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1. Introdução

As sociedades contemporâneas e o sis-
tema mundial em geral estão a passar por
processos de transformações sociais rápi-
dos e profundos que põem definitivamente
em causa as teorias e os conceitos, os mode-
los e as soluções anteriormente considera-
dos eficazes para diagnosticar e resolver as
crises sociais, no ensinamento de Boaven-
tura de Sousa Santos1, uma vez que a impo-
sição de uma sociedade civil mundial, con-
seqüência irreversível da globalização, em
virtude da complexidade de sua estrutura,
denuncia a incapacidade da utilização do
instrumental teórico tradicional, centrado
no conceito de Estado Soberano.

Nesse contexto, a teoria dos direitos fun-
damentais, em virtude das transformações
do direito na sociedade contemporânea –
percebendo-se uma internacionalização do
direito constitucional acompanhada de uma
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redução de seu espaço –, deve sofrer uma
revisão profunda, objetivando adequá-la
aos novos paradigmas da sociedade, que se
caracteriza pela complexidade de suas re-
lações, em que o sujeito de direito é visto
enquanto inserido no contexto social, ou
seja, analisado em uma situação concreta,
em que a geração dos direitos transindivi-
duais passa a ser objeto do estudo do juris-
ta, pois o “direito só existe no plano das re-
lações humanas, devendo então ser pensa-
do não como um instrumento que opõe um
homem contra o outro, mas como um ins-
trumento que harmoniza a convivência de
ambos”2.

Patrice Gélard ensina que a internacio-
nalização do Direito Constitucional tem
várias explicações e a mais considerável é a
internacionalização dos Direitos do Ho-
mem, pois temos

“aqui um fenômeno que podemos da-
tar de 1948, quando da adoção da
Declaração Universal dos Direitos do
Homem e, mais tarde, da adoção do
Pacto de Teerã sobre os Direitos Civis
e Políticos e os Direitos Econômicos e
Sociais. Essa redação internacional
dos Direitos do Homem deve ser igual-
mente examinada paralelamente à
concepção européia dos Direitos do
Homem e à inserção de jurisdições que
asseguram sua proteção”3.

Conforme anotado por Canotilho, a com-
plexidade política e jurídica criada pela co-
munidade jurídica dos povos dos estados
integrados na União Européia (exemplo vivo
da internacionalização do direito constitu-
cional) lança novos desafios à teoria da cons-
tituição, uma vez que esta terá de teorizar a
‘arte da forma supranacional’ e de fornecer
suportes dogmáticos para a compreensão
de uma nova ordem jurídica, em que se mos-
tra presente a existência de órgãos e pode-
res de decisão supranacionais4.

Nesse desiderato, os povos da América
Latina encontram-se diante de um processo
integrativo profundo e irreversível, com a
formação de um mercado comum, rompen-

do-se barreiras alfandegárias e obstáculos
históricos. O surgimento do Mercosul (paí-
ses signatários originários: Brasil, Argenti-
na, Uruguai e Paraguai) determina o aporte
de novas preocupações teóricas no âmbito
do Direito Constitucional, pois se mostra
imperioso o afastamento da tendência atual
de integração meramente alfandegária, bus-
cando-se cristalizar uma integração cultu-
ral entre os povos, inclusive com harmoni-
zação possível dos sistemas jurídicos de
proteção aos direitos fundamentais. Na
acepção de Sílvio Dobrowolski5, aliás, a in-
tegração dos países do Mercosul somente
será possível

“se os respectivos Estados se basea-
rem em sistemas de valores compatí-
veis entre si, de modo a poder efeti-
var-se a sua harmonização e, por via
de conseqüência, dos seus sistemas
jurídicos, a partir das suas Constitui-
ções”.

Objetiva o presente trabalho verificar a
possibilidade da harmonização das garan-
tias dos direitos fundamentais, inclusive as
judiciais, tendo por ponto de partida um
estudo comparativo dos textos constitucio-
nais dos países integrantes do Mercosul,
pressupondo-se ser a integração jurídica
fundamental ao sucesso de qualquer proje-
to de integração.

2. Garantias dos direitos fundamentais

2.1. Conceito

Utiliza-se a expressão “garantias dos di-
reitos fundamentais” para significar os meca-
nismos jurídicos que dão estabilidade ao
ordenamento constitucional e estabelecem
preceitos para a integridade de seu valor
normativo.

Clássica e bem atual é a
“contraposição dos direitos funda-
mentais, pela sua estrutura, pela sua
natureza e pela sua função, em direi-
tos propriamente ditos ou direitos e
liberdades, por um lado, e garantias,



Brasília a. 36 n. 142 abr./jun. 1999 209

por outro lado. Os direitos represen-
tam só por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruição des-
ses bens; os direitos são principais, as
garantias acessórias e, muitas delas,
adjectivas (ainda que possam ser ob-
jecto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a
realização das pessoas e inserem-se
directa e imediatamente, por isso, nas
respectivas esferas jurídicas, as garan-
tias só nelas se projectam pelo nexo
que possuem com os direitos; na acep-
ção jusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabele-
cem-se.”6

Ou seja, o Texto Constitucional, pre-
tendendo manter sua força normativa, es-
tabelece institutos jurídicos cujos objeti-
vos centram-se na proteção de seu núcleo
essencial, meios mediante os quais é pos-
sível tornar eficaz concretamente os di-
reitos declarados em seu corpo, ou, ain-
da, proteção contra ataques à manuten-
ção dos preceitos constitucionais. A esses
instrumentos jurídicos é que se reserva a
expressão ‘garantias dos direitos funda-
mentais’: de um lado, a declaração dos di-
reitos; de outro lado, a estes ligados indis-
sociavelmente, os mecanismos de sua pro-
teção.

Segundo doutrina Carl Schmitt, a garan-
tia do direito fundamental dirige-se, com di-
ferentes graus de eficácia, (1) aos órgãos go-
vernamentais competentes para revisar a
Constituição, (2) aos órgãos competentes
para editar as leis infra-constitucionais e (3)
às demais autoridades do Estado, sobretu-
do aquelas integrantes do Poder Executivo7,
exteriorizando o efeito vinculatório comple-
xo e totalizante que é característica desse
instituto jurídico-constitucional. A diferen-
ciação proposta não passou despercebida
ao gênio de Ruy Barbosa, ao estabelecer o
caráter meramente declaratório das disposi-
ções que conferem direitos e a função assecu-
ratória das garantais constitucionais8.

3. Classificação das garantias dos
direitos fundamentais

As garantias dos direitos fundamentais
podem sofrer diversas classificações, depen-
dendo dos preceitos teóricos utilizados pelo
intérprete. No presente trabalho, em virtude
de se buscar estabelecer um quadro compa-
rativo entre os diversos textos constitucio-
nais dos países do Mercosul, serão utiliza-
das cinco categorias  classificatórias: a) ga-
rantias de rigidez constitucional dos direi-
tos fundamentais; b) garantias judiciais (re-
médios constitucionais); c) garantias de efi-
cácia dos direitos fundamentais; d) garan-
tia da divisão dos poderes (autonomia do
Poder Judiciário); e) garantia da superiori-
dade da Constituição (controle de constitu-
cionalidade das leis).

3.1. Garantias de rigidez constitucional dos
direitos fundamentais

Conceito: entende-se por rigidez consti-
tucional dos direitos fundamentais os pre-
ceitos inseridos no texto constitucional que
protegem os direitos fundamentais da in-
tervenção modificadora ou supressora do
legislador constitucional futuro, limitando-
lhe sobremaneira os poderes, criando um
núcleo essencial intangível ou estabelecen-
do procedimentos diferenciatórios quando
do processo de revisão. Para Carl Schmitt9,
a reforma dificultada é uma característica
formal da Constituição, exteriorizando uma
garantia de duração e estabilidade10. A ga-
rantia de rigidez constitucional, pois, carac-
teriza-se “pela inserção de determinados li-
mites à atuação do poder público, das pes-
soas em geral e do legislador infraconsti-
tucional no que se refere à proteção dos di-
reitos fundamentais” 11.
3.1.1. A Constituição Brasileira de 1988: A
Constituição brasileira, em seu artigo 60, pa-
rágrafo 4º, inciso IV, determina que não será
objeto de deliberação a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias in-
dividuais, criando expressamente um nú-
cleo constitucional intangível pelo Consti-
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tuinte Revisor. Assim, no atual sistema cons-
titucional brasileiro, os direitos fundamen-
tais foram elencados à categoria de “cláu-
sulas pétreas”, cuja imunidade constitui um
dos mais eficazes instrumentos de sua pro-
teção. De acordo com a Jurisprudência da
Suprema Corte brasileira, essa cláusula pro-
tetiva alcança inclusive aqueles direitos fun-
damentais que não se encontrem expressa-
mente elencados no catálogo do artigo 5º
da Constituição Federal, como, por exem-
plo, a garantia de anterioridade tributária,
inserta no artigo 150 da Constituição Federal:
a Corte Constitucional, ao apreciar a consti-
tucionalidade da Emenda Constitucional nº
3/93 e da Lei Complementar nº 77/93, no
que se refere à criação do IPMF (Imposto Pro-
visório sobre Movimentação Financeira), re-
conheceu a possibilidade de existência de
um direito fundamental que não se encon-
tre relacionado no catálogo do artigo 5º da
Constituição Federal, adotando um critério
material na sua conceituação12.

3.1.2. A Constituição do Paraguai: O Texto
Constitucional paraguaio efetua uma dife-
renciação clara entre reforma da Constitui-
ção e emenda da Constituição. Em seu artigo
289, determina que a reforma da Constitui-
ção somente poderá ser procedida após dez
anos de sua promulgação. Uma vez decla-
rada a necessidade da reforma, o Tribunal
Superior de Justiça Eleitoral chamará a elei-
ção dentro do prazo de 120 dias. De outro
lado, a Constituição, em seu artigo 290, es-
tabelece a possibilidade de emenda à Consti-
tuição, após três anos de sua promulgação,
mediante iniciativa da quarta parte dos le-
gisladores, do Presidente da República ou
de 30% dos eleitores. O texto íntegro da
emenda deverá ser aprovado por maioria
absoluta nas duas Câmaras. Após, o texto é
enviado ao Tribunal Superior de Justiça Elei-
toral, para que convoque um referendum.
Estabelece a norma, ainda, que não poderá
ser utilizado o procedimento de emenda para
aquelas disposições dos Capítulos I, II, III e
IV do Título II da Parte I (o título II mencio-
nado refere-se aos direitos e as garantias

fundamentais). Assim sendo, no sistema
constitucional do Paraguai, os direitos fun-
damentais igualmente encontram-se prote-
gidos por uma cláusula impeditiva de mo-
dificação ou supressão por meio do proces-
so denominado Emenda Constitucional,
havendo necessidade do procedimento de
reforma da Constituição da aprovação po-
pular.

3.1.3. A Constituição do Uruguai: A Cons-
tituição uruguaia não estabelece matérias
retiradas do âmbito do poder reformador,
somente exigindo, em seu artigo 331, proce-
dimentos que diferem dos procedimentos
aplicáveis ao processo legislativo ordinário.
Assim, a Constituição poderá ser reforma-
da: a) por iniciativa de 10% dos cidadãos,
que será submetida à decisão popular, na
eleição mais próxima; b) projeto de iniciati-
va de 2/5 dos Componentes da Assembléia
Geral, que será submetido ao plebiscito na
primeira eleição que se realize; c) Projeto dos
Senadores, Representantes e Poder Executi-
vo, que deverá ser aprovado pela maioria
absoluta dos componentes da Assembléia
Geral. Após, o projeto é apreciado por uma
Convenção Nacional Constituinte, convo-
cada especificamente para apreciar esse pro-
jeto. Aprovado o projeto pela Convenção,
este deve ser ratificado pelo Corpo Eleitoral,
convocado pelo Poder Executivo (os votan-
tes expressarão “sim” ou “não”), sendo que
a reforma deverá ser aprovada por maioria
de votos, necessária a participação de, no
mínimo, trinta e cinco por cento dos cida-
dãos inscritos no Registro Cívico Nacional;
d) a Constituição poderá ser reformada, ain-
da, por leis constitucionais, mediante apro-
vação de 2/3 do total de componentes de
cada uma das Câmaras. O projeto deverá
ser aprovado pelo eleitorado, convocado
especialmente para esse fim, mediante con-
formidade da maioria absoluta dos votos
emitidos.

3.1.4. A Constituição da Argentina: Em seu
artigo 30, determina a Constituição argenti-
na a possibilidade da reforma no todo ou
em qualquer de suas partes, havendo ne-
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cessidade, para isso, de declaração do Con-
gresso, com o voto de 2/3, ao menos, de seus
integrantes. Todavia, a reforma não poderá
ser efetuada senão por uma Convenção con-
vocada para esse fim.

Comparando-se as quatro Constituições,
conclui-se ser ponto coincidente a presença
de um sistema constitucional rígido, ou seja,
a adoção de um regime de modificação do
Texto Constitucional diferenciado daquele
utilizado para introduzir no ordenamento
jurídico as leis ordinárias. O sistema mais
eficaz para a proteção dos direitos funda-
mentais parece ser aquele adotado pela
Constituição Uruguaia, cujas disposições
pertinentes a sua alteração, embora a au-
sência  de impeditivo à modificação ou su-
pressão das normas regulamentadoras dos
direitos fundamentais, traduzem um siste-
ma protetivo com flagrante cunho democrá-
tico, em que sempre quem dará a última pa-
lavra sobre as alterações é o cidadão, tradu-
zindo uma força estabilizadora indiscutí-
vel da norma constitucional, afastando-se,
aqui, aquele problema apontado por boa
parte da doutrina quando do estudo de cons-
tituições que vedam a alteração das normas
consagradoras dos direitos fundamentais,
qual seja, a submissão das gerações futuras
às regulamentações das gerações passadas
(caso da Constituição do Brasil). Em senti-
do oposto, a Constituição da Argentina é a
que menos proteção formal confere aos di-
reitos fundamentais, pois não cria um nú-
cleo intangível ao poder reformador nem
condiciona a modificação da Constituição
à aprovação popular, criando, em conse-
qüência, uma instabilidade de vigência e efi-
cácia das normas protetivas dos direitos
fundamentais.

3.2. Garantias judiciais dos direitos
fundamentais (Remédios

Constitucionais)
Por definição, os direitos fundamentais

têm de receber, em Estado de Direito, prote-
ção jurisdicional. Só assim “valerão inteira-

mente como direitos, ainda que em termos e
graus diversos consoante sejam direitos, li-
berdades e garantias ou direitos econômi-
cos, sociais e culturais”13. As garantias judi-
ciais dos direitos fundamentais, também
conhecidas por remédios constitucionais,
permitem tornar concretos os direitos funda-
mentais, que se encontram tão-somente de-
clarados no Texto Constitucional. A maior
ou menor dificuldade no acesso ao Poder
Judiciário para efetiva proteção dos direitos
fundamentais, sem dúvida, é sinal de apri-
moramento cultural de um povo, refletindo
a intenção de materialização dos princípios
norteadores da democracia. Nesse passo,
mostra-se de fundamental importância a
questão atinente à morosidade da prestação
jurisdicional, mal maior do Poder Judiciá-
rio, nas palavras do Ministro Carlos Vello-
so, do Supremo Tribunal Federal14, sendo a
solução do problema, por meio de busca de
soluções concretas e viáveis, como a adoção
dos juizados especiais de pequenas causas
no âmbito da Justiça Federal, com liberação
do regime do precatório para essas deman-
das, racionalização dos recursos proces-
suais, com valorização do magistrado de
primeiro grau, adoção de súmula impedi-
tiva de recursos, imperiosa para a plena efi-
cácia dos direitos fundamentais, situação
que, no âmbito dos países componentes do
Mercosul, não é exclusiva do Brasil.

3.2.1. A Constituição brasileira de 1988: In-
questionavelmente, avanços notáveis foram
introduzidos pela “Constituição Cidadã” ao
tratar da defesa judicial dos direitos, crian-
do institutos jurídicos antes inéditos em
nosso sistema, sempre com a intenção de
cercar os direitos fundamentais da mais
ampla possibilidade protetiva, bem como
instituindo mecanismos para tornar eficaz
o direito diante da omissão do Poder Públi-
co: a) garantia do acesso ao Poder Judiciário, ao
estabelecer a Constituição, em seu artigo 5º,
inciso XXXV, que a lei não excluirá da apre-
ciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça
a direito, com previsão da gratuidade do
acesso (artigo 5º, inciso LXXIV) e dos insti-
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tutos da substituição e da representação
processual; b) habeas-corpus: remédio jurídi-
co atualmente utilizado para proteger a li-
berdade de locomoção. Interessante obser-
var que o instituto do habeas corpus brasi-
leiro apresenta uma evolução histórica que
o singulariza definitivamente, a ponto de
ser criada a chamada “doutrina brasileira”
do habeas corpus. Com efeito, consoante en-
sina Seabra Fagundes15, a conceituação do
habeas corpus na Constituição brasileira de
1891 é expressa numa fórmula que não o
vincula à proteção da liberdade de locomo-
ção, mas, sim, genericamente, à proteção
contra ‘violência ou coação por ilegalidade
ou abuso de poder’. O Supremo Tribunal
Federal, rendendo-se às postulações de Rui
Barbosa,

“expressivas daquilo que ele próprio
denominaria, alhures, de ‘contumácia
da verdade’, e tirará, do novo texto,
ilações capazes de converterem o ve-
tusto remédio do Direito britânico em
instrumento de proteção do indivíduo
contra o arbítrio do poder e, indireta-
mente, de defesa das próprias insti-
tuições republicanas” (p. 104);

c) Mandado de Segurança: o artigo 5º, inciso
LXIX, da Constituição Federal consagra esse
instituto:

“Conceder-se-á mandado de segurança
para proteger direito líquido e certo, não
amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsável pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade pública ou
agente de pessoa jurídica no exercício de
atribuições do Poder Público”.
Direito líquido e certo, para fins de Manda-
do de Segurança,

“pressupõe a demonstração de plano
do alegado direito e a inexistência de
incerteza a respeito dos fatos. Susten-
ta-se na incontestabilidade destes,
verificando-se quando a regra jurídi-
ca, que incidir sobre fatos incontestá-
veis, configurar um direito da parte.”
(STJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo,
DJ 20-04-92 pg: 05256);

d) Mandado de Segurança Coletivo: trata-
se de umas das inovações da Constituição
de 1988, sendo regulado o instituto no arti-
go 5º, inciso LXX:

“O mandado de segurança coleti-
vo pode ser impetrado por: a) partido
político com representação no Con-
gresso nacional; b) organização sin-
dical, entidade de classe ou associa-
ção legalmente constituída e em fun-
cionamento há pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus mem-
bros ou associados”.

Trata-se, segundo melhor doutrina16, de um
instrumento coletivo de tutela de direitos
individuais:

“O mandado de segurança protege
direito individual. Não substitui a
ação popular ou a ação civil pública.
Naquele realça o interesse particular.
Nestas, o interesse público; o pos-
tulante só reflexamente se beneficiará
do que requer”. (STJ, Rel. Min. Vicen-
te Cernicchiaro, DJ DATA:5-2-90
PG:00447) “O objeto do mandado de
segurança coletivo será um direito dos
associados, independentemente de
guardar vínculo com os fins próprios
da entidade impetrante do writ, exi-
gindo-se, entretanto, que o direito es-
teja compreendido nas atividades exer-
cidas pelos associados, mas não se
exigindo que o direito seja peculiar,
próprio, da classe.” (Supremo Tribu-
nal Federal, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Carlos Velloso, MS 22132/RJ, DJ 18-
11-96, pp 39848);

e) Mandado de Injunção: instrumento cons-
titucional conducente à eficácia plena dos
direitos conferidos pela Constituição, pre-
visto no artigo 5º, LXXI:

“Conceder-se-á mandado de in-
junção sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviável o exer-
cício dos direitos e liberdades consti-
tucionais e das prerrogativas ineren-
tes à nacionalidade, à soberania e à
cidadania”.
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Inobstante a intenção da norma constitu-
cional criadora do mandado de injunção, o
Supremo Tribunal Federal, chamado a jul-
gar a extensão do instituto, acabou por su-
primir a sua utilidade prática, decidindo
pela inviabilidade de o Poder Judiciário pro-
duzir, concretamente, a norma individual
impeditiva do pleno gozo do direito conce-
dido na Constituição Federal, apenas decla-
rando a existência de mora legislativa, o que,
por certo, não supre a pretensão do titular
do direito: mandado de injunção é ação

“outorgada ao titular de direito, ga-
rantia ou prerrogativa a que alude o
art. 5º, LXXI, dos quais o exercício está
inviabilizado pela falta de norma re-
gulamentadora, e ação que visa a ob-
ter do Poder Judiciário a declaração
de inconstitucionalidade dessa omis-
são se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, ór-
gão, entidade ou autoridade de que
ela dependa, com a finalidade de que
se lhe dê ciência dessa declaração,
para que adote as providências neces-
sárias, à semelhança do que ocorre
com a ação direta de inconstituciona-
lidade por omissão (art. 103, § 2º, da
Carta Magna), e de que se determine,
se se tratar de direito constitucional
oponível contra o Estado, a suspen-
são dos processos judiciais ou admi-
nistrativos de que possa advir para o
impetrante dano que não ocorreria se
não houvesse a omissão inconstitu-
cional” (STF. Mandado de Injunção
107-3-DF – Questão de Ordem –, Rel.
Min. Moreira Alves).

 Em sentido contrário, colhe-se o posi-
cionamento do Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal Carlos Velloso, para quem a
Corte, ao julgar procedente o mandado de
injunção, deverá elaborar a norma para o
caso concreto17; f) habeas-data: Inovação da
Constituição de 1988, enunciada no artigo
5º, inciso LXXII:

“Conceder-se-á habeas data: a) para
assegurar o conhecimento de informa-

ções relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou banco de
dados de entidades governamentais
ou de caráter público; b) para a retifi-
cação de dados, quando não se prefi-
ra fazê-lo por processo sigiloso, judi-
cial ou administrativo”;

g) ação popular: prevista no artigo 5º, LXXIII:
“Qualquer cidadão é parte legí-

tima para propor ação popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimônio
público ou de entidade de que o Esta-
do participe, à moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patri-
mônio histórico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada má-fé, isen-
to das custas judiciais e do ônus da
sucumbência”.

Trata-se de um típico instrumento de exer-
cício da cidadania; h) ação civil pública: con-
sagrada no artigo 129, III, da Constituição:
“Para a proteção do patrimônio público e
social, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos”.

3.2.2. A Constituição do Uruguai: a) habeas
corpus: artigo 17: Em caso de prisão indevi-
da, o interessado ou qualquer pessoa pode-
rá interpor perante o juiz competente o re-
curso de habeas corpus, a fim de que a autori-
dade coatora explique e justifique de ime-
diato o motivo legal da prisão, devendo de-
cidir o juiz indicado; b) gratuidade do acesso à
justiça (art. 254).

3.2.3. A Constituição do Paraguai: a) habe-
as corpus (artigo 133: poderá ser preventivo,
reparador ou genérico); b) ação de amparo (ar-
tigo 134: pode ser equiparado ao nosso man-
dado de segurança, com a particularidade
de ser possível sua utilização contra ato de
particular); c) habeas data (artigo 135).

3.2.4. A constituição da Argentina: a) habeas
corpus (artigo 43, parte final); b) habeas data
(artigo 43); c) ação de amparo (artigo 43: com
amplitude maior que o mandado de segu-
rança brasileiro, inclusive podendo ser in-
terposto contra ato de particular). Deve-se
atentar para as particularidades da ação de
amparo no sistema constitucional argenti-
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no, cuja amplitude o eleva a efetivo instru-
mento de defesa de direitos individuais, cole-
tivos e difusos (meio ambiente e defesa do
consumidor). Aquela pretensão que, no sis-
tema brasileiro, deve ser instrumentalizada
mediante diversas ações (mandado de se-
gurança, mandado de segurança coletivo,
habeas data, ação popular, ação civil públi-
ca), na Constituição argentina encontra a
sua satisfação plena por meio da ação de
amparo, o que torna mais eficiente a defesa
dos direitos constitucionais. Constitui o
amparo o

“mais prestigioso meio para imple-
mentar um verdadeiro ‘processo cons-
titucional’. A tutela fundamental que
a ação de amparo procura são os di-
reitos fundamentais das pessoas –
direitos humanos –. (...) Apesar da
aparente amplitude assinalada ao
amparo pela Constituição argentina,
a Corte Suprema de Justiça da Nação
tem reiterado, depois da reforma cons-
titucional de 1994, o caráter subsidiá-
rio da ação” 18.

 3.3.Garantias de eficácia dos direitos
fundamentais

3.3.1. A Constituição brasileira de 1988:
a) aplicabilidade imediata dos direitos e ga-
rantias fundamentais, consoante parágrafo
1º do artigo 5º, assim redigido: “As normas
definidoras de direitos e garantias indivi-
duais têm aplicação imediata”; b) manda-
do de injunção (artigo 5º, inciso LXXI); c)
ação de inconstitucionalidade por omissão
(art. 103, parágrafo 2º, Constituição Federal):

“Declarada a inconstitucionalida-
de por omissão de medida para tor-
nar efetiva norma constitucional, será
dada ciência ao Poder competente
para a adoção das providências ne-
cessárias e, em se tratando de órgão
administrativo, para fazê-lo em trinta
dias”.

3.3.2. A Constituição do Uruguai: a) apli-
cabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais, consoante artigo 332: os pre-

ceitos da Constituição que reconhecem di-
reitos aos indivíduos não deixam de ter apli-
cabilidade por falta de regulamentação res-
pectiva, sendo a lacuna suprida recorren-
do-se aos fundamentos de leis análogas, aos
princípios gerais de direito e às doutrinas
geralmente admitidas.

3.3.3. A Constituição da Argentina: impos-
sibilidade de as garantias e direitos reco-
nhecidos na Constituição serem alterados
por leis que regulamentem o seu exercício
(artigo 28), não havendo outro preceito cons-
titucional regulando, de forma expressa, a
eficácia das disposições referentes aos di-
reitos fundamentais.

3.3.4. A Constituição do Paraguai: as ga-
rantias contempladas na Constituição se-
rão reguladas por lei, consoante disposto
no artigo 131, havendo, portanto, disposi-
ção expressa delegando à legislação infra-
constitucional o poder regulamentar dos
direitos fundamentais, retirando a eficácia
imediata das garantias contempladas.

3.4. Garantia da divisão dos poderes
(autonomia e independência do Poder

Judiciário)

3.4.1. Constituição do Brasil de 1988:
a) a independência do Poder Judiciário é
princípio fundamental da República, con-
soante disposto no artigo 2º; b) ao Poder Ju-
diciário é assegurada autonomia adminis-
trativa e financeira (artigo 99); c) os Juízes,
em virtude da necessidade da autonomia
do Poder Judiciário, gozam de garantias
(que são, em verdade, dos cidadãos) 19: vita-
liciedade; inamovibilidade; irredutibilidade
de vencimentos (apenas nominal, segundo
o Supremo Tribunal Federal) – artigo 95; d)
os Juízes de primeiro grau são escolhidos
por meio de concurso público (art. 93, inci-
so I).

3.4.2. Constituição da Argentina: o Poder
Judiciário é independente em sua relação
com os outros poderes do Estado20: a) o arti-
go 109 da Constituição estabelece que em
nenhum caso o Presidente da Nação pode
exercer funções judiciais; b) a administra-
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ção do Poder Judiciário, no âmbito federal, é
efetuada pelo Conselho da Magistratura (art.
114); c) garantia dos Juízes: artigo 110 es-
tabelece a inamovibilidade e a intangibi-
lidade de seus vencimentos; d) designação
de magistrados: adotou-se, em termos ge-
rais, o sistema constitucional norte-ame-
ricano, sendo a designação dos juízes
realizada segundo critérios das insti-
tuições políticas do Estado (Poder Execu-
tivo e Poder Legislativo). Na ordem fe-
deral, os juízes inferiores são selecio-
nados pelo Conselho da Magistratura (ar-
tigo 114).

3.4.3. Constituição do Uruguai: a inde-
pendência do Poder Judiciário tem direta
relação com a situação funcional dos ma-
gistrados, motivo pelo qual as garantias
estatuídas estão dirigidas a assegurar a
todos os cidadãos a imparcialidade do
magistrado21: a) independência do Poder
Judiciário: princípios da independência,
submissão à lei, da unidade de jurisdi-
ção, exclusividade, igualdade de acesso
à justiça não estão expressamente previs-
tos na Constituição, mas decorrem de uma
interpretação harmonizada; b) ingresso
na carreira: os juízes são designados pela
Suprema Corte de Justiça, a qual, por sua
vez, é nomeada pela Assembléia Geral do
Poder Legislativo; c) os juízes gozam das
garantias: estabilidade, independência
econômica.

3.4.4. A Constituição do Paraguai: a) in-
dependência e função do Poder Judiciá-
rio encontram-se nos artigos 247 e 248: o
Poder Judiciário é o guardião da Constitui-
ção, sendo que a administração da Justiça
está a cargo do Poder Judiciário, sendo ga-
rantida a sua independência; b) designa-
ção de seus membros: os membros dos
Tribunais e juízes de toda a República
serão designados pela Corte Suprema de
Justiça (artigo 251); c) inamovibilidade
dos magistrados está garantida no artigo
252; d) imunidade dos magistrados: arti-
go 255.

3.5. Garantia da superioridade da constituição
(controle da constitucionalidade das leis e dos

atos normativos)

3.5.1. A Constituição do Brasil: a Consti-
tuição do Brasil prevê, em matéria de con-
trole de constitucionalidade, expressamen-
te o sistema concentrado (artigo 102, inciso
I, letra “a”), decorrendo do artigo 5º, XXXV,
da CF o sistema difuso. O sistema constitu-
cional vigente, em sintonia com sua própria
tradição, e guardando forte semelhança,
nesse aspecto, com o esquema norte-ameri-
cano, em que pese as substanciais diferen-
ças culturais, sociais, econômicas dos res-
pectivos contextos, consagra ao Poder Judi-
ciário o judicial control, a capacidade de, em
cada caso concreto, decidir e decretar a in-
constitucionalidade das leis, decretos, regu-
lamentos, atos dos Poderes Públicos e ques-
tões, em geral, submetidas ao seu crivo, com-
petindo-lhe, com exclusividade, o controle
de constitucionalidade da lei ou dos atos
normativos (Supremo Tribunal Federal, Rel.
Min. Moreira Alves, ADIMC-221/DF, DJ 22-
10-93, pp 22251).

Em virtude dessas características histó-
ricas, a Constituição Federal de 1988 dedi-
cou-se com cuidado à defesa judicial dos
direitos dos cidadãos (a chamada jurisdi-
ção constitucional), prevendo diversos ins-
titutos, antes inéditos no nosso sistema, para
conferir efetividade aos direitos e garantias
elencados pela Carta Magna (ressaltam-se
o habeas data, o mandado de injunção e o
mandado de segurança coletivo). No que se
refere ao controle de constitucionalidade
das leis, preservou a Constituição de 1988 o
sistema misto, qual seja, conjugação do sis-
tema americano (difuso) com o sistema aus-
tríaco (concentrado), ampliando-se, contu-
do, sobremaneira, a legitimação ativa para
a ação direta de inconstitucionalidade. O
modelo concentrado de fiscalização da cons-
titucionalidade das leis está previsto no ar-
tigo 102, I, ‘a’, da Constituição Federal,
enquanto o sistema difuso decorre da cláu-
sula inserida em seu artigo 5º, XXXV.
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Novidade teoricamente questionável res-
tou inserida na Carta da República por meio
da Emenda Constitucional nº 3/93, ao ins-
tituir a ação declaratória de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal, de
competência originária do Supremo Tri-
bunal Federal, com eficácia erga omnes, vin-
culando todos os intérpretes da norma, con-
soante decidido pelo Supremo Tribunal Fe-
deral na Ação Direta de Inconstitucionali-
dade nº 04, uma vez que se está negando a
presunção de legitimidade e de constitucio-
nalidade da norma legal.

3.5.2. A Constituição da Argentina: a Cons-
tituição da Argentina adotou o sistema di-
fuso de controle da constitucionalidade: na
Argentina, o controle de constitucionalidade
não é concentrado, mas difuso. Vale dizer,
qualquer juiz da República é competente
para exercer a jurisdição constitucional nas
causas em que é chamado a entender22. No
artigo 43 da Constituição Argentina, en-
contra-se referência expressa à possibi-
lidade de o Juiz, no caso concreto, decla-
rar a inconstitucionalidade de uma lei
infraconstitucional.

3.5.3. A Constituição do Paraguai: segun-
do o disposto no artigo 137, carecem de va-
lidez todas as disposições e atos de autori-
dades opostos ao estabelecido na Constitui-
ção, cabendo ao Poder Judiciário interpre-
tar, cumprir e fazer cumprir a Constituição
(artigo 247).

3.5.4. A Constituição do Uruguai: segundo
o artigo 256, as leis poderão ser declaradas
inconstitucionais por razão de forma ou de
conteúdo. Compete à Suprema Corte o co-
nhecimento e a decisão originária e exclusi-
va sobre a matéria (artigo 257). A declara-
ção de inconstitucionalidade de uma lei
poderá ser requerida, segundo o artigo 258:
a) via de ação, que deverá ser ajuizada pe-
rante a Suprema Corte de Justiça; b) por via
de exceção, que poderá ocorrer em qualquer
procedimento judicial. O juiz ou tribunal que
entender, em qualquer procedimento judi-
cial, inconstitucional uma lei poderá solici-
tar de ofício a declaração de inconstitucio-

nalidade de uma lei. Nesse caso, suspende-
se o procedimento, levando-se a causa ao
conhecimento da Suprema Corte de Justiça.
Ou seja, elegeu a Constituição do Uruguai
um sistema concentrado de controle da cons-
titucionalidade, delegando a um único ór-
gão da estrutura do Poder Judiciário o po-
der de decidir sobre a constitucionalidade
dos atos normativos.

4. Considerações finais
As disposições constitucionais dos paí-

ses integrantes do Mercosul atinentes às ga-
rantias dos direitos fundamentais seguem
as enumerações constantes nos tratados in-
ternacionais, havendo uma indiscutível
preocupação com a concretização da demo-
cracia enquanto valor fundamental dos po-
vos. Nesse sentido, percebe-se clara ênfase
na proteção judicial dos direitos fundamen-
tais, instituindo-se instrumentos eficazes e
céleres para a defesa das posições constitu-
cionais, sendo um elemento decisivo na oti-
mização dos valores agregados pelas res-
pectivas Constituições.

Para que a defesa dos direitos fundamen-
tais não seja mera retórica constitucional,
mostra-se imprescindível o aprimoramento
do Poder Judiciário, conferindo-lhe as ga-
rantias necessárias à configuração da inde-
pendência jurisdicional, requisito inafastá-
vel à segurança do cidadão, consoante bem
apreendido por Sílvio Dobrowolski23.

Os instrumentos básicos de defesa dos
direitos fundamentais encontram-se de-
vidamente contemplados nas Constitui-
ções dos países signatários originários do
Mercosul, como a) rigidez constitucional;
b) garantia da divisão dos poderes (auto-
nomia do Poder Judiciário); c) garantia da
superioridade da Constituição (controle de
constitucionalidade); d) previsão de remé-
dios judiciais de defesa de direitos constitu-
cionais, como o habeas corpus e o mandado
de segurança ou a ação de amparo. No que
se refere à divisão dos poderes e à indepen-
dência do Poder Judiciário, mostra-se neces-
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sária a inserção, em alguns textos constitu-
cionais, de normas mais claras deferindo a
autonomia aos juízes, o que passa pela pre-
visão de garantias individuais dos magis-
trados (que têm por objetivo a proteção do
jurisdicionado) e pela adoção de um siste-
ma de escolha de juízes que não tenha por
suporte critérios políticos, fator que se mos-
tra decisivo à consolidação do regime de-
mocrático no âmbito do Mercosul.

Por fim, em virtude da constatação da
existência de uma harmonização possível
entre os sistemas jurídicos dos países do
Mercosul, deve ser aprofundada a discus-
são envolvendo a criação de um Tribunal
Judicial comum aos povos do Mercosul, com
atribuições em matéria envolvendo direitos
e garantias fundamentais, situação que ge-
raria uma maior segurança na efetiva inte-
gração política e cultural dos países signa-
tários, imprimindo uma maior uniformida-
de no trato de questões que, atualmente, não
mais podem ser mantidas restritas às fron-
teiras nacionais.
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