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    Capítulo 1


    A consolidação dos direitos fundamentais sociais prestacionais.


    1.1 O Constitucionalismo da Idade Antiga


    Para o entendimento da consolidação dos direitos fundamentais sociais prestacionais é preciso antes de qualquer análise compreender os acontecimentos históricos e movimentos sociais que redirecionaram a história das sociedades de tal maneira que não só permitiram o próprio nascimento do Direito, mas também a sua constante necessidade de adaptação para resguardar a vida em sociedade. Por essa razão, o trabalho de desenvolvimento dos direitos fundamentais será minuciosamente analisado.


    Como é de conhecimento público, o ramo do Direito que estuda os direitos fundamentais é o Direito Constitucional, sendo assim, a análise da construção do constitucionalismo é a pedra angular para o alcance do reconhecimento dos direitos fundamentais, e, por conseguinte, os sociais prestacionais. Nessa esteira, segundo Canotilho o constitucionalismo constitui na limitação de poder tanto para a garantia de direitos quanto a organização político-social de uma sociedade. Nesse sentido, o constitucionalismo moderno representará uma técnica específica de limitação do poder com fins garantísticos3. Assim, no estudo da evolução do direito constitucional haverá também a necessidade de averiguar o surgimento do Estado e os vários constitucionalismos, ou na lição de Canotilho, os vários movimentos constitucionais que contribuíram para a consagração dos direitos sociais4.


    A princípio é indispensável estar-se convencido de que o constitucionalismo não se iniciou apenas com o surgimento de documentos escritos que registravam as regras a todos impostas, ele deve ser estudado a partir de todo registro que demonstre a tentativa de limitação de poder, consoante entendimento de Charles Mc Ilwain citado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho: “o constitucionalismo não se reduz ao projeto de implantação, em toda parte, de Constituições escritas, que a história mostra haver nascido no século XVIII. Significa a busca de limitação do Poder”5. Nesse sentido, o estudo do constitucionalismo antigo será a fonte inicial da caminhada para o desenvolvimento dos direitos fundamentais.


    Desse modo, iniciaremos a abordagem na Pré-História, especificamente no período Neolítico posto que nesse contexto a prática da agricultura e pecuária deu ao homem o comando da natureza e sua utilização para seu benefício. Durante esse período, a consequência do domínio da agricultura e pecuária foi o aumento da população, esta que por sua vez resultou no surgimento das gens, que por sua vez já se apresentava numa organização social. Ocorre que, a má divisão do excedente da produção e a consequente apropriação pelos chefes resultou no surgimento das camadas sociais6, e, consequentemente, na desunião das gens7.


    Outrossim, assevera Rodrigo Freitas Palma que “deve-se admitir que aquelas formas de organização social próprias das sociedades simples, isto é, anteriores ao surgimento do Estado, tais como as tribos e os clãs, já possuíam um conjunto de normas não escritas, notadamente de natureza consuetudinária, que orientava a conduta dos seus indivíduos”8. Nessa esteira, completa o referido autor que “se é possível conhecer o local e a datação que assinalam a gênese do Direito escrito, o mesmo não se pode dizer do “nascimento das regras em si”9.


    A esse respeito, é importante salientar que a história do Direito aponta que os primeiros registros de regras estabelecidos em grupos humanos advêm dos direitos cuneiformes, o qual tem sua origem circunscrita à bacia da Mesopotâmia, local extremamente fértil situado entre os rios Tigre e Eufrates, região na qual muitos povos tentaram exercer seu domínio, sendo neste local a primeira forma de expressão do Direito através de codificações como o Código de Ur-Nammu (na Suméria), as Leis de Eshnunna, as de Lipit-Ishtar e aquela de Hamurábi10.


    A atenção empregada ao registro dos direitos cuneiformes não decorre essencialmente com base na ideia atual que se tem acerca do conceito de Direito, uma vez que esse tipo de registro escrito do Direito não estava devidamente sistematizado, porém contribui no conhecimento do caminho percorrido pela humanidade tanto pela vivência prática quanto pela percepção do fenômeno jurídico11.


    Acerca do Código de Hamurábi, Rodrigo Freitas Palma destaca que o trabalho do rei da Babilônia não foi um trabalho essencialmente novo, pois há quem alegue que o “Código de Hamurábi retomou leis sumerianas anteriores e que, à sua maneira, tratou de condensá-las a costumes semitas antiquíssimos. Nesse sentido, cai em definitivo o mito de Hamurábi como um autêntico ‘rei legislador’”12. Registra-se que esse rei, contribuiu tanto para a transformação da Babilônia num grande império, uma vez que conseguiu reunir os povos de origem semita13, quanto para o desenvolvimento do direito escrito vigente a época, já que suas leis demonstram ser bem mais abrangentes que as suas antecessoras14.


    Nesse sentido, convém mencionar a contribuição do Código de Hamurábi para o Direito Civil, pois da leitura desse texto é possível identificar várias modalidades de contratos praticadas por todo o império, o que mais tarde fundamentaria toda a sistematização operada pelo direito romano, nessa esteira, oportuno é o magistério de Antonio Carlos Wolkmer15 ao destacar a contribuição das experiências históricas de normatividades e suas formas de regulação e controle societário evidenciadas por meio da investigação científica.


    Em seguida, no período compreendido na História como Antiguidade Clássica, especial atenção é destinada a análise da contribuição da civilização Greco-Romana para a formação da ciência do direito. Nessa linha, Antonio Carlos Wolkmer a respeito da Grécia assevera que é seu aporte ocorreu de forma significativa no período da formação das cidades-estados, porquanto esse momento é caracterizado pelo advento do pensamento racional em contraposição a tradição oral mitológica16.


    Assim, o pioneirismo grego na criação das polis, resultante do crescimento populacional, do desenvolvimento do comércio e principalmente da expansão colonial, a sociedade grega foi afetada pela divisão social, uma vez que o desenvolvimento do comércio segregou a população com a dominação dos meios de produção17.


    Nesse contexto de cidades-estado o pensamento grego contribui para o constitucionalismo por meio de seus filósofos que se preocupam com a historicidade do costume humano e o estudo da natureza ordenada pelos deuses18. Nesse sentido, oportuno o pensamento de Aristóteles na obra “A Política” ao registrar que “com base na nossa recolha de constituições, consideraremos o que preserva e o que destrói as cidades bem como as respectivas constituições [...]. Estudadas estas questões, podemos compreender melhor qual a melhor constituição, como cada uma deve ser ordenada e de que leis e costumes carece”19.


    Como se nota, Aristóteles buscava compreender por meio da comparação do comportamento dos indivíduos das cidades-estados o que levava ao êxito ou ao fracasso destas cidades. Em seguida, almejava estabelecer qual a melhor forma de governar uma cidade-estado precisando as leis e costumes que deveriam ser praticados. Percebe-se que o filósofo helenista prestigia a razão para responder os acontecimentos de sua época. Nesse sentido, merece atenção a circunstância da Grécia ser uma sociedade politeísta, a qual a crença na mitologia dos deuses indubitavelmente motivava a tomada de decisões e desprezava a inteligência. De fato, Aristóteles foi a grande herança do período helênico para o constitucionalismo moderno, ao contrariar os pensamentos dominantes a época e acreditar que a razão era a fonte de respostas.


    Em Roma, a contínua disputa entre patrícios e plebeus gerou o embrião da democracia participativa, posto que se instituiu o Tribunado da Plebe, e, por conseguinte, o plebiscito20, poderosa forma de consulta popular. Outra grande contribuição do direito romano diz respeito ao registro da Lei das Doze Tábuas. Embora, esta lei seja a mera tradução da prática da sociedade romana, tal registro representa um avanço, pois representou uma consolidação do direito vigente21.


    No âmbito social, a sociedade romana influenciou tanto no nascimento do direito de propriedade quanto no direito de liberdade22. No primeiro caso, permitiu que os camponeses sem direito a propriedade tivessem acesso as terras oriundas das conquistas romanas. No segundo, aboliu a servidão por dívida, trazendo a liberdade como fundamento essencial da cidadania, nesse sentido Tito Lívio citado por Jaime Pinsky e Carla Pinsky23.


    Ainda na seara do direito de liberdade o historiador Floro, também citado por Jaime Pinsky e Carla Pinsky, no contexto da aprovação da Lei Hortênsia, em 287 a.C., afirma a perseverança dos plebeus pela luta dos seus direitos, principalmente o de liberdade “em meio a essas sedições, esse povo valoroso merece admiração. Lutou por sua liberdade, por sua honestidade, por sua dignidade de nascimento e também pelos cargos e suas honras, mas, acima de tudo, bateu-se de forma mais valente pela salvaguarda da liberdade”24.


    Por sua vez, o Império Binzantino, correspondeu a porção oriental do Império Romano após a sua divisão ainda na antiguidade. Neste período, o aporte para o constitucionalismo foi durante o governo de Justiniano, já na idade média. A contribuição desse imperador para o constitucionalismo constitui-se na elaboração do que se chama de Corpus Juris Civilis ou Codex25 26.


    Para o estudo do constitucionalismo, importa principalmente estudar a desintegração da parcela ocidental do Império Romano27. Nesse sentido, do mesmo modo que o império se deparava com as dificuldades militares e administrativas, as querelas econômicas e sociais conduziam o império para uma nova realidade, uma vez que a extensão do império dificultava a sua unidade e colocava-o vulnerável a ataques e saques. Essa instabilidade, inviabilizou a distribuição de alimentos para a plebe que não teve alternativa a não ser migrar para o campo.


    Esse processo de migração da cidade para o campo constituiu a base do feudalismo porquanto embora os trabalhadores fossem livres, eles não possuíam as terras. Então, desenvolveu-se a economia de subsistência, na qual o trabalhador obtinha da terra o seu sustento e o excedente entregavam ao dono da terra como forma de pagamento. Em contrapartida, o proprietário da terra oferecia proteção28.


    Nesse período da idade média, tal relação estabeleceu-se em razão da escassez de moeda para a venda do excedente de produção, e, consequentemente, poder pagar o uso da terra. Nesse sentido, José Fábio Rodrigues Maciel aduz que “encontrava-se a Europa em uma fase em que o comércio, após a decadência, praticamente inexistia e com ele a cunhagem de moedas, momento em que o refluxo para o campo e a decadência das cidades mostrou-se como tendência inabalável”29.


    De outro modo, a necessidade de proteção pelo trabalhador decorre do fato do império romano permitir a presença tribos bárbaras dentro de seu território. Essas tribos eram admitidas na condição de colonos com o compromisso de cultivar a terra e pagar os impostos devidos ao império. Ocorre que ao longo da idade média essa relação não permaneceu eternamente amigável o que fez originar as invasões bárbaras que culminariam na desintegração do Império Romano do Ocidente.


    A vigência do feudalismo, caracteriza-se pela inexistência de um único poder e tampouco a imposição de normas oficiais únicas. Além disso, tem-se intensa instabilidade política gerada pelo conflito de três forças: imperador, os senhores feudais e a igreja. Diante dessas circunstâncias, no processo de formação da Monarquia Inglesa, a contribuição para o constitucionalismo reside na edição da Magna Carta de 1215 no reinado de João Sem Terra.


    Assim, na idade média, embora tenha se originado a crença no direito supra positivo não se pode esquecer que houve também o surgimento da limitação do poder com base na edição de direitos contrários aos desejos do rei, como por exemplo a Carta Magna de 1215, a seguir analisada.


    1.2 A Contribuição da Europa para o constitucionalismo


    Com efeito, a Magna Carta consiste efetivamente no resultado de um acordo entre o rei João sem Terra e os barões revoltados e apoiados pelos comerciantes locais. Esse acordo merece atenção em razão de até então ser impensável um rei ceder as vontades dos súditos, no caso os barões. João Sem Terra teve seus poderes limitados, pois por esse documento garantiu-se não só os privilégios aos súditos da coroa, mas também previu meios específicos de assegurar os direitos no caso de violação30.


    Da leitura da Magna Carta já é possível constatar registros da origem de direitos constitucionais vigentes até o constitucionalismo contemporâneo. No artigo 39 do referido documento vislumbra-se o preceito de judicialidade ao estabelecer que “nenhum homem livre será capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado, nem nós iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, exceto pelo julgamento legítimo dos seus pares ou pela lei do país”31. Como se observa, na Inglaterra medieval era inaceitável a prisão de um homem livre sem a submissão do caso ao juiz ou previsão legal.


    Após a publicação da Magna Carta e do início das atividades nos tribunais ingleses de acordo com o direito estabelecido no documento assinado por João sem Terra, a Inglaterra alcança o Rule of law assim explicado por Ferreira Filho: “consiste exatamente na sujeição de todos, inclusive e especialmente das autoridades, ao império do Direito. Equivale, pois, ao Estado de Direito como limitação do poder, num sistema de direito não escrito”32.


    Esse processo de formação do constitucionalismo inglês desde a edição da Magna Carta até a Bill of Rights, em 1689 viabilizará a consolidação das dimensões estruturantes que influenciará substancialmente os movimentos sociais de construção do constitucionalismo moderno. Canotilho explica a existência de dimensões histórico-constitucionais que não só permitiram a cimentação dos direitos fundamentais na Inglaterra quanto semeou a ideia de divisão do poder33.


    Por sua vez, Albert Venn Dicey citado por Ferreira Filho explica que a rule of law significa “em primeiro lugar, a absoluta supremacia ou predominância do direito comum como oposta à influência do poder arbitrário [...], exclui a existência de arbítrio de prerrogativa e mesmo de uma larga autoridade discricionária da parte do governo. Os ingleses são governados pela lei, e pela lei apenas [...].”34


    O pioneirismo inglês a respeito do constitucionalismo pauta-se na dificuldade que era organizar o judiciário35 numa sociedade baseada no modelo feudal, no qual cada feudo instituía as suas regras. A Magna Carta chegou para padronizar o entendimento em todos os feudos, para fazer valer a mesma lei para todos os ingleses, permitindo a fluência, primeiro do “common law”; e, depois, da “equity”.


    Ainda na leitura do documento imposto a João Sem Terra, encontra-se a semente de direitos fundamentais, pois no artigo 41.º vê-se a instituição da liberdade de locomoção36, ou seja, o direito de ir e vir. Nela também no artigo 14.º anuncia-se a disciplina para a instituição de novos tributos37, o qual deve ter a aprovação do conselho comum. A cerca do conselho comum, ou assembleias representativas como ficou conhecida em toda a Europa medieval, Samuel Finer, mencionado por Ferreira Filho afirma que as assembleias representativas foram a mais importante criação política da idade média38.


    As assembleias representativas inovaram porque os integrantes que nela participavam inspiravam-se no princípio pars pro toto, segundo o qual “um grupo pode substituir o todo numa deliberação sobre o que concerne a todos. Isto será o modo praticável de atender ao princípio quod omnes tangit, ab omnibus approbetur (que tudo que ele tocava, que ser aprovado por todos)”, consoante lição de Ferreira Filho39. Em outras palavras, enquanto na antiguidade as Assembleias


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 Construção do Constitucionalismo na Idade Moderna


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4 Movimentos Constitucionais do século XX


    

    

    

    

    

    

    

    1.5 Leitura Constitucional Contemporânea
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