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    I. CONSIDERAÇÕES PREAMBULARES




    A análise acerca de uma garantia constitucional para os direitos sócio-econômico-culturais tem desafiado o constitucionalismo contemporâneo.




    Sem dúvida, esse déficit procedimental acarreta inúmeros prejuízos materiais para o verdadeiro exercício da cidadania.




    Apresenta-se um texto constitucional, desprovido de perspectiva de eficacialidade e desconfirma-se, perante o povo, a própria Constituição.




    Para a aplicabilidade e eficácia das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, aí incluídos os direitos de jaez social - impõe-se que se construa uma aparelhagem jurídico-processual, capaz de atender aos reclamos da sociedade. Como preleciona o Professor Peter Häberle:




    “numa democracia, o legislador deve fazer algo essencial, a fim de traduzir em realidade os direitos, princípios, mandatos, programas normados como direitos fundamentais e tarefas estatais de assistência para a realização dos direitos fundamentais”. (Apud “LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, ALEMANIA, ESPAÑA, FRANCIA E ITALIA, Servicio publicaciones Facultad de Derecho, Universidad complutense Madrid, Editora Civitas, 1991, pág. 108 - tradução nossa).




    Na mesma linha de raciocínio, posiciona-se a Professora da Universidade de São Paulo, Ana Cândida Ferraz:




    “A Constituição, obra de um Poder mais alto, solenemente promulgada, destina-se a ser efetivamente observada, cumprida e aplicada (...). E, com efeito, se aceita a Constituição como obra de compromisso posta pelos constituintes no exercício do Poder Constituinte Originário, que lhes é conferido pelo povo, é de se esperar que a Constituição escrita seja aplicada plenamente, em especial pelos detentores dos poderes constituídos: Legislativo, Executivo e Judiciário que, em regra, são titulados, pelo Constituinte, guardiães de Constituição.” Apud Processos informais de mudança da Constituição, São Paulo, Max Limonad, 1986, pág. 217/218).




    Neste estudo, abordaremos o problema da omissão inconstitucional, no Direito Constitucional luso-brasileiro e os meios para solvê-lo com a criação de MANDADO DE GARANTIA SOCIAL, ação específica para o deslinde dessa “quaestio”.


  




  

    II. PROPOSTA DE UM INSTITUTO CONSTITUCIONAL DE GARANTIA




    A) CONCEITO DE GARANTIA CONSTITUCIONAL




    Antes de abordarmos o ponto básico da tese, é mister que tenhamos o conceito de garantia constitucional, para um maior e melhor entendimento da proposta que será apresentada.




    Segundo a tradição histórica, a conceituação técnica de garantia remonta à época do Estado Liberal.




    Nos albores da República, muito se discutiu acerca das garantias individuais, insculpidas na Constituição. A chamada Doutrina Brasileira do Habeas Corpus adveio dos debates travados nos pretórios e entre os cientistas jurídicos.




    Pimenta Bueno1, Marquês de São Vicente, o mais insigne comentador da Constituição Imperial de 1824, afirmara:




    “Não é na simples promessa da lei que está a garantia, sim em sua exata observância”.




    Rui Barbosa, em texto magistral, cita Arangio Ruiz que, em obra ex-professor, proclama:




    “Garantias constitucionais comumente se chamam as franquias, que a Constituição Costuma conceder aos indivíduos, como a sua igualdade, perante a lei a liberdade individual, a de imprensa, a do ensino, a de reunião e associação, a inviolabilidade do domicílio e a propriedade.”




    Que são, portanto, garantias constitucionais?




    Lembrando a lição de Luigi Palma, aduz Arangio Ruiz2:




    “a verdadeira garantia constitucional está na organização dos poderes públicos, gizada de tal sorte, pela Constituição e pelas leis, que cada um deles encontre na sua ação freios capazes de detê-lo, de constrangê-lo a permanecer na ordem jurídica, segundo os casos, de moderá-lo, de eliminá-lo, de proteger o cidadão contra os arbítrios, as precipitações, os abusos, e reparar-lhe os agravos sofridos.”




    Attilio Brunialti3, professor de Direito da Universidade de Turim, distingue as garantias dos direitos. Em comentário sobre o assunto, assevera:




    “As Constituições positivas não se limitam a declarar as várias liberdades; também se preocupam, com habilidade maior ou menor, de suas garantias, cometendo-as a instituições especiais, ou a preciosas sanções jurídicas.”




    Rui Barbosa4 adverte, também, para os traços distintivos entre direitos e garantias.




    Preleciona o mestre baiano:




    “Ora, uma coisa são garantias constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias traduzem, em parte, a condição de segurança, política ou judicial. Os direitos são aspectos, manifestações da personalidade humana em sua existência subjetiva, ou nas suas situações de relação com a sociedade, ou os indivíduos, que a compõem. As garantias constitucionais “stricto sensu”, são as solenidades tutelares, de que a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder.”




    As garantias constituem-se, destarte, em medidas concretas que conferem exequibilidade aos direitos preconizados pela Constituição ou pelas leis.




    Quem fala em garantia, alude a processo, porque sem uma técnica jurídico-processual é impossível dar eficácia à norma de caráter social.




    J.M. Othon Sidou5, em obra memorável, classifica as garantias em dois tipos: ativas e passivas.




    As garantias ativas, direitas ou instrumentais, manifestam-se no sentido cotidiano da própria estabilidade social e só têm evocação, em face do seu incumprimento, ou através de lei inconstitucional ou de abuso, excesso ou desvio do poder.
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