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l . Integracio e direitos fundamentais

Em sua classica obra “Constitui¢io e Direito
Constitucional”, RUDOLF SMEND assina dois
sentidos ao catdlogo dos direitos humanos ou
fundamentais de um Estado. O primeiro € o de que
ele constitui a sintese de um sistema cultural,
indicando os bens e valores que aquele privilegia e
cuja realizacio a comunidade intenta efetivar. O
outro é o de que ele promove a integracio do
elemento humano no Estado, ainda quando
constituido de pessoas de diversas nacionalidades,
conferindo-lhes um status material dnico, com o
que aqueles individuos se convertem em um povo.

Os direitos fundamentais, diz esse autor, retratam
um sistema concreto de valores, “um sistema
cultural que resume o sentido da vida estatal contida
na Constituicio”. Sob o ‘aspecto politico,
representam uma vontade de integracdo material ,
e, do ponto de vista juridico, firmam os tracos da
legitimacgio de uma ordem juridica (SMEND,
1985:232).

Dessas consideragdes, ressalta a importancia que o
tema dos direitos fundamentais oferece para a

concreta integracdo dos paises do Mercosul. Esta
somente sera possivel, se os respectivos Estados
se basearem em sistemas de valores compativeis entre
si, de modo a poder efetivar-se a sua harmonizagio
e, por via de conseqiiéncia, dos seus sistemas
juridicos, a partir das suas Constituicdes. Embora os
paises sul-americanos exibam marcantes
desenvolvimentos culturais préprios, lastreiam-se,
todos, na cosmovisdo que se usa denominar
de civilizacdo ocidental, tendo funda-
mentos na Peninsula Ibérica e posteriores
componentes africanos e europeus, com
mais recentes contribuicdes de variados quadrantes
do planeta. Mas os valores ocidentais configuram
as raizes comuns, aptas a servirem de base para os
seus esforcos integrativos, e, em razdo
do caldeamento de racas e de culturas, que neles
se realiza, oferecem idéntica abertura para
os principios do respeito entre as Nagdes e do
Direito de autodeterminacio de cada povo, com o
fito de concretizar um sistema de paz universal, em
que se realize o primado da dignidade da
pessoa humana.
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Ademais, no aspecto especifico dos direitos humanos,
além da Declaraciio Universal das Nacdes Unidas,
de 1948, vige, nesses paises, a Convencio Americana
de Direitos Humanos, acordada por meio do Pacto
de Sio José da Costa Rica, de 22 de novembro de
1969. A tarefa de harmonizar os sistemas juridicos,
a esse respeito, é, portanto, perfeitamente factivel,
tendo sido iniciada ja hd quase trés décadas, e deve
agora avancar em nivel de Mercosul, sempre, € claro,

2. As garantias dos direitos fundamentais

A par da declaragdo dos direitos, nas Constitui¢des,
estas delineiam os meios para os fazer valer, de modo
que seus titulares possam exercitd-los concretamenie,
ou remediar as violagdes ou ameagas contra eles
perpetradas. Tais instrumentos siio denominados de
garantias dos direitos fundamentais, e muitos deles
também fazem parte do mesmo rol desses direitos.

RUY BARBOSA, em “Reptblica, teoria e pritica”,
afirma que estes Gltimos constam de “disposicdes
meramente declaratdrias, que sfo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos e as
disposicdes assecuratdrias ,que sdo as que, em defesa
dos direitos limitam o poder.” (BARBOSA,
1978:121).

Para qhe tais férmulas garantidoras sejam
efetivamente atuantes, as Constituicdes estipulam
algumas garantias politicas. Localizam-se, af, a
técnica da divisio de poderes, com o Judicidrio
autdbnomo e dotado dos elementos habeis a lhe
permitir uma atuagfio imparcial, para proteger os
cidaddos, e ainda, a rigidez da Constituicdo, para
manter {ntegro o seu niicleo essencial, em que se
localiza a declaraciio dos direitos. A garantia da
prépria Lei Maior se enquadra entre esses
instrumentos gerais, exercendo-se através do controle
da constitucionalidade dos atos normativos, capaz
de detectar e coibir infragdes legislativas ao Texto
Supremo, com o que se preserva a esfera juridica
constitucional das pessoas.

Também se designam como garantias, € que merecem
as designaciio de formais, as prescri¢cdes que vedam
determinadas agdes do poder publico ou dos demais
concidadios, para abrigar de violagdes os direitos
fundamentais. Na citada Convengiio Americana sobre
Direitos Humanos. publicada com o Decreto n.° 678,

com respeito as peculiaridades especificas de cada
um dos paises envolvidos.

Vale assinalar que a Constituicio brasileira de 1988
adota esse objetivo como uma das metas do Estado
brasileiro, ao inscrever no artigo 4°, paragrafo tnico,
que “A Reptblica Federativa do Brasil buscard a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacio de uma
comunidade latino-americana de nagdes.”

de 6 de novembro de 1992 (Didrio Oficial da Unifo,
de 9 de novembro de 1992, Secio I, p. 15.562) podem
ser identificadas as seguintes.

(A) Quanto ao direito a vida e 4 integridade pessoal:

(1) Vedacdo, com ressalvas, da pena de morte
(artigo 4), que, na Constituicio brasileira, é
admitida exclusivamente em caso de guerra
(artigo 5°, inciso XLVII, alinea a).

(2) Exclusiio de tortura e de penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes (artigo 5).

(3) Vedacido de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas na vida privada das pessoas e de sua
familia, no seu domicilio, na sua honra e na sua
correspondéncia (artigo 11).

(B) Com relacgfio aos direitos de liberdade:

(1) Proibicdo da escraviddo e da serviddo, em
razio do que ninguém pode ser constrangido a
executar trabalho forcado ou obrigatério. Cabe
lembrar que a Constitui¢iio do Brasil exclui a pena
de trabalhos forcados (artigo 5° inciso XLVII,
alinea c), mas que é admitida no Pacto de Sdo
José de Costa Rica (artigo 6).

(2) Direito a liberdade e seguranca pessoais,
proibidos a detencdo ou o encarceramento
arbitririos (artigo 7).

(3) Proibi¢io de medidas restritivas a liberdade
de crenga e de religillo (artigo 12).

(4) Por igual se proibe a censura quanto a
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expressdo do pensamento (artigo 13), af néo se
incluindo a vedacfo da propaganda da guerra e
de apologia do 6dio nacional, racial ou religiosa
(artigo 13, inciso 5).

(5) Exclusio de restricdes as liberdades de
associaciio e de reunido sem armas, permitidas as
limitacdes admissiveis em sociedades
democraticas, assim as referentes a seguranca
nacional, & seguranga e 2 ordem ptiblicas, a satide,
4 moral ou aos direitos e liberdades dos demais
cidaddos (artigos 15 e 16).

Cumpre acrescentar a garantia da legalidade, que
afasta a privagdo arbitrdria de direitos. Somente a lei
pode impor obrigagdes as pessoas , restringindo a

3 . As garantias judiciais

No entanto, essas garantias formais e também os
demais direitos humanos sdo carentes de
instrumentos de prote¢do que lhes permitam a
ultrapassagem do estado larvar de meras declaragdes
da retérica politica e, desse modo, alcangar sua
realizacdo concreta. Por isso, devem ser amparadas
mediante garantias judiciais e processuais, que se
assim sdo designadas, por que efetivagdo se faz
através da jurisdigiio e do processo.

A primeira dessas estipulagdes assecuratérias € o
direito de acesso a justica, a qual se atribui o
monopélio da jurisdi¢do. Dispde, a propésito, 0 artigo
8° da Declaraciio Universal dos Direitos Humanos,

de 1948:

“Toda a pessoa tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes recurso efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constitui¢do ou pela le1.”

No mesmo sentido, o constante do artigo 8§, inciso 1,
do Pacto de S#o José da Costa Rica. A Constitui¢do
do Brasil expde esse principio em férmula
absolutamente precisa, em que é delineado o
monopélio judicial para decidir sobre os direitos das
pessoas, € a franquia a estas conferida para se
socorrerem da via judicidria, mesmo na presenga de
violagiio ainda ndo consumada. Ei-lo:

“A lei ndo excluird da apreciaciio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”(artigo 5°, inciso XXXV).

sua liberdade de agir e de se locomover (artigo 22),
com o objetivo de permitir a convivéncia pacifica de
todos os individuos, observadas as exigéncias da
justica e da conservacio do Estado. Este se constitui
em instrumento da realizacdo do bem comum e, por
isso, deve atuar dentro dos pardmetros definidos pela
lei.

De referir, ainda, como relacionadas a liberdade
individual, as garantias penais repressivas: prévia
definicdo dos crimes e das penas, retroatividade
benigna da norma penal; individualizagdo e
humanizacdo das penas. E de assinalar que tais
preceitos se acham incorporados ao texto
constitucional brasileiro, em seu artigo 5°.

Delineia-se, af, o monopdlio judicial para decidir
sobre os direitos das pessoas, e a franquia conferida
aos individuos para se socorrerem da via judicidria,
mesmo na presenga de violagdo ainda ndo
consumada. Sobre a importancia da prote¢do dos
direitos pelo juiz, ndo é preciso fazer amplas
digressdes, em vista do consenso da maioria dos
doutrinadores. Como essa atividade protetiva havera
de se fazer enfrentando, muitas vezes, os detentores
das diversas espécies de poder, cumpre lembrar a
necessidade de organizar uma auténtica
independéncia dos tribunais e dos magistrados frente
a qualquer forma de dominacgio, seja politica,
econdmica, cultural ou mididtica. MC ILWAIN, em
seu notdvel “Constitucionalismo antiguo y moderno”
(MC ILWAIN, 1991:167), registra, a proposito, que
a responsabilidade perante a lei dos agentes
governamentais, na Inglaterra, somente se tornou
efetiva, como seguranca dos direitos individuais,
“quando o Act of Settlement de 1701 fez
independente do rei o cargo de juiz.” Em outra
passagem, arremata:

“A institui¢iio que foi e ainda € bdsica como nenhuma
outra para a defesa do Direito sdo juizes honestos,
capazes, competentes e independentes” (MC
ILWAIN, 1991:174). '

Por outro lado, a fim de que seja oferecido igual
amparo a todos, é necessdrio afastar alguns
obstdculos concretos no obstdculo a Justica,
resultantes de inferioridade econdémica ou
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organizacional. Para isso, complementa-se a garantia,
relativamente ao primeiro tipo de problema, com o
asseguramento de assisténcia gratuita de um
advogado aos necessitados, como prevéem o Pacto
de Sdo José de Costa Rica (artigo 8, inciso 2, alinea
e) e a Constitui¢do do Brasil (artigo 5°, inciso
LXXIV). Quanto ao outro, identificdvel
principalmente nos litigios de massa, meta-
individuais, relativos aos direitos ou interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, €
preciso permitir que as organizagdes sociais € o
Ministério Pidblico comparegam a Juizo, em nome
dos hipossuficientes organizacionais. Nesse

4. As garantias processuais

E necessédrio, outrossim, garantir, em nivel
constitucional, a obtencio de uma decisio justa,
mediante o correto desempenho da atividade
jurisdicional, que se efetua através do processo. O
ponto se resume na expressio inglesa “due process
of law™, cuja traducio por “devido processo legal” é
insuficiente para retratar o seu exato significado.
Depois de lembrar a evolugdo jurisprudencial do
principio, de uma consideragdo formal, para um
contetido substancial, impondo-se, inclusive, ao
legislador na atividade normativa, HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, escrevendo sobre “A
execucdio da sentenca e a garantia do devido processo
legal”(THEODORO JUNIOR, 1987:57-58), reporta
a licdo de VIGORITI, no sentido de que “due” nédo
deve ser traduzido como “devido” e sim, como
“justo”, por que o termo “due”, no qual € resumida
toda a for¢a da expressdo, é um apelo confiante a
consciéncia do homem, a uma justica superior
fundada sobre a natureza e a razio.
Consequentemente, nio se pode traduzir com
adjetivos como “regular’” ou “correto”, que exprimem
apenas uma exigéncia de legalidade, que ndo exaure
o conteido da garantia, mas deverd ser traduzido com
o vocibulo “justo” o Gnico capaz de reproduzir com
pertinéncia o contetido ético do vocdbulo “due”.

O artigo X da Declarac@o Universal dos Direitos do
Homem, das Nac¢tes Unidas, refere a garantia do
seguinte modo, exatamente na linha defendida pelo
autor italiano:

“Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma
justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus

sentido, a Carta brasileira assegura representacdo
judicial ou legitimagdo extraordindria as entidades
associativas (artigo 5° inciso XXI), aos partidos
politicos e as organizacdes sindicais (artigo 5°,
inciso LXX, que institui o mandado de segurancga
coletivo, e artigo 8° inciso III, referente a defesa
de categorias dos trabalhadores, em questdes
judiciais e administrativas), bem ainda autoriza
0 Ministério Publico a promover o inquérito civil
e agfio civil piblica para a proteciio do patriménio
ptblico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (artigo 129,
inciso ).

direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacio contra ele.”

Com redaciio semelhante, o artigo 8, inciso 1, do
Pacto de S&o José afirma que “toda pessoa tem direito
a.ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacgio penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.”

O “devido processo legal”, que deve ocorrer, como
consignado no texto acima transcrito, “dentro de um
prazo razodvel”, para ndo equivaler, em vista da
demora, & denegacfo de justica, e se desdobra nos
elementos adiante referidos, os quais, via de regra,
sdo enunciados nos textos constitucionais, como
garantias autdnomas. A listagem € iniciada pelo
principio do juiz natural, que equivale & proibicdo
de tribunais de exceg¢fo, vale dizer, nio se admitem
juizos constituidos “post factum” ou “ad hoc” para o
julgamento de um caso especifico. Na licio de
CALAMANDREI, referida por JOSE FREDERICO
MARQUES, em sua cldssica obra “Instituicdes de
Direito Processual Civil"(MARQUES, 1958:1753),
paralelamente ao principio da abstratividade das leis,
existe o da abstratividade do ordenamento judiciario.
Cuida-se de assegurar, com a previsio anterior do
drgio competente, a sua imparcialidade, pois é
passivel de séria divida a isen¢do do julgador
indicado especificamente para uma determinada
causa, sem observiincia dus normas pertinentes 2
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competéncia jurisdicional, as substitui¢des e
prorrogacdes de jurisdicio estabelecidas
anteriormente de forma genérica.

Em consonfncia com esse preceito, também o agente
do Ministério Piblico hd de estar previamente
indicado na legislagdo de regéncia. E inadmissivel
que a funcio seja exercida com fins diversos do
interesse publico e do respeito a ordem juridica, o
que poderia acontecer se, v.g., N0 processo criminal,
o acusador pudesse ser designado “ad hoc”, talvez
com o objetivo de perseguicio ao acusado.

O processo, outrossim, tem de ser marcado pelo
contraditério, com a permissio de ampla defesa,
compreendida nesta a assisténcia por um advogado.
O método da atividade judicial € dialético: formulam
as partes contrapostas 0s respectivos argumentos e
criticas; cada uma tem ciéncia dos atos da outra e do
juizo; e lhes toca a concreta possibilidade de produzir
as provas que lhes sejam favordveis, bem como de
examinar e discutir aquelas que forem oferecidas pelo
“ex adverso”.

O tratamento paritrio dos litigantes é outra faceta
integrante do “due process of law”, derivando do
valor da igualdade, que os regimes democraticos
objetivam concretizar. A vedagdo do uso de provas
ilicitas advém da necessidade de relacionamento ético
entre as pessoas, mormente quando se busca a
realizacio da justica.

Enquanto ndo sobrevier decisdo definitiva do
processo, os acusados devem ser presumidos
inocentes, para que desta forma o trimite judicial
seja realmente significativo e ndio um instrumento
para coonestar decisdes prévias tomadas, muitas
vezes de forma passional, no calor dos fatos, sem o
exame aprofundado e imparcial de todos os
elementos do acontecido e das evidéncias oferecidas
a respeito. Lé&-se no artigo 8, inciso 2, do Pacto de
Sdo José de Costa Rica:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa.”

5 . Os remédios processuais

Além desse leque de preceitos assecuratdrios dos
direitos fundamentais, hi de se prever instrumentos
processuais, normalmente na forma de agGes dotadas
de eficicia reforcada, de rito sumdrio, para pronta

O duplo grau de jurisdi¢do, com possibilidade de
recurso voluntirio a érgio de segunda instincia, faz
parte do leque dos preceitos a serem observados na
busca de uma decisfio justa, consoante resulta do
artigo 8, inciso 2, alinea h, da multicitada convencio,
“verbis™:

“2. (...)Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

(...) direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior.”

Por igual, o direito de um recurso ao Tribunal
encarregado da guarda da Constituicdo, quando se
alegue que a decisio da lide foi tomada
contrariamente a dispositivo constitucional, € meio
importante para a real eficicia da declaragio de
direitos, preservando o exato sentido e alcance do
Texto Maior.

De referir, ainda, a publicidade dos atos processuais,
ressalvacdas as estritas exce¢des no interesse publico,
que poderdo alcancar até os demandantes, nunca,
porém, os seus patronos. Cuida-se de decorréncia do
regime democritico, em que o governo se faz em
publico, e que na Constitui¢do brasileira (artigo 93,
inciso IX, primeira hipétese) , abrange todas as
espécies de questdes, restringindo-se a garantia na
Convengdo americana, ao processo penal (artigo 8,
inciso 5), o que hd de ser entendido como pressuposto
minimo, recomendavel, por isso mesmo, a sua
extensdo para as demais causas.

Para encerrar o rol, a indispensabilidade de serem
fundamentadas todas as decisdes judiciais, sob pena
de nulidade, como proclamado no artigo 93, inciso
X, segunda hipétese, da Constitui¢do de 1988. Trata-
se de comprovagio da transparéncia e da lisura que
se espera da atividade judicial. Com a exposi¢io dos
motivos que conduziram & tomada da decisio, ficam
expostas as razdes dos juizes, e demonstrada sua
efetiva imparcialidade, abrindo caminho a parte
insatisfeita para discutir tais fundamentos na via
recursal apropriada.

restauraciio do direito violado ou imediato
afastamento de indevida ameaca. So os chamados
remédios processuais, espécies de garantias assim
prefiguradas no Pacto de Sdo José da Costa Rica,
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em seu artigo 25, sob a rubrica “protecdo
judicial”:

“1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
réapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencfo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no
exercicio de suas funcgdes oficiais.

“2. Os Estados-partes comprometem-se:

(a) a assegurar que a autoridade competente

prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre
os direitos de toda a pessoa que interpuser tal
recurso;

(b) a desenvolver as possibilidades de recurso
judicial: e

(¢c) aassegurar o cumprimento, pelas autoridades
competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso.”

O mais antigo desses remédios, remontando a Magna -
Charta inglesa, de 1215, é o habeas-corpus, por meio

do qual se tutela a liberdade de'ir e vir. Ao concedé-
lo, 0 juiz ou tribunal determina a emissdo de um
“wrif’ (= ordem judicial escrita) a ser observado por
aquele que, por ilegalidade ou abuso de poder, tenha
ameacado ou violado o direito de locomogido de
alguma pessoa. O instituto vem assim tratado na
Convengio americana, em seu artigo 7, inciso 6:

“Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de
que este decida, sem demora, sobre a legalidade de
sua prisdo ou deten¢fo e ordene sua soltura se a prisdo
ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas
leis prevéem que toda pessoa que se vir ameagada
de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer
a um juiz ou tribunal competente a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso
ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode
ser interposto pela prépria pessoa ou por outra
pessoa.”

O instituto vem previsto nas Constitui¢des dos paises
do Mercosul (do Brasil, artigo 5°, inciso LXVIII; da
Argentina, artigo 43, parte final), estando assim
regulado pela Carta uruguaia (de 1967, com a reforma
de 1997):

-(PASSOS,

“En caso de prisién indebida el interesado o cualquier
persona podrd interponer ante el Juez competente el
recurso de habeas corpus, a fin de que la autoridad
aprehensora explique e justifique de inmediato el
motivo legal de la aprehension, estdndose a lo que
decida el Juez indicado.”

Por sua vez, o habeas data presta-se para que
conhecer ou retificar o teor de informaces relativas
a pessoa que utilizar o remédio, constantes de bancos
de dados de entidades governamentais ou de

 particulares, estes tltimos, desde que abertos ao

ptblico. Com raizes nas Constitui¢des portuguesa (de
1976) e espanhola (de 1978), esse instrumento foi
introduzido na Constituicio de 1988 (artigo 5°, inciso
LXXII), segundo a licio de CALMON DE PASSOS
1989:136), como “resultado da
necessidade que modernamente se apresentou de
protecdo do individuo contra o poder, cada vez mais
dilatado, do Estado e de institui¢8es privadas, de
armazenarem informagdes sobre as pessoas, e com

" base nelas operarem em detrimento da privacidade e

da liberdade dos individuos™.

A Lei Maior da Republica Argentina (reforma de
1994) adotou a a¢#o, nos termos seguintes:

“Art. 43. (...) [Habeas data] Toda persona podra
interponer esta accién para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten
en registros o bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad
o discriminacidén, para exigir la supresién,
rectificacién, confidencialidad o actualizacién de
aquellos. No podrd afectarse el secreto de las fuentes
de informacién periodistica.”

O terceiro desses remédios tem, na Ameérica
hispénica, a designacdo de “accién de amparo”,
recebendo, em nosso Pais, o nome de mandado de
seguranga. Aqui, desenvolveu-se, a partir do habeas
corpus, por meio de construgdo jurisprudencial ,
como instrumento processual para proteger outros
direitos ndo amparados pelo tradicional “writ”
de origem inglesa. Segundo a Constituicdo
brasileira, visa corrigir ilegalidade ou abuso de poder
praticado por “autoridade piiblica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Piblico.”

A restrigdo ao &mbito publico ndo € defensdvel, ainda
mais em nossos tempos de sociedade de massas, onde
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se desenvolvem em todos os setores verdadeiros
macropoderes, capazes de violar ou ameagar 0s
direitos fundamentais, com tanta ou maior
desenvoltura que os agentes governamentais. Até€ por
um paralelismo com o habeas corpus e o habeas data,
utilizdveis para reprimir violagdes cometidas por
particulares, justificar-se-ia a extens&o proposta, alids
dentro da previséo do artigo 25, inciso 1, do Pacto
americano tantas vezes citado.

Mais ampla a estatuicéio da Carta argentina, como se
vé do seu artigo 43, primeira parte, admitindo a
utilizagio do mecanismo processual também contra
ato ou omissdo praticado por particular, como se vé
do seu artigo 43, primeira parte, verbis:

“Toda persona puede interponer accién expedita y
rdpida de amparo, siempre que no exista outro medio
judicial mis idéneo, contra todo acto o omission de
autoridades ptiblicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, com arbitrariedad o ilegalidad manifesta,
derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podré declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto o omisién lesiva.

Verificada haver uma similaridade essencial entre a
aciio de amparo e o mandado de seguranca, a facilitar
a harmonizagdo, deve trazer-se, agora, & colagdo,
novel remédio processual criado pela Constituigéo
de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXXI, denominado
mandado de injuncdo. E sabido que muitas normas
constitucionais nio possuem densidade normativa
suficiente para produzir, desde logo, toda a eficicia
juridica desejada, restando como promessas
destituidas de maior conseqiiéncia prética, em virtude
da omissdo do legislador, a quem compete editar as
regras complementares necessarias. A circunstancia
inspirou o constituinte brasileiro a tentar obviar a
omissdo dos érgdos estatais, em tais hipéteses, com
a criagiio de meios jurisdicionais hdbeis para tanto.
Além da a¢fio direta de inconstitucionalidade por
omissdo, foi instituido o wrir sob andlise, cabivel
quando na falta de norma integradora de disposi¢io
constitucional “‘torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e a
cidadania.”(Constituiciio de 1988, artigo 5° inciso
LXXI). Cuida-se, portanto, de instrumento processual
para que o juiz, na falta de instrumentag@o normativa
de preceito constitucional nio auto-aplicdvel, ajuste

a solucido para que o interessado possa usufruir, em
concreto, do seu direito. Como escrevi em outra
oportunidade, “diferentemente da hipétese de
inconstitucionalidade por omiss&o, cabivel em tese,
o mandado de injuncio exige, pelo menos, um
prejudicado em concreto, em razdo da falta de norma,
que, de fato, impega o gozo do direito, da liberdade
ou da prerrogativa mencionados”
(DOBROWOLSKI, 1990:35).

O instituto sob exame, embora ainda timidamente
aplicado pelos tribunais, ja vem produzindo frutos
positivos. Sirva como exemplo o caso dos aviadores
impedidos de exercerem atividades profissionais,
durante o regime militar. O Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias, em seu 8°, pardgrafo 3°,
atribuiu-lhes reparacio de natureza econdmica, na
forma prevista em lei, ainda ndo editada. Ao julgar o
Mandado de Injunc@o n.° 284-3-DF, o Supremo
Tribunal Federal, sendo Relator o Ministro Marco
Aurélio, entendeu verificada a mora legislativa, e
permitiu que os interessados postulassem tal
ressarcimento, nos termos da lei civil (Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, 139:712).

Se a falta de complementacio legislativa de preceitos
constitucionais contribui para desvalorizar a Lei
Maior, o mandado de injuncdo se apresenta como
remédio processual Util para sanar semelhante
omissio, relativamente a direitos e garantias
fundamentais. Parece, pois, interessante, sua adog¢do
nos demais ordenamentos dos paises do Mercosul,
porque a efetiva normatividade de suas Constitui¢des
no tema dos direitos humanos serve para a integragdo
dos seus povos, que passardo a viver um sistema
normativo harmonizado a partir mesmo de tais
direitos.

Resta ainda referir duas modalidades de agOes
previstas na Carta Brasileira e destinadas a prote¢ao
de direitos e interesses difusos e coletivos. Trata-se
da acfio popular (artigo 5°, inciso LXXIII), cuja
legitimidade ativa é reservada para o cidaddo
(=eleitor) e visa “anular ato lesivo ao patrimdnio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente € ao
patriménio histérico e cultural”, e da agfo civil
piblica, para a qual sdo legitimados o Ministério
Piiblico e entidades governamentais e da sociedade
civil, servindo “para a prote¢@o do patrimdnio piblico
e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos™.
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Ambos instrumentos processuais facilitam o acesso
a justica. O primeiro viabiliza a defesa judicial, por
qualquer do povo, do direito de todos a uma
administracdo honesta e eficiente em matéria de
prote¢cdo ambiental. A ag@o civil puiblica afasta
obsticulos organizacionais, facultando ao Ministério
Piblico e a organizacdes particulares e
governamentais a defesa de direitos transindividuais,
que na auséncia dessa previsdo dificilmente
encontrariam um particular que Ihes pudesse assumir
o patrocinio em demanda no Judiciério.

A s

A Constitui¢io da Repuiblica Argentina prevé “accion
de amparo”, assemelhada, conforme resulta do seu
artigo 43, segundo pardgrafo, assim redigido:

6. A harmonizacio possivel

As garantias e os remédios judiciais antes
enumerados constam de tratados internacionais

subscritos pelos paises do Mercosul e as suas
Constitui¢des admitem muitos deles. HA uma’
confluéncia quanto aos valores a serem realizados

através dos direitos fundamentais e as tradigbes
juridicas mostram uma similitude de solu¢bes para a
sua defesa e concretizac@o. Tudo indica ser tarefa
realizdvel a conciliagdo dos ordenamentos, a tal
respeito. Para concluir o presente estudo, seja
permitido oferecer duas formulagbes capazes de
orientar essa tarefa.

(Primeira): Para que um sistema de garantias dos
direitos humanos tenha efetividade, é necessdrio

“Podran interponer esta accién contra cualquier
forma de discriminacién y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan
a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinard los requisitos y formas de su
organizacién,”

Ha4, conseqiientemente, parimetros semethantes,

ja estabelecidos, a indicar, também ai, a
possibilidade de adoglio comum de mais esses
institutos processuais excogitados para a defesa dos
direitos humanos.

instituir um Poder Judicidrio dotado de verdadeira
independéncia.

(Segunda): A fim de harmonizar os seus sistemas de
garantias formais e processuais dos direitos
fundamentais, os paises do Mercosul, até mesmo por
que possuem raizes culturais comuns, devem
proceder a introdug@io, em seus textos constitucionais,
das garantias consignadas em tratados internacionais
de que sdo signatérios, especialmente no Pacto de
Séo José da Costa Rica, bem ainda, dos remédios
processuais do habeas corpus, do habeas data, do
mandado de seguranca ou “accién de amparo”, do
mandado de injuncio e das agdes civil piiblica e
popular.
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