica. Seria um direito fundamental?

Partindo do pressuposto de que a concretizacas@od Social e Democratico de
Direito constitui a meta a do sistema juridico bea®, o Estado (e, consequentemente a
Administracdo Publica) deve se fazer presente, wistas a concretizar ou permitir que 0s
particulares concretizem os direitos fundamentdissse contexto, as pessoas tem a justa
expectativa de que o Poder Publico ndo seja omesoexcessivo, ou seja, que atue bem. Em
outras palavras, um direito (qQue, em linhas gegpade ser exigido de imediato, e que nao
pode ser abolido) a uma boa administracéo publica.

Dessa forma, ndo h& outra resposta sendo a afienainbora fora do catalogo,

existe sim um direito fundamental a boa adminisivggiblica. Segundo Juarez Freitas:

by

Trata-se do direito fundamental a administracacciesfte e eficaz,

proporcional cumpridora de seus deveres, com tesi@epia, motivacao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a parti@pasocial e a plena
responsabilizacdo por suas condutas omissivas esgsigas. A tal direito

corresponde o dever de a administragdo publicanasenas relagdes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos fpios constitucionais que a
regem (2007, p. 20).

Por fim, um direito aparentemente fundamental, mas o STF entende que néo é
um direito fundamental autbnomo na Constituicad @88: o direito a interpor recurso a uma
instancia superior (SARLET, 1996, p. 26).

Nesse caso, ao contrario do primeiro grupo de ekenanterioridade tributaria e
meio ambiente), em que o STF confirmou a fundantidatie de tais direitos, e do segundo
grupo (esquecimento, memoria e verdade, inimpudialié penal ao menor de dezoito anos,
acesso a internet e boa administracdo publica), cqa@és ainda ndo ha manifestacao
especifica, o STF ja se manifestou: ndo existe imgital fundamental a recurso a uma

instancia judicial superior (SARLET, 1996, p. 26).

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do trabalho, algumas pré-compreensdesnfiac@forcadas e algumas

conclusdes tornam-se inevitaveis:



1 Os direitos fundamentais possuem caracteristiftamais (superioridade
hierarquica, protecdo contra reforma ou abolicdapicabilidade imediata) e materiais
(tutelam os bens e valores mais importantes desmdiedade em cada momento histérico).

2 No direito brasileiro, os direitos fundamentagvem ter respaldo constitucional.
Mesmo aqueles que possuem previsdo em normas e€ligo dinternacional somente se
fundamentalizam nos termos estabelecidos pela @0Q&0o.

3 A Constituicédo brasileira de 1988 possui um esdemol de direitos fundamentais,
tanto em termos quantitativos quanto qualitativdada assim, é aberta ao reconhecimento
de novos direitos, em face do art. 5°, § 2° segundaal os direitos e garantias expressos
“ndo excluem outros decorrentes do regime e dogipios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa dsilBsgja parte.”

4 A clausula de abertura material é tradicionatiimeito brasileiro e tem sua origem
na IX Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos rdérisa e foi ratificada em 1791. No
entanto, naquele pais, novos direitos sdo recambgchna pratica, através da clausula do
devido processo legal, conforme jurisprudenciauf@é&na Corte.

5 No direito brasileiro, ha direitos fundamentaiemc expressa mencao na
Constituicdo (no catéalogo ou fora dele) e direitoglamentais sem mencao expressa (direitos
implicitos ou decorrentes do regime e dos prinsipidotados pela Constitui¢ao).

6 O debate sobre direitos ndo enumerados no Baasllegou ao Supremo Tribunal
Federal, tendo reconhecido, como fundamentaiseitaia anterioridade tributaria e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, dentre outros.

7 Por outro lado ha situagbes que o Supremo Triblbederal entende ndo haver
direito fundamental, como a possibilidade de irderpecurso a uma instancia judicial
superior. Para o STF, nesse caso, nao ha dirgittafoental a recorrer judicialmente.

8 Por fim, existem direitos pretensamente fundaaignias que ainda nao foram
confirmados pelo STF, como o direito ao esquecimenimemoria e a verdade, ao acesso a
internet, a boa administracdo publica e & inimplidaole penal do menor de dezoito anos.

Em suma, a abertura material do catalogo de drefttndamentais € uma
necessidade inerente a todos 0s sistemas conmtifigi pois permite sua atualizacdo em face
das novas demandas por direitos que surgem a cad@emo. Varios paises possuem
comando expresso a determinar o reconhecimentawes rdireito, como Estados Unidos,
Brasil e Portugal. No entanto, mesmo paises qu® m@ssuem de modo claro, como no caso
da Alemanha, utilizam-se de outros mecanismos paraitir uma protecdo eficaz dos

direitos fundamentais ao longo do tempo.
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