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Integracao e direitos funda-
mentais

Em sua classica obra “Consti-
tuicdo e Direito Constitucional”,
RUDOLF SMEND assina dois senti-
dos ao catélogo dos direitos humanos
ou fundamentais de um Estado. O pri-
meiro € o de que ele constitui a sinte-
se de um sistema cultural, indicando
os bens e valores que aquele privile-
gia e cuja realizacdo a comunidade
intenta efetivar. O outro € o de que ele
promove a integracdo do elemento hu-
mano no Estado, ainda quando cons-
tituido de pessoas de diversas nacio-
nalidades, conferindo-lhes um status
material inico, com o que aqueles in-
dividuos se convertem em um povo.

Os direitos fundamentais, diz
esse autor, retratam um sistema
concreto de valores, “um sistema cultu-
ral que resume o sentido da vida es-
tatal contida na Constituicdo”. Sob o
aspecto politico representam uma
vontade de integracao material, e, do
ponto de vista juridico, firmam os tra-

¢os da legitimag¢do de uma ordem ju-
ridica (SMEND, 1985:232).

Dessas consideragoes, ressalta a
importancia que o tema dos direitos
fundamentais oferece para a concreta
integracao dos paises do Mercosul.
Esta somente sera possivel, se os res-
pectivos Estados se basearem em sis-
temas de valores compativeis entre si,
de modo a poder efetivar-se a sua
harmonizagao e, por via de conseqii-
éncia, dos seus sistemas juridicos, a
partir das suas Constitui¢des. Embo-
ra os paises sul-americanos exibam
marcantes desenvolvimentos culturais
proprios, lastreiam-se, todos, na
cosmovisao que se usa denominar de
civilizagao ocidental, tendo funda-
mentos na Peninsula Ibérica e poste-
riores componentes africanos e euro-
peus, com mais recentes contribuicoes
de variados quadrantes do planeta.
Mas os valores ocidentais configuram
as raizes comuns, aptas a servirem de
base para os seus esfor¢os integra-
tivos, e, em razao do caldeamento de
ragas e de culturas, que neles se reali-



za, oferecem idéntica abertura para os
principios do respeito entre as Nacoes
e do Direito de autodeterminacao de
cada povo, com o fito de concretizar
um sistema de paz universal, em que
se realize o primado da dignidade da
pessoa humana.

Ademais, no aspecto especifico
dos direitos humanos, além da Decla-
ragao Universal das Nagoes Unidas, de
1948, vige, nesses paises, a Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos,
acordada por meio do Pacto de Sao
José da Costa Rica, de 22 de novem-
bro de 1969. A tarefa de harmonizar
os sistemas juridicos, a esse respeito,
¢, portanto, perfeitamente factivel, ten-
do sido iniciada ja ha quase trés déca-
das, e deve agora avancgar a nivel de
Mercosul, sempre, € claro, com respei-
to as peculiaridades especificas de cada
um dos paises envolvidos.

Vale assinalar que a Constitui¢ao
brasileira de 1988 adota esse objetivo
como uma das metas do Estado brasi-
leiro, ao inscrever no artigo 4°, para-
grafo Unico, que “A Republica Fede-
rativa do Brasil buscara a integragdo
economica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando
a formagdo de uma comunidade lati-
no-americana de nacoes.”

As garantias dos direitos fun-
damentais

A par da declaragdo dos direi-
tos, nas Constitui¢oes, estas delinei-
am os meios para os fazer valer, de
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modo que seus titulares possam
exercita-los concretamente, ou reme-
diar as violagdes ou ameacga contra
eles perpetradas. Tais instrumentos
sao denominados de garantias dos di-
reitos fundamentais, e muitos deles
também fazem parte do mesmo rol
desses direitos.

RUY BARBOSA, em “Rept-
blica, teoria e pratica”, afirma que es-
tes Ultimos constam de “disposi¢oes
meramente declaratorias, que sdo as
que imprimem existéncia legal aos di-
reitos reconhecidos e as disposi¢oes
assecuratorias ,que sdo as que, em
defesa dos direitos limitam o poder.”
(BARBOSA, 1978:121).

Para que tais formulas garanti-
doras sejam efetivamente atuantes, as
Constituigdes estipulam algumas ga-
rantias politicas. Localizam-se, ai, a
técnica da divisao de poderes, com o
Judiciario auténomo e dotado dos ele-
mentos habeis a lhe permitir uma atu-
acdo imparcial, para proteger os cida-
daos, e ainda, a rigidez da Constitui-
¢do, para manter integro o seu niicleo
essencial, em que se localiza a decla-
racdo dos direitos. A garantia da pro-
pria Lei Maior se enquadra entre es-
ses instrumentos gerais, exercendo-se
através do controle da constituciona-
lidade dos atos normativos, capaz de
detectar e coibir infragdes legislativas
ao Texto Supremo, com o que se pre-
serva a esfera juridica constitucional
das pessoas.

Também se designam como ga-
rantias, € que merecem as designacao



de formais, as prescri¢des que vedam
determinadas agdes do poder publico
ou dos demais concidadaos, para abri-
gar de violagdes os direitos fundamen-
tais. Na citada Convengao America-
na sobre Direitos Humanos, publicada
com o Decreto n.° 678, de 6 de no-
vembro de 1992 (Diario Oficial da
Uniao, de 9 de novembro de 1992,
Secao I, p. 15.562) podem ser
identificadas as seguintes.

(A) Quanto ao direito a vidae a

integridade pessoal:

(1) Vedacao, com ressalvas, da
pena de morte (artigo 4), que, na Cons-
tituicao brasileira, ¢ admitida exclu-
sivamente em caso de guerra (artigo
50, inciso XLVII, alinea a).

(2) Exclusao de tortura e de pe-
nas ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes (artigo 5).

(3) Vedagdo de ingeréncias ar-
bitrarias ou abusivas na vida privada
das pessoas e de sua familia, no seu
domicilio, na sua honra e na sua cor-
respondéncia (artigo 11).

(B) Com relagdo aos direitos de
liberdade:

(1) Proibi¢ao da escravidao e da
servidao, em razao do que ninguém
pode ser constrangido a executar tra-
balho forcado ou obrigatorio. Cabe
lembrar que a Constituicdo do Brasil
exclui a pena de trabalhos for¢cados
(artigo 50, inciso XLVII, alinea c), mas
que ¢ admitida no Pacto de Sdo José
de Costa Rica (artigo 6).

(2) Direito a liberdade e se
guranga pessoais, proibidos a de-

ten¢do ou o encarceramento arbitra-
rios (artigo 7).

(3) Proibicao de medidas restri-
tivas a liberdade de crenca e de reli-
gido (artigo 12).

(4) Por igual se proibe a censu-
ra quanto a expressao do pensamento
(artigo 13), ai ndo se incluindo a
vedacdo da propaganda da guerra e de
apologia do 6dio nacional, racial ou
religiosa (artigo 13, inciso 5).

(5) Exclusao de restrigoes as li-
berdades de associac¢ao e de reuniao
sem armas, permitidas as limitacoes
admissiveis em sociedades democra-
ticas, assim as referentes a seguranga
nacional, a seguranga e a ordem pu-
blicas, a satde, a moral ou aos direi-
tos e liberdades dos demais cidadaos
(artigos 15 ¢ 16).

Cumpre acrescentar a garantia
da legalidade, que afasta a privagdo
arbitraria de direitos. Somente a lei
pode impor obrigagdes as pessoas ,
restringindo a sua liberdade de agir e
de se locomover (artigo 22), com o ob-
jetivo de permitir a convivéncia paci-
fica de todos os individuos, observa-
das as exigéncias da justi¢a e da con-
servacao do Estado. Este se constitui
em instrumento da realiza¢ao do bem
comum e, por isso, deve atuar dentro
dos parametros definidos pela lei.

De referir, ainda, como relacio-
nadas a liberdade individual, as garan-
tias penais repressivas: prévia defini-
¢do dos crimes e das penas,
retroatividade benigna da norma pe-
nal; individualiza¢ao e humanizag¢ao
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das penas. E de assinalar que tais pre-
ceitos se acham incorporados ao tex-
to constitucional brasileiro, em seu
artigo 5°.

As garantias juridicas

No entanto, essas garantias for-
mais e também os demais direitos
humanos sado carentes de instrumen-
tos de protecdo que lhes permitam a
ultrapassagem do estado larvar de
meras declaragdes da retorica politi-
ca e, desse modo, alcancar sua reali-
zacdo concreta. Por isso, devem ser
amparadas mediante garantias judici-
ais e processuais, que se assim sao
designadas, por que efetivacao se faz
através da jurisdi¢ao e do processo.

A primeira dessas estipulacdes
assecuratorias € o direito de acesso a
justica, a qual se atribui o monopolio
da jurisdi¢do. Dispde, a proposito, o
artigo 8o da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948:

“Toda a pessoa tem direito a
receber dos tribunais nacionais com-
petentes recurso efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela cons-
titui¢do ou pela lei.”

No mesmo sentido, o constante
do artigo 8, inciso 1, do Pacto de Sao
José da Costa Rica. A Constitui¢cao do
Brasil expde esse principio em formu-
la absolutamente precisa, em que ¢ de-
lineado o monopdlio judicial para de-
cidir sobre os direitos das pessoas, e a
franquia a estas conferida para se so-
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correrem da via judicidria, mesmo na
presencga de violagdo ainda ndo con-
sumada. Ei-lo:

“A lei ndo excluird da aprecia-
¢do do Poder Judiciario lesdo ou ame-
aga a direito"(artigo 5°, inciso XXXV).

Delineia-se, ai, 0 monopdlio ju-
dicial para decidir sobre os direitos das
pessoas, e a franquia conferida aos in-
dividuos para se socorrerem da via ju-
diciaria, mesmo na presenca de vio-
lacdao ainda nao consumada. Sobre a
importancia da protecdo dos direitos
pelo juiz, ndo € preciso fazer amplas
digressoes, em vista do consenso da
maioria dos doutrinadores. Como essa
atividade protetiva havera de se fazer
enfrentando, muitas vezes, os deten-
tores das diversas espécies de poder,
cumpre lembrar a necessidade de or-
ganizar uma auténtica independéncia
dos tribunais e dos magistrados fren-
te a qualquer forma de dominagao,
seja politica, econdmica, cultural ou
midiatica. MC ILWAIN, em seu nota-
vel “Constitucionalismo antiguo y
moderno” (MC ILWAIN, 1991:167),
registra, a-proposito, que a responsa-
bilidade perante a lei dos agentes go-
vernamentais, na Inglaterra, somente
se tornou efetiva, como seguranga dos
direitos individuais, “quando o Act of
Settlement de 1701 fez independente
do rei o cargo de juiz” Em outra pas-
sagem, arremata:

“A institui¢do que foi e ainda é
basica como nenhuma outra para a
defesa do Direito sdo juizes honestos,
capazes, competentes e independen-
tes” (MC ILWAIN, 1991:174).



Por outro lado, a fim de que seja
oferecido igual amparo a todos, € ne-
cessario afastar alguns obstaculos con-
cretos no obstaculo a Justiga, resul-
tantes de inferioridade econémica ou
organizacional. Para isso, comple-
menta-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, ali-
nea ¢) e a Constitui¢cdo do Brasil (ar-
tigo 50, inciso LXXIV). Quanto ao
outro, identificadvel principalmente
nos litigios de massa, meta-individu-
ais, relativos aos direitos ou interes-
ses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, € preciso permitir que
as organizacgoes sociais € 0 Ministé-
rio Publico compare¢am a Juizo, em
nome dos hipossuficientes organiza-
cionais. Nesse sentido, a Carta brasi-
leira assegura representacao judicial
ou legitimacao extraordindria as enti-
dades associativas (artigo 5o, inciso
XXT), aos partidos politicos e as or-
ganizagoes sindicais (artigo 50, inciso
LXX, que institui o mandado de se-
guranga coletivo, e artigo 80, inciso 11,
referente a defesa de categorias dos
trabalhadores, em questdes judiciais
e administrativas), bem ainda autori-
za 0 Ministério Publico a promover o
inquérito civil e agdo civil publica para
a protecdo do patrimoénio publico e
social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (artigo
129, inciso III).

As garantias processuais

E necessario, outrossim, garan-
tir, a nivel constitucional, a obtencao
de uma decisao justa, mediante o cor-
reto desempenho da atividade
jurisdicional, que se efetua através do
processo. O ponto se resume na ex-
pressao inglesa “due process of law”,
cuja tradugdo por “devido processo
legal” ¢ insuficiente para retratar o seu
exato significado. Depois de lembrar
a evolucao jurisprudencial do princi-
pio, de uma consideragdo formal, para
um conteudo substancial, impondo-se,
inclusive, ao legislador na atividade
normativa, HUMBERTO THEO-
DORO JUNIOR, escrevendo sobre
“A execugdo da sentenga e a garantia do
devido processo legal”(THEODORO
JUNIOR, 1987:57-58), reporta a li¢do
de VIGORITI, no sentido de que
“due” nao deve ser traduzido como
“devido” e sim, como “justo”, por que
o termo “due”, no qual ¢ resumida
toda a forca da expressdo, ¢ um apelo
confiante a consciéncia do homem, a
uma justica superior fundada sobre a
natureza e a razao. Consequente-men-
te, ndo se pode traduzir com adjetivos
como “regular” ou “correto”, que ex-
primem apenas uma exigéncia de le-
galidade, que nao exaure o contetido
da garantia, mas devera ser traduzido
com o vocabulo “justo” o Unico ca-
paz de reproduzir com pertinéncia o
conteudo ético do vocabulo “due”.

O artigo X da Declaracao Uni-
versal dos Direitos do Homem, das
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Nagdes 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 publi-
ca audiéncia por parte de um tribu-
nal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusagdo
contra ele.”

Com redag¢ao semelhante, o ar-
tigo 8, inciso 1, do Pacto de Sao José
afirma que “foda pessoa tem direito a
ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido an-
teriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusagdo penal formulada
contra ela, ou para que se determi-
nem seus direitos ou obrigagoes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.”

O “devido processo legal”, que
deve ocorrer, como consignado no tex-
to acima transcrito, “dentro de um pra-
zo razoavel”, para ndo equivaler, em
vista da demora, a denegagdo de jus-
tica, ¢ se desdobra nos elementos adi-
ante referidos, os quais, via de regra,
sao enunciados nos textos constituci-
onais, como garantias autbnomas. A
listagem ¢ iniciada pelo principio do
juiz natural, que equivale a proibi¢ao
de tribunais de excec¢do, vale dizer,
ndo se admitem juizos constituidos
"post factum" ou "ad hoc" para o jul-
gamento de um caso especifico. Na
licao de CALAMANDREI, referida
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por JOSE FREDERICO MARQUES,
em sua classica obra "Instituicoes de
Direito Processual Civil" (MAR-
QUES, 1958:175), paralelamente ao
principio da abstratividade das leis,
existe o da abstratividade do
ordenamento judiciario. Cuida-se de
assegurar, com a previsao anterior do
orgdo competente, a sua imparcialida-
de, pois ¢ passivel de séria duvida a
isencdo do julgador indicado especifi-
camente para uma determinada cau-
sa, sem observancia das normas per-
tinentes a competéncia jurisdicional,
as substituigdes e prorrogacdes de ju-
risdi¢do estabelecidas anteriormente
de forma genérica.

Em consonancia com esse pre-
ceito, também o agente do Ministério
Publico ha de estar previamente indi-
cado na legislagdo de regéncia. E inad-
missivel que a funcdo seja exercida
com fins diversos do interesse publi-
co e do respeito a ordem juridica, o
que poderia acontecer se, v.g., N0 pro-
cesso criminal, o acusador pudesse ser
designado "ad hoc", talvez com o ob-
jetivo de perseguicdo ao acusado.

O processo, outrossim, tem de
ser marcado pelo contraditorio, com
apermissdo de ampla defesa, compre-
endida nesta a assisténcia por um ad-
vogado. O método da atividade judi-
cial ¢ dial ético: formulam as partes
contrapostas os respectivos argumen-
tos e criticas; cada uma tem ciéncia
dos atos da outra e do juizo; e lhes
toca a concreta possibilidade de pro-
duzir as provas que lhes sejam favo-



raveis, bem como de examinar e dis-
cutir aquelas que forem oferecidas
pelo "ex adverso".

O tratamento paritario dos liti-
gantes € outra faceta integrante do "due
process of law", derivando do valor da
igualdade, que os regimes democrati-
cos objetivam concretizar. A vedagao
do uso de provas ilicitas advém da ne-
cessidade de relacionamento ético en-
tre as pessoas, mormente quando se
busca a realizacao da justica.

Enquanto ndo sobrevier decisao
definitiva do processo, os acusados
devem ser presumidos inocentes, para
que desta forma o tramite judicial seja
realmente significativo e ndo um ins-
trumento para coonestar decisoes pre-
vias 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 Sao José de Costa Rica:

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

O duplo grau de jurisdi¢ao, com
possibilidade de recurso voluntério a
orgao de segunda instancia, faz parte
do leque dos preceitos a serem obser-
vados na busca de uma decisao justa,
consoante resulta do artigo 8, inciso
2, alinea h, da multicitada convengao,
"verbis":

“2.(...)Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualda-

de, as seguintes garantias minimas:
(...) h) direito de recorrer da sentenga
para juiz ou tribunal superior. *

Porigual, o direito de um recurso
ao Tribunal encarregado da guarda da
Constitui¢ao, quando se alegue que a
decisdo da lide foi tomada contrariamen-
te a dispositivo constitucional, € meio
importante para a real eficacia da de-
claracdo de direitos, preservando o exa-
to sentido e alcance do Texto Maior.

De referir, ainda, a publicidade
dos atos processuais, ressalvadas as es-
tritas excecdes no interesse publico, que
poderdo alcancar até os demandantes,
nunca, porém, os seus patronos. Cuida-
se de decorréncia do regime democrati-
co, em que o governo se faz em publi-
co,eque na Constituicao brasileira (ar-
tigo 93, inciso IX, primeira hipdtese),
abrange todas as espécies de questoes,
restringindo-se a garantia na Conven-
¢do americana, ao processo penal (arti-
g0 8, inciso 5), o que ha de ser entendi-
do como pressuposto minimo, recomen-
davel, por isso mesmo, a sua extensao
para as demais causas.

Para encerrar o rol, a indispensa-
bilidade de serem fundamentadas to-
das as decisoes judiciais, sob pena de
nulidade, como proclamado no artigo
93, inciso IX, segunda hipdtese, da
Constituigao de 1988. Trata-se de
comprovagdo da transparéncia e da
lisura que se espera da atividade judi-
cial. Com a exposi¢cao dos motivos
que conduziram a tomada da decisdo,
ficam expostas as razoes dos juizes, e
demonstrada sua efetiva imparcialida-
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de, abrindo caminho a parte insatis-
feita para discutir tais fundamentos na
via recursal apropriada.

Os remédios processuais

Além desse leque de preceitos
assecuratorios dos direitos fundamen-
tais, ha de se prever instrumentos pro-
cessuais, normalmente na forma de
acoes dotadas de eficacia reforcada,
de rito sumario, para pronta restaura-
¢ao do direito violado ou imediato
afastamento de indevida ameaca. Sao
os chamados remédios processuais,
espécies de garantias assim
prefiguradas no Pacto de Sao José da
Costa Rica, em seu artigo 25, sob a
rubrica "protecdo judicial":

"1. Toda pessoa tem direito a
um recurso simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo, peran-
te os juizes ou tribunais competentes,
que a proteja contra atos que violem
seus direitos fundamentais reconhe-
cidos pela Constituicdo, pela lei ou
pela presente Convengdo, mesmo
quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exer-
cicio de suas fungoes oficiais.

"2. Os Estados-partes compro-
metem-se:

(a) a assegurar que a autorida-
de competente prevista pelo sistema
legal do Estado decida sobre os di-
reitos de toda a pessoa que interpu-
ser tal recurso,

(b) a desenvolver as possibili-
dades de recurso judicial: e
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(c) a assegurar o cumprimen-
to, pelas autoridades competentes, de
toda decisdo em que se tenha consi-
derado procedente o recurso.”

O mais antigo desses remédios,
remontando a Magna Charta inglesa,
de 1215, € o habeas-corpus, por meio
do qual se tutela a liberdade de ir e
vir. Ao concedé-lo, o juiz ou tribunal
determina a emissao de um “writ” (=
ordem judicial escrita) a ser observa-
do por aquele que, por ilegalidade ou
abuso de poder, tenha ameagado ou
violado o direito de locomocgao de al-
guma pessoa. O instituto vem assim
tratado na Convenc¢ao americana, em
seu artigo 7, inciso 6:

"Toda pessoa privada da liber-
dade tem direito a recorrer a um juiz
ou tribunal competente, afim de que
este decida, sem demora, sobre a le-
galidade de sua prisdo ou detengdo e
ordene sua soltura se a prisdo ou a de-
tengao forem ilegais. Nos Estados-Par-
tes 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 ameacga, tal recurso ndo pode
ser restringido nem abolido. O recur-
so pode ser interposto pela propria
pessoa ou por outra pessoa. "

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



“En caso deprision indebida el
interesado o cualquier personapodra
interponer ante el Juez competente el
recurso de habeas corpus, afin de que
la autoridad aprehensora explique e
Justifique de inmediato el motivo le-
gal de la aprehension, estandose a lo
que decida el Juez indicado.”

Por sua vez, o habeas data pres-
ta-se para que conhecer ou retificar o
teor de informacdes relativas a pes-
soa que utilizar o remédio, constantes
de bancos de dados de entidades go-
vernamentais ou de particulares, es-
tes tltimos, desde que abertos ao pua-
blico. Com raizes nas Constitui¢oes
portuguesa (de 1976) e espanhola (de
1978), esse instrumento foi introdu-
zido na Constitui¢do de 1988 (artigo
50, inciso LXXII), segundo a li¢ao de
CALMON DE PASSOS (PASSOS,
1989:136), como “resultado da neces-
sidade que modernamente se apresen-
tou deprotegdo do individuo contra o
poder, cada vez mais dilatado, do Es-
tado e de institui¢oes privadas, de
armazenarem informagoes sobre as
pessoas, e com base nelas operarem
em detrimento da privacidade e da
liberdade dos individuos”™.

A Lei Maior da Republica Ar-
gentina (reforma de 1994) adotou a
acao, nos termos seguintes:

“Art. 43. (...) [Habeas data]
Toda persona podra interponer esta
accion para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su

finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los pri-

vados destinados aproveer informes,
y en caso de falsedad o discrimi-
nacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquellos. No podra
afectarse el secreto de lasfuentes de
informacion periodistica.”

O terceiro desses remédios tem,
na América hispanica, a designagao de
"accion de amparo", recebendo, em
nosso Pais, o nome de mandado de se-
guranga. Aqui, desenvolveu-se, a par-
tir do habeas corpus, por meio de cons-
tru¢do jurisprudencial , como instru-
mento processual para proteger outros
direitos nao amparados pelo tradicio-
nal "writ" de origem inglesa. Segundo
a Constituicdo brasileira, visa corrigir
ilegalidade ou abuso de poder pratica-
do por "autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atri-
buigoes do Poder Publico."

A restri¢do ao ambito publico
nao ¢ defensavel, ainda mais em nos-
sos tempos de sociedade de massas,
onde se desenvolvem em todos os se-
tores verdadeiros macropoderes, ca-
pazes de violar ou ameacar os direi-
tos fundamentais, com tanta ou maior
desenvoltura que os agentes governa-
mentais. Até por um paralelismo com
o habeas corpus e o habeas data, uti-
lizaveis para reprimir violagdes come-
tidas por particulares, justificar-se-ia
a extensao proposta, alias dentro da
previsdao do artigo 25, inciso 1, do
Pacto americano tantas vezes citado.
Mais ampla a estatuicdo da Carta ar-
gentina, como se vé do seu artigo 43,
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primeira parte, admitindo a utilizagao
do mecanismo processual também con-
tra ato ou omissao praticado por parti-
cular, como se vé do seu artigo 43, pri-
meira parte, verbis:

“Toda persona puede interponer
accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista outro médio ju-
dicial mas idoneo, contra todo acto u
omission de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, com arbitrariedad o
iiegalidad manifesta, derechos y
garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley En
el caso, el juez podrd declarar la
inconstitucionalidad de la norma en
que se funde el acto u omision lesiva”.

Verificada haver uma similarida-
de essencial entre a acdo de ampa-
ro e o mandado de seguranga, a facili-
tar a harmonizagao, deve trazer-se,
agora, a colagdo, novel remédio pro-
cessual criado pela Constituigdo de
1988, em seu artigo 50, inciso LXXI,
denominado mandado de injuncio. E
sabido que muitas normas constituci-
onais ndao possuem densidade
normativa suficiente para produzir,
desde logo, toda a eficédcia juridica
desejada, restando como promessas
destituidas de maior consequéncia
pratica, em virtude da omissao do le-
gislador, a quem compete editar as
regras completares necessarias. A cir-
cunstancia inspirou o constituinte bra-
sileiro a tentar obviar a omissao dos
orgaos estatais, em tais hipdteses, com
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a criacdo de meios jurisdicionais ha-
beis para tanto. Além da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao,
foi instituido o writ sob analise, cabi-
vel quando na falta de norma
integradora de disposi¢ao constituci-
onal "torne invidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a naciona-
lidade, a soberania ¢ a cidadania.”
(Constituicao de 1988, artigo 5°,
inciso LXXI). Cuida-se, portanto, de
instrumento processual para que o
juiz, na falta de instrumentagao
normativa de preceito constitucional
ndo auto-aplicavel, ajuste a solucdo
para que o interessado possa usufruir,
em concreto, do seu direito. Como
escrevi em outra oportunidade, "dife-
rentemente da hipotese de inconstitu-
cionalidade por omissdo, cabivel em
tese, o mandado de injung¢do exige,
pelo menos, um prejudicado em con-
creto, em razdo da falta de norma,
que, de fato, impega o gozo do direi-
to, da liberdade ou da prerrogativa
mencionados' (DOBROWOLSKI,
1990:35).

O instituto sob exame, embora
ainda timidamente aplicado pelos tri-
bunais, j& vem produzindo frutos po-
sitivos. Sirva como exemplo, o caso
dos aviadores impedidos de exerce-
rem atividades profissionais, durante
o regime militar. O Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias, em
seu 80, paragrafo 3o, atribuiu-lhes re-
paracdo de natureza economica, na
forma prevista em lei, ainda ndo edi-



tada. Ao julgar o Mandado de
Injunc¢do n.° 284-3-DF, o Supremo
Tribunal Federal, sendo Relator o
Ministro Marco Aurélio, entendeu
verificada a mora legislativa, e permi-
tiu que os interessados postulassem tal
ressarcimento, nos termos da lei civil
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
139:712).

Se a falta de complementagdo
legislativa de preceitos constitucionais
contribui para desvalorizar a Lei Mai-
or, 0o mandado de injung¢do se apresen-
ta como remédio processual Util para
sanar semelhante omissao, relativa-
mente a direitos e garantias fundamen-
tais. Parece, pois, interessante, sua
adog¢ao nos demais ordenamentos dos
paises do Mercosul, porque a efetiva
normatividade de sua Constitui¢des
no tema dos direitos humanos serve
para a integracdo dos seus povos, que
passardao a viver um sistema
normativo harmonizado a partir mes-
mo de tais direitos.

Resta ainda referir duas moda-
lidades de acdes previstas na Carta
brasileira e destinadas a protegdo de
direitos e interesses difusos e coleti-
vos. Trata-se da agdo popular (artigo
50, inciso LXXIII), cuja legitimidade
ativa ¢ reservada para o cidadao
(=eleitor) e visa "anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao
patrimonio historico e cultural”, e da
acdo civil publica, para a qual sdo le-
gitimados o Ministério Publico e en-

tidades governamentais e da socieda-
de civil, servindo "para a protecao do
patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos".

Ambos instrumentos processu-
ais facilitam o acesso a justiga. O pri-
meiro viabiliza a defesa judicial, por
qualquer do povo, do direito de todos
a uma administracao honesta e efici-
ente em matéria de protecdo
ambiental. A acdo civil publica afasta
obstaculos organizacionais, facultan-
do ao Ministério Publico e a organi-
zagdes particulares e governamentais
a defesa de direitos transindividuais,
que na auséncia dessa previsao difi-
cilmente encontrariam um particular
que lhes pudesse assumir o patroci-
nio em demanda no Judiciario.

A Constituigdo da Republica
Argentina prevé "accion de amparo",
assemelhada, conforme resulta do seu
artigo 43, segundo paragrafo, assim

redigido:
“Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de

discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegeu ai ambiente, a
la competéncia, ai usuario y ai con-
sumidor, asi como a los derechos de
incidéncia colectiva en general, el
afectado, el defensor deipueblo y las
asociaciones que propendan a esos
fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y
formas de su organizacion.”

Ha, consequentemente, parame-
tros semelhantes, ja estabelecidos, a
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indicar, também ai, a possibilidade de
adocdo comum de mais esses institu-
tos processuais excogitados para a
defesa dos direitos humanos.

A harmonizag¢io possivel

As garantias e os remédios judi-
ciais antes enumerados constam de tra-
tados internacionais subscritos pelos
paises do Mercosul e as suas Consti-
tuigdes admitem muitos deles. Hd uma
confluéncia quanto aos valores a serem
realizados através dos direitos funda-
mentais e as tradi¢des juridicas mos-
tram uma similitude de solugdes para
a sua defesa e concretizacao. Tudo in-
dica ser tarefa realizavel a conciliagao
dos ordenamentos, atai respeito. Para
concluir o presente estudo, seja permi-
tido oferecer duas formulagdes capa-
zes de orientar essa tarefa.

(Primeira): Para que um siste-
ma de garantias dos direitos humanos
tenha efetividade, € necessario insti-
tuir um Poder Judiciario dotado de
verdadeira independéncia.

(Segunda): A fim de harmoni-
zar os seus sistemas de garantias for-
mais e processuais dos direitos fun-
damentais, os paises do Mercosul, até
mesmo por que possuem raizes cul-
turais comuns, devem proceder a
introducao, em seus textos constitucio-
nais, das garantias consignadas em tra-
tados internacionais de que sdo sig-
natarios, especialmente no Pacto de
Sdo José da Costa Rica, bem ainda,
dos remédios processuais do habeas
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corpus, do habeas data, do mandado
de seguranca ou "accion de amparo",
do mandado de injuncao e das acdes
civil publica e popular.
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