
oPoder Judiciário e os direitos individuais 
(Duas poderosas forças antimajoritárias) 

1 Introdução
 

Maioria e minoria são modos de se caracterizar, 

na política, a forma de governo, isto é, o modo pelo 

qual a sociedade institui e organiza o poder político e 

disciplina a relação entre governantes e governados. 

Há o governo de uma só pessoa, como nas ditaduras 

ou nas monarquias. Há o de alguns, como nas aristo­

cracias (governo dos mais sábios e competentes) e nas 

oligarquias (governo dos mais ricos); e há o governo de 

muitos, ou seja, do povo, que elege seus representantes 

para o exercício do poder. em rodízio, a prazo certo. 

Esta é a característica fundamental da república. 

Para Nieeolo Maehiavelli só existem duas formas 

de governo: república (democrática ou ditatorial) ou 

monarquia (hereditária ou não). Essa distinçào foi fei­
ta por ele, com rara lucidez, na primeira oração de seu 

famoso livro "O Principe", quando afirmou concisa e 

lapidarmente que: 'Todos os Estados e Governos pelos 

quais os homens são ou tém sido sempre governados, 

tem sido e são ou Repúblicas ou Principados." (All the 
States and Governments by whieh men are or ever have 
been ruled, have been and are either Republies or Prinee­
dom.) 

Aristóteles anteriormente já definia a democra­

cia como sendo o governo da maioria numérica, que 

é suprema. Esclareceu o estagirita que, "das formas de 

democracia, primeiro vem a que é dita ser baseada es­

tritamente na igualdade. Em tal democracia, a lei diz 

que é justo para o pobre não ter mais vantagens do que 

o rico, nem deve ser senhor, mas ambos iguais. Portan­

to, se a liberdade e igualdade, como pensam alguns, de­

vem ser encontradas na democracia, elas melhor serão 

alcançadas quando todas as pessoas compartilharem o 

governo ao máximo. E, desde que o povo é a maioria, 

e a opinião da maioria é decisiva, tal governo necessa­
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riamente deve ser uma democracia". (Offorms ofdemo­
craeyfirst comes that whieh is said do be basedstrietly on 
equality. In sueh a demoeraey the law says that it is just 
for the poor to have no more advantages than the rieh: 
and that neither should be master, but both equal. For if 
liberty and equality, as it thought by some, are ehiefly to 
befound in demoeraey, they will be bestattained when all 
persons"" alike share in thegovernment to the utmost. And 
since the people are the majority, and the opinion ofthe 
majority is deeisive, sueh a government must neeessarily 

be a democraey.l 

Ainda, de acordo com o grande filósofo grego, a 

liberdade é o primeiro princípio da democracia, eis que, 

nela, cada um vive como quer. Subentende-se latente, 

na sua tese, que a igualdade, no sentido de participa­

ção na escolha dos governantes e do destino da cidade, 

apresenta-se como outro sustentáculo da democracia, 

ao afirmar que a maioria numérica é suprema na sua 

vontade. Di-lo: "A base do Estado democrático é a li­

berdade, a qual, de acordo com a opinião comum dos 

homens, só nele pode ser desfrutada. Afirmam ser este 

o grande fim da democracia. Um princípio da liberda­

de é todos governarem e serem governados em turnos 

e a verdadeira justiça democrática e a aplicação da 

igualdade numérica não proporcional. Daí decorre que 

a maioria deve ser suprema e o que aprovar deve ser o 

fim e o justo. Todo cidadão, é dito, deve ter igualdade. 

e por conseqüência, na democracia o pobre tem mais 

poder do que o rico, porque há mais deles e a vontade 

da maioria é suprema. Esta é uma característica da li­

berdade que todo democrata afirma ser o princípio de 

seu Estado. Outra é que o homem deve viver como 

gostar. Este é, dizem, o privilegio do homem livre, pois, 

de outra forma, não viver como gostar é a marca do 

escravo. Esta é a segunda característica da democracia, 

de onde tem levantado o clamor dos homens no senti­
S 

do de não serem governados por ninguém, se possível, 'i: 
'CIl
.Sou, se impossível, governarem e serem governados em .:: 
g

turnos; assim, isso contribui para a liberdade baseada Q..
na igualdade." (The basis ofa democratie state is liberty; S'.. 

~ 

2 ARISTOTLE, 1979: 128. 
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which, according to the common opinion ofmen, can on~y 

be enjoyed in such a state; this they aifirm to be the great 
end of every demoeracy. One principie of liberty is for 
ali to rule and be ruled in tum, and indeed demoeratic 

justice is the apptication ofnumerical not proportionate 

equati~y; whence it follows that the majori~v must be 
supreme, and that whatever the majori~v approve must 
be the endand the justo Every citizen, it is said, must have 

equatiry, and therifore in ademoeracy thepoorhave more 
power than the rich, because there are more ofthem, and 
the will ofthe majority is supreme. Tlzis, then, is one note 
oftiberty wlzich ali demoerats aifirm to be the principie 

of their state. Another is that a man should tive as he 
tikes. This, they say, is the privilege ofa freeman, since, 
on the other hand, not to tive as a man tikes is the mark 

ofa slave. Tlzis is the second characteristic ofdemoeracy, 

whence has arisen the claim ofmen to be ruled ~y none, 

irpossible, or, ifthis is impossible, to rule and be ruled in 
turns; and so it contributes to the freedom based upon 
equality.)3 

O princípio da prevalência da vontade da maio­

ria, como fundamento de um governo democrático, 

foi decididamente encampado por John Locke, quando 

publicou (1689/90) o livro intitulado "Dois Tratados so­

bre o Governo" (Two Treatises of Government). Nele, 

refutou-se, frontalmente, o poder absoluto e a doutrina 

da origem divina do poder. Aí, pela primeira vez na his­

tória, alguém, de modo expresso e ostensivo, conside­

ra o governo não como originário do poder divino, ou 

decorrente do pacto firmado entre governante e uma 

minoria privilegiada de governados, como ensinava 

Hobbes. Para Locke, o poder de governar decorre sim­

plesmente da união, em comunidade, daquele que saiu 

do estado da natureza, que, assim, renuncia, a favor da 

maioria da comunidade - a menos que expressamente 
... 

tenha concordado com número superior a essa maioria 

- o poder necessário aos fins para os quais se uniu em 

sociedade. Eisso é feito simplesmente ao concordar em 

se unir a um corpo social politico, o qual é tudo que o 

pacto é, ou necessita ser, entre o indivíduo que entra ou 
.,. 
CI 

'C 
'ca= 

faz uma comunidade polítíca. Assim, aquilo que inicia 

e verdadeiramente constitui qualquer sociedade polí­
'C 
-; tica é nada, exceto o consentimento de qualquer nú­
CI 

Q .,. mero de homens livres, capazes de serem maioria, para 
~ unir e incorporar dentro dessa sociedade. E isso é tudo, 
~ 
40 

l ARISTOTLE, op.cil.: 207. 

tudo somente, que faz ou dá início a qualquer governo Uni 
legal no mundo." (W'hosoever, tI/erefore, out ofa state of Tha. 
Nature unite into a community, must be understood to It re 
give up the power necessary to the ends for which they exec, 
unite into society to the majority of the community, servt 
unless they expressly agreed in any numbergreater than are, 
the majority. And this is done by bare~v agreeing to unite jury 
into one political society, which is ali the compact that judgl 
is, or needs be, between the individuais that enter into or the ff, 
make up a commonwealth. And thus, that wlzich begins meas. 
and actually constitutes any political society is nothing 
but ti/e consent of any number of freemen capable of 

o per
majority, to unite and incorporate into such a society. 

freios
And this is that, and that only, which did or could give 

umc(
beginning to any lawfulgovernment in the world) 4 

senta 
O forte do pensamento de Locke é que a legitimi­ suas p 

dade do governo resulta, necessariamente, da decisão força 4 

da maioria. Para ele, diferentemente de Hobbes, não há duas a 
renúncia dos direitos naturais em virtude do pacto, que demo< 
não é celebrado entre governante e governado, mas en­ rema9 
tre os indivíduos que formam a maioria, visando, por a /egis~ 
eleição, e não por direito hereditário, formar o governo 

there

major,' 
justamente para proteger esses direitos naturais. an ex, 

judiáDaí por que Locke - na mesma linha de Espinosa 
thenYi- justifica o direito à rebelião quando o governo volta­

se contra o povo, que forma a maioria, que o constituiu 

e do qual obteve sua legitimidade.; 

Todavia, Alexis de Tocqueville, em seu livro 

Democracy in América, Ó alertou contra o risco da tira­

nia da maioria. Preocupado com a perda da liberdade 

individual, ou de grupo social minoritário, indagou: 

"Quando um homem ou um partido sofre uma injusti­

ça nos Estados Unidos, em quem ele busca socorro? Na e impr, 

opinião pública? É ela que forma a maioria. No corpo poder e 

legislativo? Ele representa a maioria e lhe obedece ce­ depois, 

gamente. No poder executivo? Ele é eleito pela maioria mente, 

e a serve como passivo instrumento. Na policia? Ela dor. Em 

não é senão a maioria com armas. No júri? O júri é a a lei e 

maioria vestida com o direito de pronunciar julgamen­ domada 

tos: mesmo os juízes em certos Estados são eleitos pela popular. 

maioria. Assim, por mais iníqua ou desarrazoada que militar, 

a medida que o machuca for, você deve se submeter a lha, foi e 

ela." (When a man or a par~y suffers an injustice in the oligárquI. 

e grande~ 

grupos de 
4 LOCKE, 1991: 178. Vargas er 
5 SILVEIRA, 2004: 50. povo debt 
6 TOCQUEVILLE, 1991: 233. desse an<i 

L 
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United 5tates, to whom can he tum? To public opinion? 
Yhat is whatforms the majority. To the legislative body? 
It represents the majority and obeys it blindly. To the 
executive power? It is appointed by the majority and 
serves as its passive instrumento To the police? They 
are nothing but the majority under arms. A jury? The 
jury is the majority vested with the right to pronounce 
judgment; even the judges in certain states are elected by 
the majority. 50, however iniquitous or unreasonable the 
measure which hurts you, you must submit.) 

O próprio Tocqueville tentou dar a solução para 

o perigo da tirania da maioria, contrapondo-se-lhe os 

freios e contrapesos. "Mas suponha que você tenha 

um corpo legislativo tão bem composto que ele repre­

senta a maioria sem ser necessariamente escravo de 

suas paixões, um poder executivo tendo a sua própria 

força e um poder judiciário independente das outras 

duas autoridades; então, você poderá ter um governo 

democrático, mas dificilmente haverá qualquer risco 

remanescente de tirania". (But suppose you were to have 
a legislative body so composed that it represented the 
majority withoutbeingnecessarily the slave ofitspassions, 
an executive power having a strength of its own, and a 
judicial power independent ofthe other two authorities; 
then you would still have a democratic govemment, but 
there would be hardly any remaining risk oftyranny.) 

2 Antecedentes de governos oligárquicos e 
ditatoriais no Brasil 

Em nosso pais, a partir de sua independência de 

1822, o poder político sempre ficou histórica, indevida 

e impropriamente concentrado nas mãos do chefe do 

poder executivo. No tempo do impêrio, D. Pedro 1 e, 

depois, seu filho, D. Pedro 11, governaram despotica­

mente, eis que acumulavam, ainda, o poder modera­

dor. Em síntese, a vontade do imperador sempre foi 

a lei e traduzida pela lei, editada por uma assemblêia 

domada e serviL sem quase nenhuma representação 

popular. Instalada a república por meio de um golpe 

militar. o poder político, na chamada de república ve­

lha, foi exercido pelos coronêis, ou seja, uma minoria 

oligárquica, basicamente de latifundiários, banqueiros 

e grandes comerciantes, ou por pessoas ligadas a esses 

grupos de interesse. Com a revolução de 1930, Getúlio 

Vargas empolgou, solitariamente, o poder, vivendo o 

povo debaixo de uma feroz ditadura atê 1945. Depois 

desse ano, atê 1963, as raposas políticas seguiram a 

cartilha dos coronéis da primeira república. Mesmo o 

grande presidente Juscelino Kubitscheck de Oliveira 

foi cria das velhas olígarquias que haviam sido combati­

das por Vargas. De 1964 a 1985, o povo brasileiro víveu 

debaixo da ditadura dos militares. Todas as sete Cons­

tituições, até então promulgadas e outorgadas (1824, 

1891, 1934, 1937, 1967 e 1969), foram elaboradas pelo 

governo, à revelia do povo, ante a fraca representação 

congressual. Mesmo a de 1946, apesar de ser saudada 

como democrática, foi feita por um grupo de notáveis, 

sem a adequada e proporcional participação popular. 

Basta notar, para isso, que o analta.beto não votava e a 

malbria do povo era iletrada. Por isso, essas Constitui­

ções não passaram de meras folhas de papeL já que não 

resguardaram, adequadamente, nenhum direito indivi­

dual. Somente a partir da Constituição de 05/10/1988, 

ê que o povo começou a tomar consciência da neces­

sidade de uma correta e proporcional representação 

congressuaL eis que as leis, editada pelos poderes elei­

tos, majoritários, devem traduzir os interesses da maio­

ria. Daí, surge a necessidade de se entender a função 

do poder judiciário, como poder não eleito, e a força 

constitucional das normas que disciplinam os direitos 

e garantias individuais. 

3Afragmentação do poder político para se 
evitar a tirania do governo. Adoutrina dos 
freios e contrapesos (checks and balances) 

Com o objetivo claro de se evitar a tirania e a 

opressão sobre o povo por um governo centralizador, 

autoritário e ditatoriaL a Constituição FederaL seguin­

do o paradigma americano, criou salvaguardas, ao 

fragmentar o poder político - monolítico na mão do 

ditador - repartindo-o de duas maneiras diferentes 

(federalismo e independência dos poderes), cada qual 

subdividindo-se em três frações distintas. 

Assim, num corte horizontal, ao adotar o federa­

lismo, criado, pela primeira vez no mundo, pela Cons­

tituição americana de 1787, a Carta Política brasileira "" o 
distribuiu o poder político entre os entes federativos 

(União, Estados-Membros e Municípios), dotando­

'C 
'n! 
I:-.5 
::s 

os de competência legislativa exclusiva e privativa e, 
o 

Q 

"" também, de autonomia administrativa e financeira, de 

modo a viabilizar sua autogovernabilidade. Assim, cada 

~ 

l 
ente politico tem de respeitar a área de atuação cons­ 41 
titucional, material e legislativa, estabelecida pela Car­

Revista do Tribunal Regional  Federal da 1ª Região, v. 19 n. 4 abr. 2007 

 



ta Magna para os outros dois. O principio federativo, 

que embasa essa forma de repartição do poder político, 

impõe que a União, como ente central, atue de modo 

excepcional, cuidando apenas das questões externas 

(p.ex. diplomacia, soberania, forças armadas etc.) e, 

internamente, as que envolvam interesses de âmbito 

nacional (p.ex. navegação marítima, aeroportos, im­

postos federais, polícia federal, justiça federal etc.), ou 

as que abranjam mais de um Estado-Membro (comér­

cio interestadual; ICMS); por sua vez, ao Estado-Mem­

bro, como ente político periférico, ficou assegurado o 

controle das questões regionais (áreas metropolitanas; 

conflitos entre municípios, servidores públicos esta­

duais, policia estadual, justiça estadual, impostos es­

taduais); e, finalmente, aos municípios, as matérias de 

interesse local (além dos assuntos específicos, como 

por exemplo o que trata dos servidores municipais e 

dos impostos municipais), todos os em que prevaleça, 

sobrepondo-se, o interesse local sobre o regional ou 

federal). Como a União atua por exceçâo, o grosso da 

legislação deve provir dos entes periféricos (em maior 

parte dos municípios, onde o individuo de fato mora e 

exerce os seus direitos civis), que estão mais de perto 

em contato com os problemas a serem resolvidos pela 

administração pública. 

O federalismo constitui, pois, uma forma de frag­

mentação do poder politico, a fim de se evitar a tirania 

resultante do excesso de concentração do poder go­

vernamental. Nesse sentido, asseverou o Justice Black 
da Suprema Corte americana, citado por Tony Freyer. 
"Nosso conceito de federalismo se assenta na política 

básica de evitar concentração excessiva de poder no go­

verno, federal ou estaduaL" (Our concepts offéderalism 
rested on the basic policy ofavoiding excess concentration 
ofpower in government, federal or state.) 7 

Consciente dessa função essencial ex~ci­

da pelo federalismo, como fator descentralizador e, 

simultaneamente, propulsor do crescimento politi­

co das lideranças locais, que não podem ser anuladas 

- muito menos ficar dependentes, na sua escalada 

política, do poder central - Paul J Mishkin enfatizou: 
~ .1: "As funções politicas decorrentes de um real e forte fe­

""= .1: deralismo têm se transformado em alguma coisa mais 

-= importante do que no passado. Por funções políticas, 
~ 

eu quero dizer as funções dos governos dos Estados ! 
~ 

7 SCHElBER, 1992:.104. 

(e locais) como fortalezas do pluralismo e da liberda­

de. Os Estados têm um papel como autõnomos cen­

tros de poder - e como poder de base - que não são 

sujeitos ao controle hierárquico pelo poder central". 

(lhe political functions ofa real and strongfederalism 
have become, if anything, more important than in the 
past. Bv 'politicalfunctions, I mean thefunctions ofstate 
(and local) govemments as bulwarks ofpluralism and 
of liberty. lhe states have a role as autonomic power 
centers - and thus power bases - that are not subject 
to hierarchical controlfrom the center.)8 

Desse modo, sob pena de concentração indevida 

do poder politico, não se pode permitir que um ente 

governamental (geralmente a União Federal), usurpe 

a competência do Estado-Membro ou do Município, 

disciplinando, por lei. matéria fora de sua alçada. A lei 

federal não é superior à lei estadual o'u municipal Cada 

ente político pode e deve legislar, com exclusividade, 

na área de sua competência legislativa constitucional­

mente delineada. Assim, uma lei municipal, dispondo 

sobre assunto de interesse eminentemente local, vale 

mais do que uma lei federal, ou estadual, porque, nes­

se caso, está validada e legitimada pela Constituição. 

Sendo a única a ter eficácia, ela naturalmente se opõe a 

qualquer indevida usurpação de competéncia origina­

da nos entes políticos mais ao centro (Estado-Membro 

e União Federal), que cuidam, em razão do princípio 

federalista, de questões de maior abrangência territo­

rial. 

O professor Richard Steward tem sugerido uma 

estreita correlação entre a defesa da autonomia do Es­

tado-Membro, contra a dominação da União, com os 

direitos individuais, aos quais se acha atada. Ele identifi­

ca quatro aspectos da estrutura federal descentralizada 

que podem ser considerados valores que o individuo 

desejaria implementar: a grande precisão com que o 

tomador de decisão local pode operar como útil calcu­

lador dos custos e beneficios; a maiorproteção da liber­
dade que a tomada de decisão estadual descentralizada 

alcança ao dificultar que qualquer grupo de pessoas se 

assenhoreie do poder total nacional; o maior grau de 
comunidade, alavancado pela oportunidade de partici­

pação política que a descentralízação torna possivel; e 

a maior diversificação que a descentralização encoraja. 

(Proféssor Richard Stewart has suggested how claims of 

'SCHEIBER. op.cit., p.156. 

sta 
He 
stn 
wO, 

aj 

ca~ 

lihe 

affo 
tota 
fost/ 
dea 

whü 

vertI 

Cor!: 

boral 

fedeI1 

quis~ 

eten~ 

coloel 

incid~ 

state~ 

try n~ 
to the ~ 

1 
federaJ 

derar c 

ainda I 

titularE 

arts. 13 

(Estatu 

de Peql 

a guia t1 

lecimer 

mencio 

Estado-. 

instanta 

próprias 

nem del 

controla 

Já, 
entre trê 

9TRIBE,19 

10 BRANDE 
42 

Revista do Tribunal Regional  Federal da 1ª Região, v. 19 n. 4 abr. 2007
 

 



da­

en­

são 

ral". 

'ism 

the 
tate 

and 
)wer 

bject 

:vida 

ente 

mpe 

:ipio. 

Alei 

Cada 

dade, 

lonal­

,onda 

1, vale 

~, nes­

:uição. 

:lpõea 

rigina­

embro 

lncípio 

[errito­

io uma 

l do Es­

cornos 

ldentifi­

ralizada 

idividuo 

n que o 

lil calcu­

da liber­
tralizada 

essoas se 

.grau de 

E partici­

IJssivel; e 

encoraja. 

claims of 

state sovereign~v might be grounded in individual rights. 
He identifies four features of a decentralized federal 

structure which can be stated as values an individual 
would wish to further: the ~'.!feater accuracy with which 
a local decisionmaker can operate as a utilitarian 
calCli/ator ofcosts and benefits; the greater protection of 

liberty which the states decentralized decisionmaking 
aifords by making it harder for any one ~'.!,roup to seize 

total national powel;' the greater degree ofcommunity 
fostered by the opportunityfor politicalparticipation that 
decentralization makes possible; and thegreater diversity 
which decentralization fosters). 9 

A propósito, não se pode esquecer a precisa ad­

vertência lançada pelo /ustice Brandeis,1O da Suprema 

Corte americana, ao elaborar a doutrina do estado-la­

boratório. Disse ele: 

"Constitui um dos felizes acidentes do sistema 

federal que um único e corajoso Estado possa, se assim 

quiserem os seus cidadãos, servir como um laboratório; 

e tentar novos experimentos sociais e econômicos sem 

colocar em risco o restante do país". (lt is one ofthe happy 
incidents of the federal system that a single courageous 
state may, ifits citizens choose, serve as a laboratory: and 
try novel social and economic e)...periments without risk 

to ti/e rest ofthe countly). 

À luz desses raciocínios, fortes no pnnClplO 

federalista, é inconstitucional o governo federal se apo­

derar de imposto estadual (ICMS) e municipal (ISS), 

ainda que com o compromisso de repassar aos seus 

titulares o valor arrecadado, como estabelecido nos 

arts. 13 e 22 da Lei Complementar 123, de 14/12/2006 

(Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa 

de Pequeno Porte). No caso, se o empresário utilizar 

a guia única do Simples Nacional, compete ao estabe­

lecimento bancário separar, de imediato, as receitas ali 

mencionadas como pertencentes ao município e ao 

Estado-Membro. creditando os valores respectivos, 

instantaneamente, em suas contas correntes. Receitas 

próprias dos entes políticos periféricos não podem, 

nem devem - sob risco de dominação política - ser 

controladas pelo ente central. 

Já, num corte vertical, o poder político foi dividido 

entre três ramos governamentais: Legislativo, Executi­

9 TRIBE. 1988: 385 

IOBRANDElS, 1932. 

vo e Judiciário - LEJ. Cada um deles é independente 

do outro. Porém, para não se inviabilizar a governabi­

lidade do país, devem caminhar juntos, de preferéncia 

harmoniosamente. Todavia. isto não quer dizer que de­

vam fazê-lo, sempre, consensualmente. Ocasionais en­

frentamentos legislativos, ou judiciais, entre os poderes 

instituídos são próprios da democracia e necessários à 

sua sobrevivência. São como as tempestades no mun­

do fisico. Não obstante serem esporádicas e indeseja­

das, além de causarem danos colaterais, sua ocorrência 

é certa e inafastável e, de certo modo, necessária, a fim 

de se equilibrarem os efeitos da natureza. Os eventuais r 

col\Írontos entre os poderes instituídos fazem parte 

dos freios e contrapesos (checks and balances), doutri­

na pela qual cada ramo do governo controla e fiscaliza 

os outros dois. Se houver consenso absoluto entre eles. 

ou entre dois deles, já não teremos democracia, mas di­

tadura dos poderes, em virtude da indevida concentra­

ção, não desejada, nem permitida pela Constituição. Os 

três poderes hão de tatar a mesma língua (governabili­

dade). porém cada um se expressando à sua maneira e, 

às vezes, contrariamente ao entendimento dos outros 

dois. A democracia pressupõe a fragmentação do po­

der politico. Écomo um tapete colorido, com diversos 

desenhos formando, harmoniosamente, um quadro. Se 

for da mesma cor (a prevalecer unicamente a vontade 

do ditador), o tapete não ressalta essas diversas nuan­

ças. É monótono. Desdenha da criatividade. Impede a 

contribuição participativa. Gera a letargia, a indolência 

e a dependência. Em matéria de interpretação da lei, o 

poder judiciário detém. pela Constituição, o direito e o 

dever de dar a última palavra, isto é, dizer o que a lei é. 

O pronunciamento do Supremo Tribunal Federal- a 

mais alta Corte do país em matéria constitucional e, 

também, relativamente à validade de lei local, contes­

tada em face da Constituição Federal ou da lei federal 

- só pode ser superado por emenda constitucional. 

Existindo. em nosso país, um tribunal intermediário, 

também com jurisdição nacional, que é o Superior Tri­

bunal de Justiça, a ele pertence, quando não for susci­

tada a questão constitucional, a última palavra em ma­
Q '" téria de validade de leis, exceto em se tratando de lei 'i: 

'lIS 

municipal, nos casos acima citados. = 
.~ 

Na interpretação do texto constitucional, há de Q 
Q 

se observar o equilíbrio na distribuiçãO do poder polí­ ~ 
tico, entre os Entes federados. visado pelo constituinte ~ 
originário. Para alguns publicistas esse é o elemento 

dominador na regra interpretativa da Constituição. 
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Esse importante, decisivo e indeclinável papel é desti­

nado ao Judiciário, que, como poder político não eleito, 

tem o dever de examinar a matéria observando as reais 

necessidades do país. 

John H Garvey e T Alexander Aleinikoif asse­

veraram que a metáfora do balanceamento refere­

se a teorias de interpretação constitucional que são 

baseadas na identificação, avaliação e comparação 

dos interesses em conflito. Expõem que o melhor ar­

gumento utilizado pelos defensores do balancing é o 

que permite as Cortes Judiciais aumentar o processo 

de equilíbrio, dando peso a interesses que o legíslati­

vo tende a ignorar ou subavaliar. Dentro desse enfo­

que, a Corte desempenha dois importantes papéis: 1. 

reforça a representação, assegurando que interesses 

impopulares ou de grupos mal representados politi­

camente sejam contados e considerados com justiça; 

2. protege direitos e interesses constitucionais que, às 

vezes, são esquecidos no hurly-burly da Política. Ad­

vertem, todavia, que o balanceamento pela Corte não 

repete a função legislativa ou suplanta os julgamentos 

legislativos de boa política social. Usa-se o ato legis­

lativo como medida da importância social e, assim, 

como uma base para calcular o grau para o qual o in­

teresse constitucional deverá ser "atenuado" (A better 
argument for the balancer is that the Court improves 
the balancing process by giving weight to interests that 
the legislature tends to ignore ar undervalue. Under 
this view, the Court plays two important roles. First, it 
reinforces representation. ensuring that the interests of 

unpopular ar underrepresented groups are conted and 
contedfairly. Second, itprotects constitutional rights and 
interests that are sometimes forgotten in the hurly-burly 
ofpolitics. /...) The balancing court does not replicate the 
legislative function ar supllant legislative judgmmts of 
good social policy. It uses the legislative act as a measu~e 

ofsocial importance and thus as a basis for calculating 
the degree to which the constitutional interest should be 
"softened':)ll 

A partir dessa ótica, lícito não é aos poderes elei­.. tos reduzirem, ou retirarem, em certos casos, por meio 
'C= 
'CIl de emendas constitucionais ou de leís, a jurisdição do= 'C 

poder judíciário, nem seu poder de conceder liminares 
Q
-== e, excepcionalmente, a antecípação de tutela. Compete 
~ a esse poder não eleito preservar sua jurisdiçâo consti­
~ 

11 GARVEY, 1991:.108. 

tucional e sua força política para evitar lesão ou amea­

ça a direito dos particulares por meio de provimentos 

preventivos, sempre que ficarem evidenciados ofumus 

bani iuris e o periculum in mora. O poder cautelar é 

ínsito ao poder jurisdicional. 

A advertência feita para o legislador, no sentido 

de não restringir a independência do Poder Judiciário, 

serve, também, com muito mais propriedade, para o 

executivo federal. 

Nos Estados Unidos, durante a guerra civil, os 

militares passaram a submeter a seus tribunais, de ex­

ceção, os civis acusados de sabotagem ou de espiona­

gem, condenando vários deles à morte. Em 1866, ao 

apreciar o caso Ex parte Milligan, a Suprema Corte 

daquele país concedeu o Writ ofCertiorari para anu­

lar essas condenações, não permitindo a redução da 

jurisdição dos tribunais civis. Analisando esse caso, 

Laurence H Tribe 12 explica que "Como temos visto, a 

autoridade doméstica do executivo é mais abrangente 

em tempos de guerra. Onde, entretanto, o Presidente 

procura diretamente suplantar o judiciário na solução 

de casos particulares, a Suprema Corte submeterá as 

justificações militares para tal ato a um exame estri­

to e meticuloso. Assim, no caso Ex parte Milligan a 

Corte regrou que lei marcial durante a Guerra Civil 

não pode "ser aplícada aos cidadãos nos estados que 

mantiveram a autoridade do governo, e onde as cor­

tes estão abertas e seu processo desobstruído". Em­

pregando análise similar, a Corte sustentou, em 1946, 

que a declaração de lei marcial no Havaí subseqüen­

temente ao ataque sobre Pearl Harbor era inconstítu­

cional." (As we have sem, executive domestic authority 

is most expansive in time of war. Where, however, the 

President seeks directly supplant the judiciary in the 

resolution ofparticular cases, the Supreme Court will 

subject the military justifications for such action to close 

serutiny. Thus, in Ex parte Milligan the Court held that 

martiallaw during the Civil War could not "be applied 

to citizens in states which have upheld the authority of 

thegovermnent, and where the courts are open and their 

process unobstructed. "Employing a similar analysis, the 

Court held in 1946 that the declaration ofmartiallaw 

in Hawaii subsequent to the attack upon Pearl Harbor 
was inconstitutional.) 

12 TRIBE. op.cit. 238 
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No Brasil, diferentemente, o presidente Artur 

Bernardes, em 1926, dominando um congresso sub­

misso, reduziu significativamente, por meio de uma 

emenda constitucional, a jurisdição do Poder Judiciá­

rio, dele retirando a apreciação de vários atos pratica­

dos pelo governo (legislativo e executivo) durante o es­

tado de sitio, que vigorou por todo o seu mandato (CF 

de 1891, art. 60, § 5°). Esse péSSImo exemplo de anu­

lação e de apequenamento do poder judiciário foi se­

guido pelo ditador Getúlio Vargas, em sua constituição 

"polaca", outorgada de 1937 (art. 170), bem como pela 

ditadura do regime militar. iniciada em 1964, a ver pelo 

AI 511968 (art. 11), CF de 1969 (art. 157) e EC 1511985 

(art. 156, § 6°). Tais medidas não foram declaradas 

inconstitucionais por nosso Supremo Tribunal, nem 

mesmo depois de passados os períodos ditatoriais, ape­

sar de elas terem, de modo flagrante e ostensivo, viola­

do os direitos individuais e, simultaneamente, atentado 

contra o princípio da independência dos poderes, di­

minuindo a estatura politica do poder judiciário e o seu 

prestígio perante a população, como poder confiável e 

com capacidade de defender a Constítuição. 

Historicamente, portanto, o judiciário brasileiro 

sempre foi politicamente fraco e submisso, primeiro 

aos monarcas, e, depois, aos poderes eleitos. Talvez, daí 

advenha seu extremado amor pela literalidade da lei 

- os preceitos constitucionais, até alguns anos atrás, 

eram raramente invocados - e o tecnicismo doentio 

que lhe dá oportunidade de não enfrentar o mérito das 

questões que desagradem ao governo. Agora, está na 

hora de ele construir, de fato, sua independéncia, já as­

segurada formalmente na Constituição. 

Voltando à análise da lei, como expressão da von­

tade dos ramos governamentais eleitos, também ela 

não pode impor ao poder judiciário o recurso de ofício, 

também chamado de reexame necessário, nos casos 

em que os entes estatais ou suas fundações e autarquias 

deixarem de recorrer voluntariamente, atuando o Judi­

ciário como substituto processual da parte vencida, em 

detrimento da vencedora, o que viola, ainda, o princi­

pio da isonomia processual, abrigado pela cláusula do 

devido processo legal. 

Muito menos pode o Congresso Nacional, mes­

mo por meio de emenda constitucionaL impor ao po­

der judiciário a obrigação de executar, de ofício, as con­

tribuições sociais devidas pelo empregador ao INSS, 

em razão das sentenças trabalhistas que proferir (CF, 

art. 114, VIII, inserido por força das Emendas 2011998 

e 45/2004). Aí, além de ter sido ferido de morte o prin­

cipio da separação dos poderes (CF. art. 2°), ocorrem 

várias outras inconstitucionalidades, como demonstrei 

no meu livro Tribunal ArbitraJ13, tais como: a) indevida 

substituição processual (o Judiciário, que é poder po­

litico independente, age como exeqüente em nome 

e por conta de órgão do Poder Executivo); b) falta de 

constituição do crédito tributário pelo regular lança­

mento, notificação e de sua inscrição na dívida ativa, 

como pressupostos imprescindíveis da execução (Lei 

8.21211991 (Custeio da Previdência Socia]), art. 33, ca­

put e seu § 7°, art. 37, caput e seu § 2°); c) violação do 

d~ido processo legal, por ausência de prévio e amplo 

direito de defesa no decorrer da inexistente constitui­

ção administrativa do crédito tributário (notificação 

do débito, auto de infração, etc). d) o objeto do crédi­

to tributário, sujeito a rígidas normas impostas por lei 

complementar (Código Tributário Nacional) e por lei 

ordinária específica (acima citada), não se confunde 

com o da lide trabalhista, sujeita à sentença judicial, 

que se submete a outros pressupostos e que envolve 

exclusivamente a relação jurídica controversa entre 

particulares, terceiros no caso (empregado e emprega­

dor). Note-se que a sentença trabalhista não pode criar 

para a seguridade social (terceiro, estranho à deman­

da) um direito que não foi objeto de discussão na lide. 

Ainda que crie, cabe ao INSS, de posse da sentença, 

constituir regularmente o crédito tributário, observado 

o devido processo legal, mediante ampla defesa prévia, 

e fazer sua inscrição da dívida ativa, notificando o con­

tribuinte, antes de executá-lo na Justiça Federal (única 

competente para o caso, a ver pelo disposto no art. 109, 

I, da CF), onde o devedor ainda tem a oportunidade 

de apresentar nova defesa, com os recursos a ela ine­

rentes. 

4 Fiscalização e controle dos poderes 
governamentais pelo povo 

Uma vez que o poder político emana do povo 

e em seu nome é exercido, compete ao próprio povo ~ 
'i:

exercer severa fiscalização, indistintamente, sobre a ,." 
c-.5

conduta dos agentes dos três ramos governamentais a = o 
fim de se evitar a tirania, a ditadura e aopressão, de onde Q 

g,
decorre a perda de sua liberdade. É lição sedimentada 

l 
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na história que todo aquele que exerce o poder tende tantes do povo. Os parlamentares e os governantes 

a se corromper e a dele abusar. Todos, sem exceção, 

procuram se apoderar do poder e tendem a ampliá-lo 

por meios impróprios e a usurpá-lo, exercendo-o além 

de seus limites constitucionais permitidos e autoriza­

dos. Esse controle do povo se faz, normalmente, pela 

midia: jornais, radiodifusão e televisão. Também se faz 

por meio do Ministério Público, que, apesar de ser um 

órgão do poder executivo, detém independéncia cons­

titucional para defender os interesses da sociedade. 

De forma ancilar, o próprio cidadão pode exercer sua 

parcela de controle dos ramos governamentais ao f~lzer 

passeatas, mandar cartas aos deputados, ao escrever ar­

tigos ou manifestar sua opinião nos jornais e emissoras 

de radio, ou participar de uma ONG. 

Se o povo se omite nessa fiscalização, ficando 

inerte e deixando apenas nas mãos dos governantes 

",i'l· a livre aplicação dos recursos financeiros arrecadados 
li 

.,11 com os impostos, bem como a escolha e fixação dos 
lill;~ 

interesses colocados nas leis, ainda que os agentes poli­

ticos aleguem estar buscando a melhor solução social, 

esse povo se torna servil e inoperante. A inação, o de­

sinteresse pelas coisas públicas, a passividade e a tole­

rância com a corrupção são a marca - talhada no cos­

tume secular de aceitação do dominio dos governantes 

por meio de suas leis inconstitucionais - de um povo 

escravizado. Nenhuma Constituição recém promulga­

da ou lei inovadora pode salvar esse tipo de povo, acos­

tumado aos grilhões. A construção de qualquer edifício 

começa pela base, pelos seus alicerces. Politicamente, 

uma nação democrática se constrói a partir do seu 

povo, que deve ser livre. A democracia e a liberdade 

exigem que, a todo instante, se lute por elas. Dai por 

que os embates entre os poderes são naturais e neces­

sários, permanecendo, ainda, todos eles sob o controle 

do povo, que deve ficar em constante vigilâncta contra 

os tiranos, que são muitos a ambicionar o poder, e seus 

previsíveis abusos. 

5Alei como expressão da vontade da 
ooi: 
." 

maioria. Afunção primordial do Judiciário 

­=I:"" oi: como poder antimajoritário 
o 

Q 

~ Há, ainda, uma distinção, muito sutil e pouco 

~	 considerada, entre os trés ramos governamentais. É 

que em dois deles (o legislativo e o executivo) os seus 

agentes são eleitos pelo povo. Atuam como represen­

(presidente da república, governadores e prefeitos) são 

eleitos pela maioria dos cidadãos justamente para de­

fender os interesses e fazer prevalecer a vontade dessa 

maioria. Dai, decorre que as leis feitas no congresso na­

cional (ou nas assembléias legislativas e cámaras mu­

nicipais) e sancionadas pelo presidente da república 

(ou governadores e prefeitos) devem veicular, como 

regra, a vontade da maioria, resguardando o interesse, 

geralnlt'nte econámico, dessa maioria. O princípio da 

representação pressupõe a lógica desse raciocínio. Por­

tanto, esses dois poderes, cujos membros são eleitos 

pelo voto, representam - pelo menos teoricamente 

- o interesse majoritário do povo. As leis devem refle­

tir e encampar esses interesses majoritários. 

Contudo, se assim não ocorre no Brasil, é porque, 

há defeito no processo representativo. Como se sabe, 

aqui, secularmente, o Congresso Nacional sempre re­

presentou o interesse de minorias oligárquicas, prote­

gendo, por meio de leis, os seus interesses. Instituiram­

se, a seu favor, não raras vezes, verdadeiros monopólios 

privados, como acontece com os bancos e as empresas 

de telecomunicação. Basta ver, para conferir a falta de 

representatividade do parlamento brasileiro, que até 

poucos anos atrás o analfabeto não votava. Essa situa­

ção só se modificou com a promulgação da Constitui­

ção de 1988, a Constituição Cidadã, que ampliou a re­

presentatividade congressual. Ora, como se sabe, ainda 

hoje, parcela significativa do povo brasileiro é analfabe­

ta. Logo, o congresso não representava, até bem recen­

temente, o interesse do povo ao fazer as leis. Por isso 

mesmo, como sabido, a maioria da legislação editada 

anteriormente a 1988 padece do vício da inconstitucio­

nalidade, por resguardar, apenas, os interesses de gru­

pos oligárquicos minoritários. Essa sub-representação 

deve ser considerada pelo judiciário na análise do caso 

concreto, devendo atenuá-la. 

Voltando-se, pois, à normalidade dos paises de­

mocráticos - e esquecendo o caso atípico de falta 

de representação congressual brasileira, que facilita a 

usurpação do poder pelo executivo - o modelo mon­

tado pela nossa atual Constituição pressupõe a repre­

sentação majoritária dos poderes eleitos: legislativo e 

executivo. Por conseqüéncia, as leis editadas têm, ne­

cessariamente, que abranger e incorporar os direitos e 

interesses majoritários, sem, contudo, prejudicar os das 

minorias. 
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E esses direitos e interesses minoritários? Como 

são preservados? 

A Constituição deu a solução para esse problema 

ao instituir o Poder Judiciário como poder político não 

eleito, portanto, antimajoritário. 

Seguiu, nesse passo, o paradigma americano. Lá, 

como atualmente cá, o poder judiciário constitui poder 

político independente e autônomo. 

Para que o Judiciário possa, livremente e com 

segurança, exercer o controle da vontade da maioria, 

geralmente veiculada por lei, ele foi elevado à condi­

ção de poder político, com essa missão precípua: a de 

confrontar a vontade do legislador (hipoteticamente 

representando a vontade da maioria), com a Constitui­

ção, ou seja, a vontade geral da Nação, ou do povo, de 

onde emana todo poder politico dos três ramos gover­

namentais. H 

Visualizando esse cenário, registrou o Chief 

fustice Rellllquist, referindo-se à divisão do poder ado­

tado na América, que, ao contrário da tradição inglesa, 

onde o juiz não pode anular ato do Parlamento, essa 

foi a intenção clara dos elaboradores da Constituição 

de 1787: "Eles queriam que os juizes fossem indepen­

dentes do Presidente e do Congresso, mas também, 

com toda probabilidade, que as Cortes Federais fossem 

capazes de dizer se a legislação editada pelo Congres­

so era consistente com as limitações da Constituição 

dos Estados Unidos. Os elaboradores reconciliaram, 

de um modo mais ou menos grosseiro, a necessidade 

de uma instituição antimajoritária como a Suprema 

Corte para interpretar a Constituição dentro de um 

amplo sistema de governo basicamente comprome­

tido com a regra majoritária." (They wanted the judges 

to be independent ofthe president and ofCongress, but 

in all probability they also wanted the federal courts 

to be able to pass on whether or not legislation enacted 

by Congress was consistent with the limitations of the 

United States Constitution. lhe framers reconciled 

in a somewhat roughhewn way the need for an anti­

majoritarian institution such as the Supreme Court to 

interpret a written constitution within a broader system 

ofgovernment basically commited to majority rule) .15 

14SILVElRA,2001:.327. 

IS REHNQUIST, 1987 306. 

Portanto, sendo o judiciário quem dá a última 

palavra sobre a constitucionalidade das leis, ele, como 

poder não eleito e guardião dos direitos das minorias, 

só pode sancionar, como constitucionais, as leis, jus­

tas paras as maiorias, que não prejudiquem os grupos 

minoritários protegidos pela própria Constituição, a 

saber, exemplificativamente: idosos, crianças, mulhe­

res, índios, gays, negros, aidéticos, pessoas de origem 

estrangeira, ou de procedência preconceituosamente 

estabelecida, como a dos nordestinos etc. Para isso, foi 

dotado, também, do poder de apreciar a justiça da lei, 

ou do ato administrativo, com fulcro no substantivo 

devido processo legal (Substantive Due Process ofLaw), 
doutrina que foi desenvolvida no direito constitucional 

americano. O princípio do devido processo legal foi in­

corporado na Constituição brasileira de 1988, com oito 

séculos de atraso. Pois, se assim o judiciário não atuar, 

isto é, se simplesmente der executividade a leis majo­

ritárias que violem os direitos das minorias, constitu­

cionalmente assegurados, ele passa a agir como braço 

opressor, a serviço da maioria, que os poderes eleitos 

encarnam. Em última análise, o poder judiciário pas­

sa a servir como braço forte do governo. Nesse caso, 

a quem esses grupos minoritários vão recorrer? Aos 

poderes eleitos, representativos dos interesses majo­

ritários? Não estaria, aí, então, instituída a ditadura da 

maioria, a que alude Alexis de Tocqueville, na sua tão 

decantada "Democracia na América"? 

Evidente que não! A nossa Constituição instituiu 

o judiciário como poder politico não eleito, porém em 

igualdade de força política com os outros dois ramos 

governamentais. Ao judiciário, foi reconhecido o po­

der político de anular as leis feitas pelo Congresso Na­

cional e os atos da administração pública que violarem 

a Constituição. Perfilhou-se, nesse passo, o exemplo de 

seu paradigma americano, a Constituição de 1787, de 

onde foi extraído o judicial reviewl6 
, que foi declarado 

pela Suprema Corte daquele país, em inesquecível voto 

do Chief-fustice fohn Marshall, ao apreciar, em 1803, o 

caso Marbury v. Madison) 17 

Como no Brasil, há, historicamente, uma inver­ .. = são na representação congressual, pois quem sempre 

dominou o Congresso foi uma minoria oligárquica 

"i: 
'RIc:
"i: 
:;
.:s.. 
~ 

lbMARSHALL,1803 ~ 
1- Sobre detalhes desse memorável julgamento, vide meu livro Freios 

e Contrapesos (Checks and Balances), ed. Del Rey, Belo Horizonte, 47 
1999. 
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i"': (grandes industriais, banqueiros, latifundiários, os do­
I' nos dos grandes jornais e canais de televisão, ou pesso­
,. 

as ligadas a esses grupos de interesse, ou patrocinadas i:'.:!iI
ou financiadas eleitoralmente por eles), a lei, como re­

gra, nunca representou a vontade majoritária, mas ape­
~, 
.~ 

nas a de uma minoria privilegiada. Essa minoria não é 

II aquela que a nossa Constituição pretendeu proteger. I, 
,I:	 Dai a razão de tanta pobreza e de tamanha exclusão so­

ciaL existentes em nosso pais. Assim, presentemente, o 
li	 poder judiciário - que é, ontologicamente, o defensor 

das minorias - deve tomar o maior cuidado na aplica­

ção das leis, já que elas, absurdamente, de um modo ge­

raL beneficiam minorias financeira e economicamente 

fortes, que se fazem representar, quase que com exclu­

sividade, no Congresso, e prejudicam os interesses e di­

reitos da própria maioria do povo, eis que essa maioria, 

normalmente, sempre foi excluida da representação 

congressual na elaboração das leis. 

6 Dois corpos distintos de normas 
constitucionais. Suspeição da lei que 

atente contra os direitos individuais e suas 
garantias. Escrutínio estrito e inversão do 

ônus da prova 

Visando proteger as verdadeiras minorias (as 

expressamente mencionadas na Carta Política) con­

tra as leis, que normalmente expressam a vontade da 

maioria, por meio da representação congressuaL a nos­

sa Constituição federal fez, claramente, uma distinção 

entre os direitos fundamentais antimajoritários que, 

por sua própria natureza, não podem ser extintos por 

lei, ou ter, por esta, o seu livre exercicio obstaculizado, 

e aquelas matérias que podem, sob qualquer aspecto, 

salvo pouquíssimas restrições, ser objeto de lerts que, 

evidentemente, pressupõem a veiculação da vontade 

majoritária. 

A nossa Magna Carta seguiu, nesse passo, as mes­

mas linhas mestras traçadas pela Constituição ameri­

cana de 1787, que só foi ratificada pelos Estados-Mem­
~ Oi: bros depois de assumido o compromisso de se agregar 

'ft1 r=-.5 nela um "Bill ofRights", o que aconteceu em 179 L por 
:s 

Q = influência de Thomas Jefferson e iniciativa parlamentar 

de James Madison.~ 
l A importãncia dos direitos individuais inseridos 

na Constituição americana, em virtude das oito pri­48 
meiras emendas, foi ressaltada pela Justice Sandra Day 

O'Connor (a primeira mulher a ter assento na Suprema 

Corte dos Estados Unidos), em seu livro The Majesty 
of the Law. 18 Demonstrando excepcional percepção, 

com acuidade, escreveu ela: "Esta é a grande ironia do 

Bill of Rights. A maioria dos americanos pensa que a 

Constituição e o Bill ofRights caminham de mãos da­

das. Porém, a mais apropriada analogia é a da bola e da 

corrente". Entendido, aqui, como duas coisas distintas 

e opostas, mas necessariamente atadas entre si. "O Bill 

ofRiglzts foi uma restrição imposta ao novo governo fe­

deral para evitar que atuasse fora de controle. Foi posto 

lá em resposta aos anseios daqueles que estariam feli­

zes se a Constituição jamais tivesse sido ratificada. Adi­

cione-se à ironia este fato: enquanto a Constituição re­

presenta a pedra fundamental de nosso compromisso, 

como nação, aos princípios de um governo representa­

tivo e leis majoritárias, o Bill ofRights é, decididamen­

te, um documento antimajoritário. No Bill ofRights os 

emulduradores da Constituição construíram um muro 

em volta de certas liberdades individuais fundamen­

tais, limitando, para sempre, a possibilidade da maioria 

se intrometer nelas." (This is the great irony of the Bill 

ofRights. Most Americans think ofthe Constitution and 

the Bitl ofRights as going hand to hand. But the more 

appropriate analogy is ball and chain. The Bitl ofRights 
was a restraint imposed on the newjéderal government 

to keep it from running out ofcontrolo It was put there 
in response to concerns by people who would have been 
quite happy had the Constitution never been ratified. 

Adding to the irony thisfact: while the Constitution is the 

cornerstone ofour nation s commitment to principies of 

representative government and majority rule, the Bill ~f 

Rights is a decidedly antimajoritarian documento In the 
Bill ofRights, the Framers built a wall around certain 
fundamental individual freedoms, forever limiting the 
majoritys ability to intrude upon them. " 

Objetivando alcançar o mesmo propósito, a 

Constituição brasileira foi dividida em duas partes 

distintas. Uma que protege os interesses minoritários 

e outra em que prevalece a vontade da maioria. Desse 

modo, a leitura e a interpretação da Lei Fundamental 

deve ser feita de dois modos diferentes, dependendo 

da natureza da norma submetida a exame. Resulta, dai, 

que não é permitida a interpretação linear, numa ótica 

axiológica equalizadora, como se todos os dispositivos 

l8O'CONNOR, 2003: 59. 
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constitucionais incorporassem valores paritários, de 

igual intensidade e mesmos pesos jurídicos. Ao inver­

so, a noção básica, estabelecida pela Carta Politica, é a 

da distinção inelutável ente as regras que disciplinam 

os direitos individuais e suas garantias (naturalmente 

oponíveis ao governo e às suas leis, oposição essa que 

conta com a sanção da própria Lei Fundamental) e 

aqueles outros normativos constitucionais, que regem 

outras matérias. 

Assim, as normas constitucionais definidoras dos 

direitos individuais fundamentais vém informadas pelo 

princípio antimajoritário, tanto que o seu exercício não 

depende da edição de prévia lei para reconhecê-los ou 

regulá-los, a ver pelo disposto na Constituição FederaL 

art. 5°, § l°; As normas definidoras dos direitos egaran­

tiasfundamentais têm aplicação imediata. Por serem li­

vremente exercitáveis, a vontade majoritária veiculada 

pela lei não pode impedir ou anular o exercício desses 

direitos individuais fundamentais, essencialmente an­

timajoritários, eis que consagrados na e protegidos pela 

própria Carta Magna. 

Sobre as limitações que recaem sobre a maioria, 

ainda que sua vontade seja instrumentalizada mediante 

lei, adverte Robert H Bork: "Há coisas que a maioria não 

pode fazer, por mais democraticamente que tenha sido 

adecisão. São áreas deixadas para a liberdade individuaL 

sendo acoerção da maioria nesses aspectos da vida uma 

tirania. I...] A tirania da maioria ocorre se a legislação 

invade as áreas próprias deixadas para a liberdade indi­

vidual". (There are some things a majority should not do 

to us no malter how democratically it decides to do them. 
These are areas properly left to individualfreedom, and 

coercioll by the majority in these aspects oflife is tyranny. 
f...)Majority tyrany occurs iflegislation invades the areas 
properly left to individualfreedom).19 

Daí se extrai, com clareza - considerando que 

o direito individual fundamental é livremente exerci­

táveL independentemente de prévia lei, sendo esta a 

expressão da vontade majoritária - que a lei que pre­

tende interferir nos direitos individuais (mesmo à guisa 

de regulamentar o seu exercício), constitui lei suspeita 

de inconstitucionalidade. Desse modo, há de se inverter 

o ónus da prova quanto à interpretação de sua ~ons­

titucionalidade. Significa dizer que esse tipo de lei (a 

que toca nos e mexe com os direitos individuais) deve 

19GARVEY, op.cit., 41 

ser considerado, a priori, pelo judiciário como presu­

midamente inconstitucionaL salvo se a administração 

pública comprovar, mediante a apresentação de dados 

reais e concretos, que a intervenção se deu em virtude, 

ou em defesa, de relevante interesse sociaL o qual a te­

nha compelido a agir ou a legislar sobre aquele direito 

individual. 

Portanto, em relação aos direitos individuais fun­

damentais não se aplica, tout court, como verdade teó­

rica absoluta - sem a devida comprovação fática, real e 

concreta, a cargo do governo, da necessidade de inter­

venção, motivada por um interesse público relevante e 

sobrepujante - o princípio da "supremacia do interesse 

público sobre o privado", oriundo da escola francesa, o 

qual constitui regra matriz que sempre sustentou, sem 

maiores indagações e questionamentos, o direito ad­

ministrativo brasileiro. 

Em bases constitucionais, temos, pois, que toda 

e qualquer intervenção do governo nessa área sensível 

dos direitos individuais e suas garantias deve ser con­

siderada perigosa, salvo justificante e provada motiva­

ção social (aqui não basta a simples e genérica alegação 

governamental no sentido de estar atuando em defesa 

do interesse público; há de prová-lo substancial e con­

cretamente). O ônus da prova, nesse caso, compete ao 

ente político governamental que tenha editado a lei ou 

o ato administrativo. 

O Judiciário deve exercer o mais rigoroso e me­

ticuloso exame das razões apresentadas pelo governo 

para justificar a edição da lei, ou do ato administrativo. 

O princípio que rege essa interpretação é o do escru­

tinio estrito ou exame meticuloso das razões invocadas 

pela administração pública. A imprescindibilidade da 

atuação, ante um imperativo, real e concreto interesse 

público, a ser preservado, constitui a pedra angular da 

questão envolvendo a excepcional legitimidade do go­

verno para agir. 

7 Direitos individuais básicos 
o'" ';::Desses direitos ontologicamente antimajoritá­ '<'Cl = -.5rios, cuidou a Constituição, prioritariamente, ao tratar = o

dos direitos e garantias fundamentais, onde são desta­ Q 

'" cados os direitos e garantias individuais. Esses direitos, ~ 

instituídos contra o Estado, ou seja, contra os poderes l 
eleitos, que representam a vontade da maioria, são ar­ 49 
rolados no art. 5° da Constituição Federal. 
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Basicamente, os direitos individuais fundamen­

tais são apenas dois: vida e liberdade. 

A propriedade, não obstante constar da garantia 

do devido processo legal (Due process of law), de que 

cuidam os incisos LlV e LV do art. 5° da Carta Magna 

- ali mencionado como privação de seus bens - não 

constitui direito individual fundamental, já que é, de 

modo ínsito, fortemente imantado pelo interesse so­

cial, podendo ser extinto pela desapropriação, median­

te prévia indenização (salvo outra forma excepcional 

de pagamento prevista na própria Constituição), mas 

não podendo, jamais, ser objeto de confisco. O con­

fisco de bens afeta e se reflete no direito à vida, preju­

dicando substancialmente o seu exercício. Por isso, é 

vedado pela Constituição. 

A Constituição americana de 1787, seguindo a 

doutrina tripartite de Locke, ao tratar do devido pro­

cesso legal (Emendas V e XIV), estendeu a proteção à 

propriedade, ao lado da vida e da liberdade, na dicção 

da Emenda V: ''f... Jnor be deprived oflife, liberty, or pro­

perty, without due proeess oflaw l··r 
Todavia, não lhe atribuiu caráter de direito fun­

damental, eis que, adotando o ensinamento de lhomas 

Jefferson que, na Declaração de Independência de 

04/07/1776, a excluiu do trinômio lockeano de direitos 

fundamentais, substituindo-a pela busca da felicidade 

(We hold these Truths to be selfevident, that all Men 

are aeated equal, that they are endowed by their Creator 
with eertain unalianabel Rights, that among these are 
Lijé, Liberty, and the Pursuit ofHappiness .. ) 

Desse modo, a Constituição americana tam­

bém permitiu a desapropriação da propriedade, para 

uso público, mediante justa indenização: 'f..} nor shall 
private property be taken for publie use, without just 
eompensation. " ti. 

Ao julgar os chamados Granger Cases, a Supre­

ma Corte dos Estados Unidos, em decisão unánime, 

de 1877, restringiu a proteção dada pelo devido pro­

cesso à propriedade, sujeitandq-a ao interesse público 

e à sua função sociaL A Corte sustentou a validade das 
~ 

'I: leis contra os ataques fundados no devido processo le­"" -.5
c:

gal, sob o fundamento de que 'l..] a propriedade [... ]
:::I 
co 

Q se reveste de interesse público quando usada de ma­

~ neira a causar conseqüência pública e afetar em geral 

~ a comunidade." Tal propriedade deve "ser controlada 

pelo público em razão do bem comum, na extensão 50 
do interesse l ..] assim criado." C,. property ... beeome(s) 

clothed with a public interest wlzen used in a maner to 
make it ofpublic eonsequenee, and ajJeet the comunity 
at large." Sueh property may "be controlled by the publie 

for the common good, to the extent ofthe interest ... thus 

aeated. "1° 

A partir daí, a propriedade passou a sofrer severa 

regulamentação do poder público (poder de policial. 

Os dois direitos fundamentais (vida e liberdade), 

acima mencionados, desdobram-se, fazendo surgir 

inúmeros outros que, na essência, deles se originam. 

Assim, do direito fundamental à vida decorrem, 

entre outros, os seguintes: a) o direito ao trabalho ­

ou o livre exercício de qualquer atividade econômica 

- isto é, de adquirir pelo trabalho os meios de sobre­

vivência, podendo o indivíduo exercer qualquer profis­

são ou atividade licita, salvo aquelas que dependerem 

de qualificaçôes técnicas, exigidas por lei, fundadas em 

prevalente interesse público, devidamente comprova­

do. A regra é que todo trabalho pessoal e atividade eco­

nômica são licitas, independentemente de lei ou auto­

rização do ente governamentaL Não há necessidade 

de prévia lei para se regular uma atividade individual, 

seja intelectual ou de trabalho manuaL Ao contrário, 

a intervenção do governo, limitando o exercício do di­

reito ao trabalho, só pode acontecer para proteger ver­

dadeiros interesses públicos. Quanto às qualificações 

técnicas, há de se distinguir. Primeiramente, elas não 

podem ser exigidas naquelas profissôes inteiramente 

intelectuais, como a do jornalista, cujo exercício é livre 

para qualquer pessoa. Segundo, a restrição está condi­

cionada à existência de profissional, legalmente habili­

tado, na localidade. Caso contrário, o leigo pode atuar 

nos casos simples ou emergenciais, desde que compa­

tível com o seu grau de conhecimento experimental da 

matéria, como aconteceu no passado com o dentista 

prático (caso de Tiradentes), o rábula do direito (v. 

art. 75, da Lei 4.215/1963 - antigo estatuto da OAB), 

o construtor prático (desenhava a planta e edificava a 

casa residencial ou de comércio) etc. Evidentemente, 

não havendo, na localidade, pessoa formada, o interes­

sado no serviço não é obrigado a contratar profissional 

de outra cidade, salvo se de seu interesse particular. 

Todavia, em algumas situações, mesmo não existindo 

profissional qualificado na localidade, a administração 

pública pode impedir a atividade do leigo, como a de-

2°SCHWARTZ, 1997: 58. 
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senvolvida na construção de um prédio de vários anda­ ção da pena de reclusão etc.), mas, jamais, a aplicação 

res, que exija cálculos complexos, fora do seu alcance e execuçao da pena de morte. Também, não é licita a 
·to 

lity 

?/ic prático de conhecimento, ou a relativa ao exercício da decretação de pena de morte criminal comum, ou o 
medicina cirúrgica, salvo, é lógico, a pequena incisão, estado de morte civil (civil death), de direito privado, 
urgente e necessária para se salvar a vida, em risco imi­ com perda dos direitos civis e, conseqüentemente, 

hus 

nente, do paciente, como a traqueotomia. O governo dos meios de subsisténcia, nos casos de crimes de alta lera 
pode e deve vedar qualquer outro tipo de cirurgia, por traição, ainda que tais sanções estejam previstas em I). 
extrapolar a área do conhecimento prático do leigo, lei. Ontologicamente, a vida - por se constituir num 

lde) , inclusive a chamada de "espiritual", decorrente de ale­ direito natural, inalienável e indisponível - precede à 
lrgir gada incorporação de espíritos de supostos médicos, já formação do Estado. Daí por que o governo, que repre­
n. falecidos. Excepciona-se, é claro, as meramente simbó­ senta a vontade majoritária da sociedade política, não, 
rem, licas, de gestos, imitando a cirurgia real, ou por simples tem legitimidade, jamais, para decretá-Ia. Mesmo que 

imposição de mãos, sem corte, perfuração ou aplica­\0 ­ dispositivo expresso, autorizador, conste da Carta Po­
mica ção de raio- X, laser, ou meio semelhante, no corpo do lítica, ele é inconstitucional, de modo inexorável, jus­
obre­ paciente. b) direito de o indivíduo livremente casar ou 

tamente por ferir o direito à vida, que é o mais sagrado 
mfis­ viver com a companheira por ele escolhida, de ter ou 

dos direitos fundamentais, em razão de sua natureza 
lerem não filhos, ou seja, o direito de procriar ou nao procriar. 

substancial, intocável, e de seu caráter estrita e absolu­
as em ou de a mulher interromper sua gravidez nos primeiros 

tamente antimajoritário. 
)rova­ meses e em certos casos criminais, como a decorren­

.eeco­ te do estupro; c) o direito de o indivíduo ter e exigir Já da liberdade emanam, só para arrolar alguns, 

lauto­ o acesso à assisténcia e à saúde disponibilizadas pelo (a) o direito à liberdade física propriamente (ir, vir e fi­

governo; d) direito ao meio ambiente limpo e sadio, car) e os outros correlatos, como: (b) o da privacidade sidade 

viduaL inclusive no local de trabalho; e) direito a uma morte (o direito de estar sozinho, consigo mesmo, sem ser 

ltrário, digna, podendo optar pela não continuação de trata­ molestado por ninguém - muito menos pelos agentes 

ldodi­ mento médico doloroso ou prolongado, ou mediante do governo - como o de ler, particularmente, qual­

ler ver­ o uso de aparelhos que, artificialmente, prolonguem a quer livro, ainda que tido por pornográfico, e o de pra­
icações vida. Note-se que, neste caso, a decisão final é, sempre, ticar, de fato, privadamente, sua orientaçao sexual; (c) 
:las não do paciente e nao do médico ou de membro da famí­ o da inviolabilidade do domicílio (Minha casa é meu 
amente lia, ainda que o facultativo alegue que o tratamento é castelo' Ainda que seja um simples casebre numa po­
oé livre necessário a fim de salvar a vida do paciente terminal. bre favela'), ninguém pode penetrar, sem o consenti­
ácondi- Quanto aos parentes, não se pode aceitar sua decisão, mento do morador, na casa residencial à noite (salvo 
e habili­ pois sobre eles sempre pesa a suspeição de haver in­ em flagrante delito, desastre ou para prestar socorro), 
de atuar teresses financeiros subalternos, como a herança, por ou, durante o dia, a nao ser com ordem judicial; (d) o
 
compa­
 exemplo. O paciente pode manifestar sua vontade da livre manifestação do pensamento, em suas diversas 
lental da oralmente, se estiver lúcido, ou por escrito, anterior ou facetas: 1) o de informar (abrir jornais, instalar estações 
dentista posterior ao descobrimento da enfermidade fatal, ou de rádio e de televisao, observado, quanto a esses dois 
ireito (v. que o tornou totalmente incapacitado. Qualquer um últimos, apenas, o princípio da igual utilização por to­
la OAB), da família pode provar, por qualquer meio, a intençao dos do espectro eletromagnético, distribuir panfletos 
dificava a do moribundo. 

etc); 2) o de ser informado por fontes diversificadas, ltemente, 
Sendo a vida o primeiro e o mais essencial dos não monopolizadas, e sem controle do governo; 3) oointeres­

direitos fundamentais, do qual decorrem todos os de­ de ter crença religiosa, ou de não tê-Ia; 4) o de reuniao, ofissional ~ .;:
mais, não pode o Estado extingui-Ia, nem mesmo em formando clubes, associações e organizações, a fim de 'Cllparticular. .;:=tempo de guerra, em virtude de puniçao militar (corte poder expressar e defender suas diferentes opiniões, "';I existindo 
marcial). Somente se admite, em caso excepcional de inclusive aquelas que desagradem o governo, ou certos Q 

<:> 

dnistração 
'" guerra, o alistamento militar compulsório e as puni­ s:ogrupos da população. 

ções decorrentes da covardia em combate ao inimigo l 
(expulSãO da corporação, perda do direito de uso da 

pmo a de­

51 
tarda, medalhas, insígnias, divisas e patentes e aplica­
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8 Distinção entre advocacia de idéias e
 
incitação ao crime
 

No campo da livre manifestação do pensamento, 

há de se fazer uma importante distinção. A que expõe a 

diferença que existe entre a advocacia de idéias e a inci­

tação ao crime. A Constituição assegura o direito à livre 

manifestação do pensamento, por quaisquer meios, in­

clusive os artisticos (escultura, pintura, literatura, cine­

ma etc). Assim, o indivíduo tem direito de livremente 

expor suas idéias, ou defender suas ideologias, ainda 

que contrariem o pensamento reinante na sociedade. 

Pode-se dizer comunista, ateu, nazista,gay, evangélico, 

católico, maçom, espírita, pai de santo etc. Ou pode 

se dizer apolítico, agnóstico ou ateu. Pode defender a 

superioridade de qualquer raça ou sexo. Pode usar os 

símbolos, emblemas e insígnias que julgar conveniente 

para expressar suas idéias, como, por exemplo, a cruz, 

a suástica, o martelo entrelaçado com a foice e a estrela 

vermelha. Lícito lhe é, ainda, usar as vestimentas pró­

prias de sua doutrina: a batina, o hábito, o uniforme, o 

capuz (este como na procissão do fogaréu, em Goiás, 

ou na passeata pacífica dos membros da Ku Klux Klan 

nos EUA) etc. Pode-se até queimar a bandeira brasi­

leira em protesto político. Estamos, pois, aqui, no do­

mínio da advocacia de idéias, permitida e assegurada 

pela Constituição. Diferentemente ocorre quando há 

incitação ao crime. mediante a prática de atos concre­

tos de inicio de execução do delito. Saliente-se, todavia, 

que a Constituição protege a defesa de tese, no sentido 

de não ser delituosa determinada conduta, ainda que 

tipificada como tal no Código Penal. Difere da apolo­

gia do crime, onde se incita à prática de determinada 

conduta delituosa, sem se defender a atipicidade do 

ilícito. Enfim, a troca de idéias é salutar e garantida pela 

Constituição, salvo quando incitam, concretalllente, à 

pratica do fato penalmente típico, dando inicio, com 

atos de execução, ao iter criminis. 

9 Outros direitos individuais além do rol do 
'" art. 5° da Constituição Federal 

I	 Oi:=
I 'RI 

Oi:I:I	 :; Os direitos individuais fundamentais e suas ga­
Q= rantias se encontram, em regra, arrolados literalmente 
'" g,11 no art. 5°, da Constituição Federal. Contudo, esses di­

li:	 ~ reitos e garantias nela expressos, como afirma a própria 
IJ'
'li Carta Política, não excluem outros decorrentes do re­52d
li'l gime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados 

!.i 
:~ 

internacionais de que o Brasil seja signatário (CF, art.5°, 

§ 2°). 

O exemplo provém da Constituição dos Esta­

dos Unidos da América de 1787. Ela não cuidava, tex­

tualmente, do direito à privacidade. Ao julgar o caso 

Griswold v. Connecticut (1965), a Suprema Corte, em 

voto memorável do Justice William o. Douglas, estabe­

leceu, pioneiramente, o direito constitucional à privaci­

dade (right to privacy), quando afirmou - baseando-se 

em outros direitos civis não mencionados na Consti­

tuição, tais como o direito de associação, o de educar os 

seus filhos e o de liberdade acadêmica - que: "Especí­

ficas garantias do Bill ofRights têm penumbras, forma­

das pelas emanações daquelas garantias, que ajudam a 

lhes dar vida e substància." (Specifguarantees in the Bit! 

ofRights have penumbras, formed by emanations from 
those guarantees that help gave them life e substancej.21 

Logo, outros direitos civis, não mencionados 

na Constituição brasileira, decorrem diretamente, ou 

podem ser extraídos de sua penumbra, do regime de 

governo adotado, isto é, Estado democrático de direi­

to, sob o império da lei, esta subordinada à Constitui­

ção, enfeixando o princípio da igualdade e o exercício 

da cidadania (sua maior expressão é o voto secreto 

- que, como direito, não pode ser obrigatório, nem 

ser a abstenção objeto de multa pelo governo - e, ain­

da, o direito de exercer cargos públicos por eleição ou 

concurso público), forma e sistema de governo (repú­

blica e presidencialismo) e de Estado (federalismo), e 

dos princípios adotados pela Carta Magna, podendo 

ser citados, entre outros, o republicano (ninguém pode 

exercer a função pública ou permanecer no cargo pú­

blico, senão por prazo certo e determinado), o fede­

ralismo (divisão de poder entre os entes federativos 

(União, Estado-Membro e Municípios, respeitando-se 

sua autogovernabilidade), o da separação dos poderes 

políticos (Legislativo, Executivo e Judiciário, cada um 

independente dos outros dois), o pluralismo político 

(as várias tendências políticas e visões do mundo de­

vem ser expressadas por partidos politicos distintos; 

não pode haver um só partido politico comandado 

pelo governo, ou mesmo mais de um, de fachada, se 

forem dominados pelo governo), o respeito à dignida­

de da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e a 

livre iniciativa na ordem econômica, com repúdio aos 

2L KAIRYS, 1993151. 
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monopólios, cartéis e trustes. Destaca-se, notadamen­

te, ainda, dentre os princípios tributários, o que proíbe 

o confisco. 

10 Tratados e convenções internacionais. 
Direitos humanos. Força de emenda 

constitucional 

Como se víu, nem todo direito individual se acha 

expresso literal e taxativamente na Constituição. 

A Carta Magna inclui, também, entre os direitos 

individuais fundamentais os decorrentes dos tratados 

internacionais de que o país seja parte (CF, art. 5°, § 2°). 

Promulgado o tratado pelo Congresso Nacional, por 

meio de decreto legislativo, ele se incorpora ao ordena­

mento jurídico nacional. Na parte em que dispõe sobre 

direitos individuais, ele é recepcionado, instantanea­

mente, como adição às garantias constitucionais, va­

lendo como norma constitucional, não podendo, pois, 

ser abolidos por emendas constitucionais ou, sequer, 

por leis, em decorréncia da cláusula pétrea que protege 

os direitos individuais contra a intrusão do Estado (CF, 

art. 60, § 4°, IV). 

Portanto, qualquer outro direito individual. não 

arrolado no art. 5° de nossa Carta Política, e que seja 

objeto de tratado internacional, passa a se incorporar 

ao citado rol instantaneamente, mediante a simples 

promulgação, pelo Congresso, do decreto legislativo 

que referenda o tratado internacional firmado pelo 

Poder Executivo. Para efeito de aprovação desse tipo 

de tratado não se exige forma especial (CF, arts. 49, I, 

e 84, VIII). 

Já, no caso de tratados e convenções internacio­

nais dispondo sobre direitos humanos, eles terão equi­

valência à emenda constitucional se forem aprovados 

em cada Casa do Congresso, em dois turnos, por três 

quintos dos votos (CF, art.5°, § 3°). A restrição se justi­

fica, uma vez que expressão "direitos humanos" é mais 

ampla e abrangente do que a de "direitos individuais", 

eis que nem tudo referente ao gênero humano é perti­

nente ao indivíduo, como espécie. 

Exemplo de direitos humanos se tem no tratado 

ou convenção internacional que dispõe sobre o trata­

mento que deve ser dispensado ao prisioneiro de guer­

ra. Também, viola os direitos humanos a manutenção 

de prisioneiros, oriundos de conflitos bélicos, sem 

guerra declarada, em cadeias secretas dispersas por vá­

rios paises. 

Em razão da matéria versada nesses tratados, por 

ser muito mais abrangente do que a relativa aos direi­

tos individuais, exige-se forma especial de aprovação 

congressual para sua incorporação entre os direitos 

fundamentais, já que o tratado passa a equivaler a uma 

emenda constitucional. 

Tal formalidade (aprovação em dois turnos, com 

quorum qualificado), porém, não se aplica aos direitos 

individuais, mesmo quando embutidos nos direitos 

hUqlanos, já que uns se distinguem nitidamente dos 

outros, em virtude da relação gênero/espécie. 

Enquanto os direitos individuais decorrentes de 

tratados internacionais se incorporam definitivamente 

em nossa Constituição, não podendo ser mais abolidos, 

em razão da garantia pétrea que os protege, os direitos 

humanos podem ser modificados, atenuados ou anu­

lados por meio de emenda constitucional, já que não 

gozam daquela específica garantia constitucional. 

Não se referindo a direitos humanos e/ou a di­

reitos individuais, os tratados e convenções internacio­

nais firmados pelo Brasil e promulgado pelo Congresso 

valem apenas como leis ordinárias. 

11 Características dos direitos individuais 

Os direitos individuais fundamentais têm carac­

teristicas próprias, a saber: 

a) são direitos livremente exercitáveis, indepen­

dente da existência de prévia lei. Portanto, a ausência 

de lei não impede o seu pleno exercício, já que a própria 

Constituição afirma que as normas constitucionais que 

os definem têm aplicação imediata (CF, art. 5°, § l°). A 

lei, quando vier e se vier, não pode extingui-los, mas 

apenas disciplinar o seu uso comum, considerando a 

existência de relevante e compelidor interesse público, 

que deve ser real, concreto e demonstrável. Só nessas 

condições o governo pode interferir, mediante lei, nes­ ... 
.9..sa área sensivel e usualmente intocável dos direitos in­ ,'".S..dividuais. Quando a Constituição diz, no que pertine :; 

aos direitos individuais - já que a norma está inserida Q
c:> 

'" no capítulo que deles trata (art. 5°, lI) - que "ninguém ~ 

sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa l 
senão em virtude de lei", está consagrando o princípio 53 
de que tudo é permitido, sem nenhum embaraço go­

Revista do Tribunal Regional  Federal da 1ª Região, v. 19 n. 4 abr. 2007
 

 



vernamental, salvo se vier lei regendo o exercício do 

direito em questão. Nesse caso, a lei, para ser consti­

tucionalmente válida, já que adentra na seara restrita, 

normalmente proibida, dos direitos fundamentais, 

não pode impedir o exercício do direito assegurado na 

Constituição. Ela só pode outorgar poderes de gestão 

ao governo, para que administre o uso comum do di­

reito, de modo que todos dele usufruam, sem uns pre­

judicarem os outros. 

b) os direitos individuais e suas garantias são pro­

tegidos pelo núcleo constitucional pétreo, não podendo 

ser abolidos, ou suprimidos, por lei, nem por emenda à 

Constituição (CF, art. 60, § 4°, IV); a lei só pode regular 

o seu exercício, a bem da comunidade, comprovando­

se a necessidade, real e efetiva, de sua edição. 

12 Natureza auto-exercitável. Independência 
de prévia lei 

Justamente por serem os direitos individuais de 

natureza antimajoritára, protegidos contra a agressão 

da lei (ou de emenda constitucional), que é, ostensi­

vamente, de cunho majoritário, eles não podem ser 

abolidos, extintos ou ter o seu exercício ímpedido, má­

xime sob o falso argumento de auséncia de lei. Assim, 

os direitos fundamentais não precisam de lei para va­

lidá-los e lhes dar eficácia. Obtêm a sua legitimação e 

sua auto-executivídade da própria Constituição. que os 

reconheceu e lhes deu aplicação imediata. Num país, 

como o nosso, que se rege, formalmente, pelo Esta­

do Democrático de Direito, é a Carta Política que, ao 

positivá-los, dá vida e substâncía aos direitos civis fun­

damentaís, não obstante a existência deles a preceder. 

Assim, a falta de lei sobre determinado direito funda-
ti 

mental, arrolado como tal na Constituição, não torna o 

seu exercícío ilegal, c1andestíno ou pirata. 

13 Garantias dos direitos individuais 

~ 

'c '" De nada valeria a especificação dos direitos indi­
'«S 

CI víduais fundamentais se não houvesse meios de imple­-.5 
= mentá-los, de realizá-los, de torná-los efetivos e oponí­

Q 
~ 

'"&, veis perante o governo. 

~ Para que o indivíduo realmente deles desfrute, 

a Constituição enumerou, junto com eles, uma série 54 
de garantias, que também não podem ser violadas, 

ou anuladas, pela lei, tampouco por meio de emendas 

constitucionais (CF, art. 60, § 40, IV). 

Por conta disso, a lei não pode proibir o Judiciário 

de apreciar certas questões, retirando-lhe a jurisdição 

(o que ocorreu, fi-eqüentemente, durante as ditaduras), 

nem mesmo impedindo-o de dar liminares sobre os 

direitos individuais, a uma porque maltrata, expressa­

mente, o texto constitucional que resguarda os direitos 

individuais e suas garantias e, a duas, porque se viola 

o principio da separação dos poderes. O Judiciário é 

quem detém, pela Constituição, o poder de dar a úl­

tima palavra na interpretação da Lei Fundamental. No 

tocante aos direitos individuais e suas garantias, nem 

por emenda constitucional os poderes eleitos podem 

derrubar a decisão judicial. O Judiciário tem o dever de 

resguardar () direito individual, e suas garantías, contra 

os ataques dos ramos eleitos do governo, seja por lei ou 

ato administrativo, não podendo se furtar, ou ser proi­

bido, de emitir provimentos cautelares para assegurar 

o exercício do direito em risco de perecimento. 

Essas garantias constitucionais se resumem, ba­

sicamente, no livre acesso ao Poder Judiciário, eis que, 

consoante o texto constitucional (CF, art.5°, XXXV), "a 

lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 
ou ameaça a direito. " 

Sem o livre acesso ao poder político - o Judiciário 

- que tem a missão de resguardar o direito e os inte­

resses da minoria, não há como alguém defender os di­

reitos individuais. O compromisso dos ramos políticos 

eleitos é, em tese, com a maioria. Vimos que no Brasil 

a coisa ocorre de maneira diferente, em face do defeito 

na representatividade popular no Congresso Nacional. 

Por conta disso, uma tarefa maior é atribuida ao nosso 

Judiciário: defender a maioria, excluída dos beneficios, 

das riquezas e das oportunidades, em virtude de leis 

feitas por poderosas minorias insulares, em defesa de 

privilégios, o que, por isso mesmo, as torna, no mais das 

vezes, maculadas e inconstitucionais, eis que padecem 

dos vícios da injustiça e da falta de alcance majoritário. 

Complementa esse direito fundamental de aces­

so ao judiciário outra garantia de excepcional valor na 

defesa dos direitos individuais. Refiro-me à cláusula 

milenar do Devido Processo Legal (Due process oflaw), 
abrigada nos incisos LIV e LV, do art. 50, da Constitui­

ção Federal, cuja dicção é a seguinte: "LIV - Ninguém 

será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido 

processo legal.' L V - aos litigantes, em processo judicial 
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ou administrativo, e aos acusados em geral são assegu­

rados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e 

recursos a ela inerentes. " 

Resumidamenten , o princípio do devido proces­

so legal tem duas dimensões. Na primária, ele assegura 

ao indivíduo o direito de náo sofrer nenhuma penali­

dade, administrativa ou criminal (multa, apreensao de 

bens, perda de bens, pena privativa de liberdade, ou 

restritiva de direitos etc). sem que lhe tenha sido dada, 

antes, a oportunidade de exercer a mais ampla defesa, 

inclusive mediante o contraditório (ter acesso aos ter­

mos precisos da acusaçao, seus fundamentos de fato e 

de direito, as provas contra ele já colhidas, inclusive os 

documentos que a acompanham, para poder se defen­

der adequadamente, produzindo sua prova e suas ale­

gações, em prazo adequado) e o recurso a ela inerente 

(a Constituiçao nao se aceita, em regra, decisao de uma 

só instância, seja administrativa ou judiciaL sem direi­

to a recurso), com igual tratamento perante a lei, isto 

é, gozar das mesmas franquias do acusador (mesmos 

prazos processuais, para efetuar a defesa e qualquer di­

Iigéncia, e os mesmos prazos recursais, devendo sem­

pre o acusado falar por último). Essa mesma cláusula 

milenar do devido processo legaL já numa ótica subs­

tantiva, impõe ao poder judiciário o dever de julgar a 

causa que lhe é submetida - seja cíveL administrativa, 

tributária ou criminal - sempre, pelo modo mais justo, 

correto, honrado e decente, ainda que a lei disponha de 

modo contrário. Nesse caso, a lei que trouxer consigo 

qualquer grau de injustiça é, nesse particular aspec­

to, plenamente inconstitucionaL já que a nossa Carta 

Magna não compactua, em face dos principios por ela 

adotados, com o injusto, o incorreto, o desonesto e o 

imoraL pois a fonte de validade e de legitimidade da lei 

é, sempre, a Carta Política, da qual - e nao da lei - é 

o judiciário o seu último e principal guardião. A sub­

representação congressual, de onde decorre lei injusta, 

pode e deve ser enfocada pelo poder judiciário com 

base no substantivo devido processo legal. 

O acesso ao Poder Judiciário se faz, normalmente, 

com a utilização do instrumental colocado à disposição 

do individuo pela própria Carta Politica. Realça-se, en­

tre outros, os três abaixo, que são os principais: 

22 Para maior aprofundamento, vide meu livro Devido Processo Legal 
(Due Process ofLaw). 2001. 

a) o pedido de habeas corpus, destinado a garantir 

a liberdade física (direito de ir, vir e ficar), que pode ser 

manejado por qualquer pessoa, em seu favor ou de ou­

trem, isto é, pelo próprio interessado ou por terceiros, 

inclusive por advogado contratado por ele ou por seus 

familiares (CF, art. 5°, LXVIII; CPP, art. 654); 

b) o mandado de segurança, individual ou cole­

tivo, visando proteger qualquer direito liquido e certo, 

não amparado por habeas corpus, quando o responsá­

vel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade 

pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de 

atribu~ção do poder público. Depende de advogado 

para o seu ajuizamento (CF, art.5°, LXIX e LXX); 

c) o pedido de habeas data, objetivando assegu­

rar o conhecimento de informações relativas à pes­

soa do impetrante, constantes de registros ou bancos 

de dados de entidades governamentais ou de caráter 

público; ou para a verificação de dados, quando não se 

prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou admi­

nistrativo (CF, art. 5°, LXXII, a e b). A petição judicial 

deve ser feita por meio de advogado. 

De forma indireta, o indivíduo conta, também, 

com o apoio do Ministério Público (Promotores de 

Justiça estaduais e Procuradores da República federais), 

a quem a Constituição deu competência para "zelar 
pelo efetivo respeito dos poderes públicos e dos serviços 
de relevância pública aos direitos assegurados nesta 
Constituição, promovendo as medidas necessárias a sua 
garantia" (CF, art. 129, lI). 

É o Ministério Público, por força constitucionaL 

o principal defensor dos interesses da sociedade. 

Assim, o prejudicado pode, querendo, represen­

tar ao Ministério Público que, conforme o caso, está 

autorizado, entre outras atividades, a impetrar habeas 
COlPUs; a promover a ação penal; a realizar o inquérito 

civil e a ação civil pública, para proteção do patrimõnio 

público e sociaL do meio ambiente e de outros interes­

ses difusos e coletivos; a defender judicialmente os di­

reitos e interesses das populações indígenas. .. 
Q 

°C 
'lll =14 Demais normas constitucionais. Critério 'C 
"; 

da razoabilidade. Ônus da prova ~ .. 
6'a 

De outra sorte, as demais normas constitucio­ ~ 
nais, observados os princípios constitucionais que as 55 
orientam, estão sob o comando da vontade da maioria. 
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Desse modo, a lei editada pelos poderes eleitos, que re­

presentam a maioria do povo, quando regulam esses 

dispositivos constitucionais, tem, naturalmente, a pre­

sunção de constitucionalidade. O governo goza desse 

benefício. Por isso, pressupõe-se que a lei é constitu­

cional, salvo prova em contrário, a ser feita por quem 

se diz prejudicado. O ônus da prova é do que alega a 

inconstitucionalidade. O governo nada tem que provar 

ou justificar. A interpretação constitucional, a ser feita 

pelo judiciário, rege-se pelo princípio da razoabilidade. 
Em face desse principio, a lei só será anulada pelo Judi­

ciário, por vício de inconstitucionálidade, se o governo 

extrapolar os limites da administração moral, eficiente 

e razoável. Em termos constitucionais, a administração 

pública está vinculada, dentre outros, aos princípios 

da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiência 
(CF, art. 37). A lei, no caso, não é considerada, aprioris­

ticamente, suspeita de inconstitucionalidade, devendo, 

apenas, superar o crivo da razoabilidade. 

15 Conclusão 

Finalizando, os direitos individuais fundamentais, 

essencialmente antimajoritários, só serão efetivamente 

garantidos - e a sociedade gozará das liberdades civis 

- se se contar com um Poder Judiciário realmente 

forte e independente, capaz de enfrentar o governo. 
Só assim ele terá condições de cumprir sua missão pri­

mordial, como instituição antimajoritária, de defender 

o povo contra a tirania dos poderes eleitos, veiculada 

por meio das leis, costumeiraQ1ente inconstitucionais 

em nosso país. 

Não se deve esquecer que, na França, o judiciário, 

atualmente, não constitui poder político, já que não de­

tém o poder de, constitucionalmente, anular leis. Isso 
só aconteceu porque, durante a revolução francesa de 

to 
1789, os revolucionários, deixando de seguir o mode­

lo tripartite de divisão do poder político, pregado por 

Montesquieu e adotado na Constituição americana de 

1787 - de que os revolucionários tinham detido co­

nhecimento, pois Jefferson, na época, era embaixador 

na França - não confiaram no poder judiciário francês 
~ 

°C de então, porque os juízes da época agiam, de modo ,'"
Cl 

°C­ subserviente, sempre no interesse do governo (rei) e da 
:::I 

Q 
Q nobreza (minoria olígárquica que comandava as leis e 

o judiciário), com desprezo pelo povo, que vivia na po­~ 
breza, na miséria e na ignorância. ~ 

Infelizmente, o Judiciário brasileiro - mercê da 56 
secular dominação política do executivo, que remonta 

ao tempo do Brasil império, quando o juiz era demis­
sível pelo monarca - ainda não alcançou, de fato, por 

problemas culturais, o grau de independéncia que a 

Constituição expressamente lhe concedeu. Por isso, a 

exemplo do juiz francês, o magistrado brasileiro, de um 

modo geral, comporta-se como escravo da lei, ou seja, 

submisso à vontade das minorias oligárquicas e privile­

giadas, que a fazem. 

Contudo, há, atualmente, bastante esperança de 

se mudar esse quadro, passando o judiciário a ser ver­

dadeiro poder político independente. Sem um Judiciá­

rio forte não há chances para a democracia. 
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