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    APRESENTAÇÃO




    “O querer e o poder, se divididos são nada, junto e unidos são tudo.”




    Padre Antônio Vieira




    Pois, sim! Conseguimos, queridas alunas e queridos alunos do Mestrado e Doutorado do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia, da disciplina DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS, semestre 2021.1.




    Desejamos e realizamos! Vejam o resultado: Esta Coletânea, que agrega os brilhantes artigos científicos apresentados como a última etapa de avaliação da disciplina. Começamos juntos, caminhamos juntos, desejamos juntos, trabalhamos juntos e realizamos juntos, pois “Reunir-se é um começo, permanecer juntos é um progresso, e trabalhar juntos é um sucesso” (Henry Ford). E para quem sonha, desistir jamais é uma opção.




    Como professor da disciplina, digo-lhes que valeu muito a pena. Valeram muito os nossos encontros semanais, ainda que no formato virtual. Fui privilegiado, ao longo de todo o semestre, com todos os seminários e debates das nossas segundas-feiras, que promoveram importantes diálogos e reflexões sobre os direitos humanos e fundamentais.




    E desses debates e reflexões, nasceu esta Coletânea.




    Enfim, queridas e queridos alunos(as)-autores(as) e caros leitores, nesta apresentação só posso dizer que, com todas as dificuldades impostas pelo atípico semestre, conseguimos!




    Senhoras e Senhores, apresento-lhes esta excelente obra, desejando uma maravilhosa leitura.




    Porém, não acabou! Estamos nos completando.




    “(...)Mas não sou completa, não.




    Completa lembra realizada.




    Realizada é acabada.




    Acabada é o que não se renova a cada instante da vida e do mundo.




    Eu vivo me completando... mas falta um bocado.”




    Clarice Lispector




    Muito obrigado.




    Dirley da Cunha Júnior




    Organizador


  




  

    O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO DO AUTOR




    Adriana Rêgo Cutrim1





    RESUMO: O tema propriedade intelectual apresenta vários institutos e consequentemente várias possibilidades de estudos. O presente trabalho propõe uma verificação das faces do direito do autor, notadamente a vertente moral do direito do autor com fundamento na dignidade da pessoa humana, uma vez tido como direito fundamental de acordo com a Constituição Federal de 1988. A pesquisa se revela teórica e qualitativa, realizando-se investigação bibliográfica por meio de estudos em obras doutrinárias, artigos científicos, textos legislativos, utilizando-se o método dedutivo para o desenvolvimento. A observância dos direitos extrapatrimoniais e patrimoniais do direito do autor no ordenamento jurídico brasileiro direciona a compreensão da importância de se conferir a tutela devida a esse direito, tanto pela função social desempenhada em promover o incentivo às criações por meio da persecução da justa remuneração, como pela função social de proporcionar maior desenvolvimento e acesso à cultura em razão da comunicação das obras ao público destinatário. Com isso, objetiva-se enunciar o valor da dignidade da pessoa humana orientador da proteção do direito moral do autor como corolário da essencialidade desse direito fundamental, visando à garantia da tutela devida.
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    ABSTRACT: The intellectual property theme presents several institutes and, consequently, several study possibilities. The present work proposes a verification of the faces of the author’s right, notably the moral aspect of the author’s right based on the dignity of the human person, once considered as a fundamental right according to the Federal Constitution of 1988. The research reveals itself to be theoretical and qualitative, carrying out bibliographic research through studies in doctrinal works, scientific articles, legislative texts, using the deductive method for development. The observance of off-balance sheet and patrimonial rights of the author’s law in the Brazilian legal system directs the understanding of the importance of conferring the protection due to this right, both for the social function performed in promoting the incentive to creations through the pursuit of fair remuneration, as well as for the social function of providing greater development and access to culture due to the communication of the works to the target audience. With this, the objective is to enunciate the value of the dignity of the human person guiding the protection of the author’s moral right as a corollary of the essentiality of this fundamental right, aiming at guaranteeing the proper protection.
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    1) Introdução




    O presente trabalho tem como finalidade expor sobre a relevância do valor da dignidade da pessoa humana presente no ordenamento jurídico brasileiro, identificando-o no direito do autor, previsto como direito fundamental de caráter personalíssimo em virtude de seu caráter moral.




    Apresentam-se como importantes elucidações a conceituação desse princípio, bem como a definição de propriedade intelectual e de direito do autor, para que se possa relacionar o conteúdo de tais conceitos entre si, revelando-se os pontos de interseção entre esses institutos




    Inicialmente, será a abordado sobre a abrangência da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico brasileiro e sua relevância no âmbito da propriedade intelectual. Em seguida, será brevemente explanado sobre os direitos relacionados à propriedade intelectual, especialmente sobre o direito do autor e o exercício de sua função social.




    Dessa forma, verificada a fundamentalidade do direito de autor, será possível relacionar a importância da tutela desse direito em razão da presença da dignidade da pessoa humana em seu núcleo essencial, garantindo a preservação desse valor axiológico supremo perseguida pelo ordenamento jurídico.




    2) Dignidade da pessoa humana no conteúdo dos direitos fundamentais




    O ordenamento jurídico vigente de um país é presumivelmente composto de normas jurídicas dotadas de validade e efetividade cujos atributos se busca conciliar a partir da aplicação de um direito justo.




    Os critérios para se compreender o significado de um direito justo e sua aplicação constitucional no ordenamento jurídico brasileiro são resultado de uma evolução histórica da filosofia jurídica ocidental para a busca da legitimidade da justiça nos ordenamentos jurídicos, uma vez que a busca por sua efetivação é algo inerente aos anseios individuais ou em nome coletivo desde a antiguidade clássica, de forma contínua no desenvolvimento da história, quando ocorreu a tomada de consciência pelo homem de sua autonomia e de sua importância enquanto pessoa.




    A partir do momento em que a comunidade passou a absorver esses valores individuais como necessários para a garantia da justiça nas relações, iniciou-se o movimento de positivação desses direitos para legitimidade das condutas tidas como justas tanto pelas normas escritas como pelas práticas sociais.




    Nesse contexto, da evolução da Filosofia do Direito passou a emergiu a compreensão de justiça existente nos ordenamentos atuais, com o intuito de equilibrar a validade e legitimidade das normas jurídicas para o âmbito do que pode ser considerado como justo. Tal reflexão originou a justificativa de ser a dignidade da pessoa humana embasamento legítimo para as decisões e para o direcionamento das condutas sociais.2




    O movimento de constitucionalização da garantia dos direitos humanos fundamentou-se na busca pela promoção da justiça decorrente das conquistas sociais na História da Humanidade para a afirmação e garantia desses direitos. Tal movimento repercutiu no atual ordenamento jurídico brasileiro com a designação do princípio da dignidade da pessoa humana como valor supremo a partir do qual todos os demais princípios deverão desenvolver-se.




    O atual paradigma jurídico presente nos ordenamentos jurídicos de origem ocidental busca a aproximação entre direito, ética e justiça, com valorização dos princípios jurídicos, fazendo emergir um modelo de Constituição que consagra os direitos fundamentais como expressões dos valores da liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa humana consubstanciados em suas normas.




    No Brasil, o princípio da dignidade da pessoa humana foi positivado como fundamento do Estado Democrático de Direito na Constituição Federal de 1988, bem como ocorreu também a positivação da diretriz para a prevalência dos direitos humanos como um dos princípios orientadores das relações internacionais.




    Compreende-se que o sentido da dignidade da pessoa humana apresenta-se como direcionador da fundamentação jurídica para a obtenção de um direito justo, com a aplicabilidade direta, imediata e efetiva dos direitos fundamentais, a fim de garantir a legitimidade semântica que lhe é atribuída. De acordo com Ingo Sarlet, trata-se de um valor unificador de todos os direitos fundamentais, os quais acabam por concretizar esse princípio em maior ou menor medida,3 revelando o desempenho de um papel hermenêutico de grande relevância, em razão do valor da pessoa humana encontrar-se na estatura mais elevada frente aos outros princípios, cuja atuação deverá guiar os processos de interpretação, aplicação e integração do Direito.4




    Não obstante se trate de um conceito de difícil delimitação conceitual, revela-se relevante a abordagem de jurista Ingo Sarlet sobre dignidade da pessoa humana, em cujo entendimento compreende-a como uma qualidade inerente e única de cada ser humano, fazendo-o merecedor de respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, evidenciando um complexo de direitos e deveres fundamentais que garantam à pessoa tratamento digno e protegido de qualquer ato com caráter atentatório à uma vida digna, garantindo-lhe também condições existenciais mínimas para uma vida saudável, independente, na qual seja sujeito de direitos e de deveres, com a preservação de sua integridade física e moral.5




    Dessa forma, esse valor supremo expressa um conjunto de outros valores civilizatórios incorporados ao patrimônio da humanidade, de forma que seu conteúdo foi associado historicamente aos direitos fundamentais dos cidadãos, agregando condições necessárias para uma existência digna.6




    Nesse sentido, por ser a dignidade da pessoa humana o fundamento de todo o sistema constitucional, notadamente dos direitos fundamentais, a busca pela realização de uma vida digna e pela realização dos diversos direitos fundamentais em congruência com esse ideal direciona o intérprete e o aplicador do direito à necessária concretização dos valores essenciais daqueles a uma existência digna.7 Assim, pode-se compreender que tal princípio é considerado como valor fundamental para toda a ordem constitucional, revelando sua hierarquia axiológica-valorativa.8




    Em face a essa compreensão do princípio da dignidade da pessoa humana como critério vetor para delimitação dos direitos fundamentais para concretização daquele, segundo Dirley da Cunha Júnior, tais direitos são considerados como as posições jurídicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e instituições imprescindíveis a assegurar uma existência digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas.9 Ainda, prossegue Cunha Júnior, os direitos fundamentais são princípios jurídicos que concretizam o respeito à dignidade da pessoa humana, seja numa dimensão subjetiva, provendo as pessoas de bens e posições jurídicas favoráveis e intocáveis perante o Estado e terceiros, seja numa dimensão objetiva, servido como parâmetro conformador do modelo de Estado.10




    Desse modo, são os direitos fundamentais a representação dos meios para concretização da dignidade da pessoa humana nos mais variados aspectos, bem como, sob o prisma formal, são os direitos humanos positivados em uma constituição.




    3) Propriedade Intelectual como a parte do ordenamento jurídico destinado à proteção das criações humanas




    Primeiramente, deve-se falar sobre propriedade intelectual para que se possa compreender melhor o direito do autor. Fala-se em propriedade como uma das manifestações mais típicas do direito individual,11 podendo referir-se à propriedade material ou imaterial, ou seja, intelectual. Na seara que será abordada neste trabalho, considera-se propriedade imaterial a que incide sobre a criação intelectual que está contida no suporte físico identificado como obra intelectual, reconhecido como propriedade material.12 Matheus Ferreira Bezerra salienta que a incidência da proteção não se limita ao objeto reproduzido, mas sim sobre o projetado, ainda que sem a materialização de fato.13 Compreende-se, assim, que a propriedade intelectual se origina da criação intelectual humana, sejam elas artísticas, sob o prisma do direito autoral, ou para produção industrial, sob a proteção da propriedade industrial. No âmbito do direito de autor, visa-se tanto à proteção do direito do autor considerado em si mesmo como à garantia do direito de acesso à cultura da sociedade decorrente da manifestação artística do autor.14




    Com relação aos direitos de autor, uma vez previstos na Declaração Universal dos Direitos Humanos, tais direitos podem ser identificados como direitos fundamentais propriamente ditos, sendo assegurado aos autores e titulares tanto a exploração da obra como o reconhecimento da autoria.15




    Ressalta-se que a expressão “propriedade intelectual” abrange institutos diversos oriundos da criação humana, tanto os direitos de autor16 e os direitos que lhes são conexos como os institutos de propriedade industrial17, que têm por objeto as patentes de invenção, os modelos de utilidade, os desenhos, as marcas, os nomes comerciais, as indicações de proveniência ou denominações de origem, bem como a repressão da concorrência desleal.




    O direito de autor é decorrente, basicamente, da criação das obras intelectuais artísticas e literárias e independe de registro. Enquanto a propriedade industrial decorre de criações elaboradas para inovar solucionando um problema ou aplicando uma melhoria em um produto existente, visando à utilização industrial, mediante registro constitutivo do direito para sua proteção.




    O fundamento dos direitos de propriedade intelectual podem ser obtidos sob essas óticas, de forma que se for tomar como referência o direito do autor, o fundamento se revela na valorização do trabalho criativo humano, protegendo-se o fruto dessa atividade que gerou uma obra intelectual, originariamente pertencente ao criador, a quem cabe a decisão de revelá-la ao mundo.18 Por outro lado, o fundamento da propriedade intelectual a partir das criações no campo da indústria revela uma vertente utilitarista, de forma que a criação é materializada visando à produção de efeitos no mundo físico como resultado útil com alguma repercussão econômica, o que acarreta a necessidade de proteção.19




    Assim, é por meio do enfoque da propriedade industrial que se consegue vislumbrar uma definição mais clara da função social da propriedade intelectual. Segundo afirmação de Marcelo Dias Varella, a efetivação do devido uso da propriedade ocorrerá quando beneficiar a coletividade e realizar o bem comum, beneficiando aquela na proporção da remuneração satisfatória do inventor, que terá mais incentivo para criar novas invenções, bem como na contribuição da invenção para o progresso científico humano.20 Não obstante, considerando-se o prisma do direito do autor, tido como direito fundamental, compreende-se a função social no desenvolvimento intelectual e cultural do homem.21




    Sendo assim, infere-se que os direitos de propriedade intelectual permitem ao criador gozar dos benefícios que decorrem de sua manifestação criadora, assemelhando-se ao direito de propriedade em geral no que tange à vertente patrimonial daqueles.




    Garantido como direito fundamental pela Constituição Federal Brasileira de 1988, no artigo 5º, inciso XXII, o direito de propriedade sobre um bem, significa ter o direito de uso, de gozo e de disposição dele. Não obstante, a Constituição de 1988, objetivando assegurar o desenvolvimento da produção intelectual no Brasil, garantiu a fundamentalidade dos direitos a ela relacionados no artigo 5º, incisos XXVII22 e XXIX23, garantindo, respectivamente, o direito exclusivo aos autores para utilizar ou explorar economicamente suas obras, e aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização e a proteção dos institutos decorrentes da propriedade industrial.




    4) Direito de Autor como direito fundamental dos criadores




    O direito autoral pode ser compreendido como o conjunto de normas jurídicas com a previsão de direitos e deveres sobre as criações humanas para os sujeitos envolvidos direta ou indiretamente no processo de criação das obras.24




    Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar define direito autoral como “o ramo do Direito Privado que regula as relações jurídicas, advindas da criação e da utilização econômica de obras intelectuais estéticas e compreendidas na literatura, nas artes e nas Ciências.” 25




    Os direitos de autor são caracterizados por uma natureza sui generis e complexa, uma vez que abrangem faculdades morais e patrimoniais sobre um objeto resultante da expressão criativa do autor.




    João Henrique da Rocha Fragoso ensina:




    Por tratar-se de um Direito que abrange aspectos de natureza moral concomitantemente a aspectos de natureza patrimonial, convivem, lado a lado, aspectos de um verdadeiro direito de propriedade com aspectos de direito pessoal ou moral, tais como os direitos de paternidade, integridade e de modificação da obra, bem como os direitos ao inédito e de arrependimento. A lei brasileira, (Lei nº 9.610, de 19/02/1998), em seu artigo 3, não obstante estabelecer que os direitos autorais reputam-se como “bens móveis”, em nada altera a circunstância de ser o Direito Autoral um direito sui generis, em razão da convivência daquele duplo aspecto já referido, de natureza patrimonial e de natureza moral, cada qual seguindo um regime particular (...)26




    Ainda, o direito do autor de uma obra, segundo Boff e Font, compõe um feixe de faculdades que revelam um direito subjetivo com duas facetas, uma de caráter moral e a outra de caráter patrimonial.27 A face moral desse direito, decorrente da pessoalidade da criação, confere ao autor a possibilidade de reivindicar a paternidade da obra, bem como o caráter genuíno e a integridade da mesma, protegendo-a de eventual modificação ou deterioração. De outro modo, a vertente patrimonial exposta por La Parra Trujillo é composta pelas faculdades e prerrogativas pertencentes ao autor quanto à possibilidade de reprodução e obtenção de vantagem econômica consequente da obra.28




    Enquanto as faculdades morais protegem os direitos ligados à personalidade do criador, decorrentes da atividade criativa da manifestação artística do autor, as faculdades patrimoniais possibilitam-lhe a exploração econômica da obra resultante dessa criação. Aquelas representam o caráter extrapatrimonial do direito de autor, uma vez que abrangem as características dos direitos da personalidade que lhes são inerentes, já que em sua vertente moral se trata de um direito absoluto, inalienável, irrenunciável, imprescritível, indisponível, impenhorável.




    Assim, os direitos morais do autor decorrem da própria personalidade do seu criador devido à materialização da criação, que é vista como uma extensão da própria personalidade.29 Conforme ensinamento de Carlos Alberto Bittar, os direitos morais são vínculos perenes que ligam o criador à sua obra, para a efetivar a defesa de sua personalidade, tidos “Como os aspectos abrangidos se relacionam à própria natureza humana e desde que a obra é emanação da personalidade do autor – que nela cunha, pois, seus próprios dotes intelectuais -, esses direitos constituem a sagração, no ordenamento jurídico, da proteção dos mais íntimos componentes da estrutura psíquica do seu criador.”30




    Nesse sentido, compreende-se, de acordo com Piola Caselli, que a obra representa a personalidade do autor na sociedade, uma vez que o exercício do direito do autor se faz de acordo com a própria personalidade do autor.31 Ademais, Arrabal e Dias mencionam que os direitos morais do autor são prerrogativas da personalidade, e no contexto da sociedade complexa atual, a relação entre autor e obra acaba se confundindo a manifestação de vontade da criação, perpassando os fundamentos da moral.32 Mencionados autores ressaltam que o campo moral dos direitos do autor não se reduz a prerrogativas de um indivíduo autônomo, uma vez que a personalidade do autor e sua relação com a obra representam também uma relação do indivíduo com a sociedade, pois o ato de criação acaba por transformar o mundo em alguma medida, transformando a si próprio também como consequência.33




    Observa-se, assim, a relevância desse direito, posto que por meio da criação dos autores há uma integração na composição da identidade cultural de uma sociedade, encontrando-se nesta uma composição da manifestação das identidades pessoais transmutadas nas obras. Essa ideia posiciona o autor como efetivo partícipe e interlocutor de um mundo cultural em transformação, promovendo entre ele e a sociedade um diálogo permanente que revela a reciprocidade dos reflexos da criação, bem como entre os direitos e as responsabilidades envolvidas.34




    Como um direito fundamental, as vertentes moral e patrimonial do direito de autor são tuteladas pelo ordenamento jurídico pátrio. Diante disso, enquanto direito da personalidade, a Lei do Direito do Autor, no seu artigo 27, dispõe que os direitos morais do autor são inalienáveis e irrenunciáveis. Embora tais características estejam expressamente previstas, pode-se mencionar que existem outras decorrentes do direito de personalidade em razão da essencialidade do direito moral do autor, como a perpetuidade, a imprescritibilidade e a impenhorabilidade. São inalienáveis porque não são passíveis de negociação; são irrenunciáveis porque não podem ser dissociados do autor, não há que se falar em renúncia da titularidade; são perpétuos, porque não possuem um prazo de duração; são imprescritíveis, uma vez que o não exercício não implica a perda do direito; e são impenhoráveis, pois não se sujeitam à constrição judicial.




    Por outro lado, o caráter patrimonial do direito do autor oportuniza o reconhecimento normativo da viabilidade da exploração econômica da obra, sendo necessário que sejam também estipulados mecanismos de proteção ao direito do autor frente às diversas possibilidades de uso da obra.35 O autor poderá, ainda, de acordo com a dimensão patrimonial do direito do autor, autorizar que outra pessoa realize a exploração do seu trabalho, podendo, inclusive, transmitir a titularidade ou o exercício de algumas faculdades para outrem a título definitivo ou não, total ou parcialmente. Compreende-se que aos autores são assegurados por um lado os direitos personalíssimos acima mencionados, por outro lado o direito de optar pela exploração econômica de sua obra intelectual.




    Na lição de João Henrique da Rocha Fragoso:




    A simples criação que permanece na mente do criador serve, tão-somente, para o seu próprio deleite, como já dito, como o próprio ato de criar. A criação que, por qualquer forma, meio ou processo não for exteriorizada, não é obra, posto não poder ser perceptível no mundo físico e, por isso, simplesmente não existe. Impõe-se, para que se torne uma obra que, de alguma forma, se exteriorize materialmente, que se torne fenômeno, manifestado no tempo e/ou no espaço, perceptível pelos sentidos. De certo modo, sequer há criação se não houver exteriorização. O fenômeno da exteriorização da obra de arte pode ocorrer tanto em caráter transitório, volátil, como de modo permanente.36




    Dessa forma, de acordo com Antonio Chaves:




    O direito de autor representa uma relação jurídica de natureza pessoal-patrimonial, sem cair em qualquer contradição lógica, porque traduz numa fórmula sintética aquilo que resulta da natureza especial da obra de inteligência e do regulamento determinado por esta natureza especial. Patenteia um vínculo de natureza pessoal, no sentido de formar a personalidade do autor um elemento constante de seu regulamento jurídico e porque seu objeto constitui sob certos aspectos, uma representação ou exteriorização, uma emanação da personalidade do autor, de modo a manter o direito de autor, constantemente, sua inerência ativa ao criador da obra representando, por um lado, uma relação de direito patrimonial, porquanto a obra do engenho é, ao mesmo tempo, tratada pela lei como um bem econômico. O direito de autor é, pois, conclui, um poder de senhorio de um bem intelectual (ius in re intellectualli), poder esse que, em razão da sua natureza especial, abraça no seu conteúdo faculdades de ordem pessoal e faculdades de ordem patrimonial. 37




    Cumpre destacar que o direito exclusivo de utilização, pelo autor, de sua obra intelectual não poderá ser exercido se houver ofensa a direitos de personalidade de terceiros, tais como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem destes.38




    Pode-se compreender a função social da propriedade intelectual sob o prisma do direito do autor por meio da constatação da existência de uma valoração de interesse público, visando tanto à circulação das obras em benefício da sociedade e como à garantia de que seus sujeito-criadores possam usá-las como objeto de exploração econômica em razão de estarem sob sua propriedade.39




    Assim sendo, Costa Netto expressa que a função social decorrente do exercício do direito do autor pode ser evidenciada por meio dos diversos benefícios sociais resultantes, tais como: incentivo à criação intelectual; atendimento do interesse público pelo desenvolvimento cultural das civilizações mediante a justa retribuição aos criadores; a existência da limitação temporal da propriedade intelectual, como se observa na instituição do domínio público pela livre utilização da obra intelectual, que ocorre após um período de uso econômico exclusivo do autor.40




    Essa democratização de acesso aos bens culturais revela o interesse público e a relevância dessa função social. Decerto, segundo Maurício Brum Esteves, as potencialidades criativas do sujeito criador devem ser protegidas, uma vez que o direito do autor também pode ser justificado pela função de promover direitos fundamentais sociais, como direito à cultura e à educação, que constituem elementos essenciais para a formação intelectual humana.41




    Observa-se, assim, que a Constituição de 1988 concedeu especial proteção aos direitos de autor prevendo-os no rol de direitos e garantias fundamentais, garantindo a tutela devida aos caráteres patrimonial e moral desses direitos, orientando, inclusive, o cumprimento da função social da propriedade intelectual sob esse aspecto. Ressalta-se que os direitos de autor representam uma garantia do sistema de direitos humanos, tanto para o benefício do próprio autor de se valer da sua obra, como para seja capacitado como indivíduo integrante da sociedade, por meio da educação e do incentivo à cultura.42




    Sendo assim, no âmbito da propriedade intelectual, o direito autoral, como um corolário fundamental do ordenamento jurídico vigente deve preservar uma convivência harmônica como os demais direitos fundamentais, sobretudo em razão da relevância da essencialidade do respeito à dignidade da pessoa humana. Em decorrência de sua natureza, deve respeitar a liberdade de manifestação de pensamento ou de expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação que utilizem ideias, informações ou quaisquer outros elementos que não se constituam em aproveitamento, sem que interfira no direito de personalidade de terceiros, cumprindo, sobretudo, sua função social de incentivo à criação intelectual e desenvolvimento da cultura.43




    5) Dignidade da pessoa humana no direito de autor




    Como mencionado anteriormente, o direito do autor possui uma vertente moral, que por ser caracterizada como a face de direito da personalidade do autor conecta-se com a proteção da dignidade da pessoa humana. Além de ser reconhecido o aspecto moral do direito do autor, este pode ser identificado como um direito pessoal com repercussões patrimoniais, constatando-se tanto os valores pessoais como os valores patrimoniais dessa relação criador-criação.44




    Nesse sentido, o autor Günter Durig compreende o exercício da dignidade da pessoa humana no fato de que “cada ser humano é humano por força de seu espírito, que o distingue da natureza impessoal e que capacita para, com base na sua própria decisão, tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar a sua conduta, bem como de formatar a sua existência e o meio que o circunda”.45




    Isto posto, observa-se que os valores consubstanciados pelos direitos humanos fundamentais levam à constatação de que o ser humano considerado individualmente é digno de respeito na sociedade, uma vez que o respeito mútuo entre os indivíduos é essencial na vida comunitária. O respeito à dignidade de cada um constitui a base da convivência humana em sociedade, ressaltando-se que o ser humano não pode ser degradado ou coisificado.46 Isto posto, o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana impõe um dever de respeito por todos, os quais deverão também realizar condutas positivas tendentes a efetivar e a promover a existência digna do indivíduo.47




    Dessa maneira, Rodrigo Morais menciona que a tutela da dignidade da pessoa humana ganhou projeção constitucional, e em decorrência disso reflete seus efeitos e direciona os direitos fundamentais, sobretudo os direitos morais do autor.48 De acordo com Morais:




    Em síntese, pode-se conceituar o direito moral como pluralidade de prerrogativas extrapatrimoniais que visam a salvaguardar tanto a personalidade do autor quanto a sua obre intelectual em si mesma, por ser esta uma projeção do espírito de quem a criou. Em outras palavras, é uma série de direitos de ordem não patrimonial que visam proteger o criador e criação. Esta constitui um reflexo da personalidade daquele e, consequentemente, uma emanação de sua própria dignidade como pessoa humana.49




    Cumpre ressaltar que Daniela Oliveira Rodrigues menciona que a proteção dos direitos do autor já nasce a partir da criação, não dependendo de qualquer providência, posto que derivada do próprio ato criador, independendo, inclusive, de qualquer registro para a constituição do direito.50 Sendo os direitos morais inalienáveis e irrenunciáveis, do direito moral do autor decorrem os direitos de paternidade, ineditismo e de defesa da integridade da obra.




    Observa-se a integração dos diretos morais do autor aos direitos da personalidade, que nas palavras de Pontes de Miranda pode ser concebido como “direito autoral de personalidade”, compreendendo a identificação pessoal da obra, sua autenticidade e sua autoria, revelando que “essa identificação pessoal, essa ligação do agente à obra, essa relação de autoria, é vínculo psíquico, fáctico, inabluível, portanto indissolúvel, como toda relação causal fáctica, e entra no mundo jurídico, como criação, como ato-fato jurídico”.51




    Assim, o artigo 24 da Lei 9.610/1998 dispõe sobre as possibilidade de tutela do direito moral do autor, tais como: direito de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; de ter seu nome identificado na utilização de sua obra; de poder conservar a obra inédita; de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificações; de modificar a obra de acordo com sua vontade; de ter acesso a exemplar único e raro da obra; e de retirar a obra de circulação quando a sua utilização implicar afronta à sua reputação e imagem.




    No que tange aos direitos patrimoniais, com relação à exploração econômica da obra, cumpre ao autor o direito de tal exploração, podendo perseguir seu direito contra qualquer ato que viole ou ameace seu pleno exercício. No entanto, caso haja transmissão da titularidade dos direitos patrimoniais, a tutela será de acordo com a disposição da vontade do autor acordada nessa transmissão.




    Tais direitos patrimoniais estão previstos no artigo 29 da Lei 9.610/1998, podem ser cedidos a terceiros de forma definitiva ou temporária, parcial ou total, podendo ser expressos das seguintes formas: direito de reprodução, edição, adaptação, tradução, distribuição, utilização, direta ou indireta.




    Para Ascensão importa saber que “o núcleo do direito patrimonial é constituído pelo direito exclusivo de exploração econômica da obra, o qual, porém, não se confunde com o direito de utilização da obra que, para este professor, apresenta caráter espiritual, estando integrado entre as faculdades pessoais.”52




    Dessa maneira, compreende-se a importância de garantir a tutela dos direitos morais e patrimoniais do autor assegurada no ordenamento por meio da previsão de institutos preventivos a quaisquer ofensas a esses direitos, como se pode observar as disposições contidas na Lei 9.610/1998, por exemplo, já mencionada neste trabalho, bem como os meios para reparação de danos previstos na legislação ordinária brasileira.




    Há que se ressaltar que se encontra pacificado na doutrina, caso haja confronto entre os direitos morais de autor e os patrimoniais prevalece os direitos morais,53 uma vez que sob esse prisma estão consubstanciados os direitos de personalidade, sobretudo a proteção à dignidade da pessoa humana, compreendida como núcleo essencial dos direitos fundamentais. Embora se reconheça a dualidade do direito de autor, a relevância maior se dá com os direitos morais, direitos da personalidade.54




    Dessa forma, o estudo da vertente moral do direito de autor se justifica pela essencialidade nela consubstanciada de direito de personalidade, com a proteção e garantia do respeito à dignidade da pessoa humana do autor das criações no âmbito da sociedade.




    6) Conclusão




    Com o desenvolvimento da temática abordada no presente artigo pode-se compreender a relevância da dignidade da pessoa humana como valor supremo axiológico presente no ordenamento jurídico brasileiro, direcionando a interpretação, integração e aplicação tanto dos direitos fundamentais como dos direitos a eles relacionados.




    Trata-se o direito do autor de um direito fundamental contemplado na Constituição Federal de 1988, possuindo as vertentes moral e patrimonial, cujo conteúdo daquela se traduz em um direito personalíssimo do autor, com as características dos direitos da personalidade, podendo ser expressos de acordo com as manifestações dispostas na Lei 9.610/1998. Como são os direitos fundamentais a representação dos meios para a concretização da dignidade da pessoa humana, compreende-se que o direito de autor se traduz na perspectiva de proteção desse princípio no âmbito da propriedade intelectual.




    Sendo assim, realizada a função social da propriedade intelectual e do direito de autor, pode-se conceber a garantia da proteção da dignidade da pessoa humana nas relações que envolvem os criadores, revelando a importância do estudo do direito de autor e de sua essencialidade como um direito fundamental garantido constitucionalmente.
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    RESUMO: Considerando as medidas restritivas a direitos fundamentais determinadas por Governadores e Prefeitos em decretos prorrogados sucessivamente e, por vezes, com espaço territorial amplo, durante todo o período da pandemia causada pelo novo coronavírus, no presente trabalho demonstrou-se a inconstitucionalidade desses atos, à luz da teoria dos princípios e de uma criteriosa análise das teorias interna e externa dos direitos fundamentais. A partir da defesa do viés, em geral, principiológico dos direitos fundamentais e da sua natureza prima facie, evidenciou-se o desacerto de qualquer proposta de precedência a priori de um direito fundamental sobre o outro, sem o devido sopesamento de todas as variáveis conhecidas em casos de colisão entre eles, seja do direito à saúde em face da liberdade de locomoção e direito ao trabalho ou vice-versa. Pontuou-se que o estabelecimento absoluto da pertinência de limitações ao direito de ir e vir, por meio de quarentenas, isolamentos e lockdowns, sem colocar em debate outras possíveis soluções, viola a teoria externa, no que tange às restrições de direitos fundamentais.
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    “Reconhecem todos os publicistas, e todos os homens de Estado reconhecerão, que a faculdade de suspender as garantias constitucionaes é a mais temerosa, das que se podem confiar ao poder. ‘Nas mãos de um só homem,’ diz Carlier, ‘seria uma arma perigosa, que abriria caminho á tyrannia’”




    Ruy Barbosa57




    “Discussões sobre direitos fundamentais remetem sempre a convicções ideológicas.”




    Martin Borowski58




    1) Introdução e escopo do trabalho




    Em 30/01/2020, a Organização Mundial de Saúde (OMS) emitiu o mais alto nível de alerta, conforme previsto no Regulamento Sanitário Internacional (RSI), declarando que o surto do novo coronavírus (Sars-CoV-2) constituía uma Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional (ESPII). Cerca de um mês e meio após, em 11/03/2020, a OMS caracterizou a situação gerada pela covid-19, doença produzida pelo Sars-CoV-2, como uma pandemia.59




    Conforme divulgado pela BBC, em 04/03/2020, antes mesmo do reconhecimento da pandemia pela OMS e diante da gravidade da situação, o governo brasileiro criticou a Organização, pois, segundo especialistas de entidades como a Fundação Oswaldo Cruz (Fiocruz), já havia, do ponto de vista técnico e epidemiológico, claramente uma pandemia.60 Ainda segundo informado na imprensa internacional, em especial o Jornal Le Monde, em 29/01/2020, a China teria pressionado a OMS para não declarar o novo coronavírus como uma emergência mundial; segundo a matéria, “as considerações políticas parecem ter prevalecido sobre os argumentos científicos”.61




    No Brasil, o primeiro caso de covid-19 foi confirmado em 26/02/2020 e a primeira morte em 17/03/2020. Em 20/03/2020, o Decreto Legislativo nº 6 reconheceu, para os fins do art. 65 da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000, a ocorrência do estado de calamidade pública, nos termos da solicitação do Presidente da República encaminhada através da Mensagem nº 93, de 18 de março de 2020.62




    A Mensagem do Presidente da República alertou que “a rápida disseminação do vírus em outros países, notadamente na Europa, levou a uma deterioração ainda mais forte no cenário econômico internacional”. Ao mesmo tempo, observou que “as medidas necessárias para proteger a população do vírus que desaceleram a taxa de contaminação e evitam o colapso do sistema de saúde, implicam inevitavelmente forte desaceleração também das atividades econômicas.” Deste modo, já naquele momento, houve a inevitável constatação de que as medidas de redução de interação social implicariam, por outro lado, grandes perdas de receita e renda para empresas e trabalhadores. A esperança, todavia, era de que as medidas anunciadas por diversos governos, como pacotes robustos de estímulo fiscal e monetário, bem como diversas medidas de reforço à rede de proteção social, fossem capazes de suavizar os efeitos sobre a saúde da população e pelo menos atenuar a perda de produto, renda e emprego no curto prazo e facilitar o processo de retomada.63




    Em 2020, por força da pandemia, o PIB brasileiro, conforme dados divulgados pelo FMI no relatório World Economic Outlook (WEO)64 decresceu 4,1% em relação ao ano anterior, sendo esta, de acordo com o IBGE65, a menor taxa da série histórica, iniciada em 1996. A queda brasileira foi menor, no entanto, do que a de outros países emergentes, como México (-8,2%), Índia (-8,0%) e África do Sul (-7,0%). Em relação aos países desenvolvidos, a retração da economia brasileira foi inferior a de países como Espanha (-11%), Reino Unido (-9,9%), Itália (-8,9%), França (-8,2%), Canadá (-5,4%), Alemanha (-4,9%) e Japão (-4,8%). Na América Latina, o Brasil situa-se entre os países que menor sofreu decréscimo no PIB.




    O PIB mundial sofreu em 2020 uma contração de 3,3%,66 gerando a pior recessão em tempos de paz desde a Grande Depressão (1929).67 Poucos países tiveram crescimento em 2020, entre eles podem ser citados Taiwan (+3,1%), China (+2,3%) e Turquia (+1,8%).68 Apesar do dado positivo, que mostra um retorno de fato ao patamar pré-crise, o crescimento chinês é o mais baixo desde 1976, quando houve contração quase na mesma magnitude.69




    Conforme divulgado pela imprensa, os fechamentos de estabelecimentos comerciais para frear a propagação do vírus provocaram um dano às economias dos países em desenvolvimento que reduziu drasticamente a renda per capita e “reverteu os avanços na redução da pobreza”. O FMI calcula que quase 95 milhões de pessoas caíram na pobreza extrema em 2020 e o planeta tem 80 milhões a mais de desnutridos que antes.70




    Ao tempo da elaboração deste artigo, o número de óbitos no Brasil decorrentes da covid-19, conforme dados do Ministério da Saúde,71 ultrapassa a marca de 460 mil e o número de casos acumulados supera 16,5 milhões.




    Diante da calamidade, inúmeros Governadores e Prefeitos, sob a justificativa de preservação da saúde e vida da população, têm, à revelia do governo federal, determinado em sucessivos decretos, ao longo de toda a pandemia, que já dura mais de quatorze meses, medidas restritivas de direitos e garantias fundamentais, que limitam, entre outros, o direito de ir e vir (liberdade de locomoção). Tais restrições, em sociedades como a brasileira, atingem fortemente o exercício do direito ao trabalho para grande parte da população, sobretudo em relação ao emprego informal e às ocupações de baixa escolaridade, tendo havido uma queda sem precedentes da população economicamente ativa (PEA), de acordo com artigo divulgado em 17/05/2021, no blog do Instituto Brasileiro de Economia (IBRE/FGV).72 Em outro artigo, disponibilizado em 22/03/21, pela mesma entidade, além do forte impacto negativo da pandemia no mercado de trabalho no curto prazo, estudos recentes mostram que seus efeitos também serão significativos a médio e longo prazo.73




    Deste modo, o escopo deste artigo não consiste em negar a possibilidade de, em situações excepcionais, o direito fundamental de ir e vir ser restringido, mas debater, sob os enfoques, essencialmente, jurisprudencial e doutrinário (nem político74; nem tanto ideológico75),76 a constitucionalidade da determinação destas restrições, feitas – em caráter territorial amplo e com prazos sucessivamente prorrogados –, por meio de atos administrativos estaduais e municipais, em nome de um suposto atendimento à saúde pública. Essa análise será feita neste artigo, principalmente, com base na análise das teorias interna e externa dos direitos fundamentais.




    As relações entre direitos individuais e interesses coletivos, como bem acentuado por Alexy, não é tão simples como pode parecer à primeira vista, de modo que a natureza da relação a ser definida depende das teses sobre o conteúdo e a natureza dos direitos e interesses em análise. Segundo ele, é possível uma boa fundamentação tanto para a tese de que direitos fundamentais não são apenas meios para interesses coletivos quanto para a tese de que há interesses coletivos que independem de direitos individuais.77 No caso em concreto, quando atos gerais de Governadores e Prefeitos impedem parcela expressiva da população de se locomover e, consequentemente, de trabalhar, é difícil até mesmo definir até onde vai o direito individual e onde começa o interesse coletivo.




    Restringem-se direitos fundamentais sem a observância do rito constitucional, com base em processos de tentativa e erro, ou sob o argumento de que deu certo em algum lugar, ainda que esses dados estejam a todo momento mudando. A observância da Constituição virou um jogo de azar.




    Não é demais lembrar que práticas autoritárias, como o cerceamento de direitos fundamentais, sem uma devida legitimação democrática, repousam na antessala de um regime autoritário.




    Desse modo, serão pontuados os equívocos desse apagão da dogmática jurídica no Brasil produzido pelo temor gerado pela pandemia e pela defesa de interesses que coadunam com os da classe financeira e socialmente dominante, a qual sofre efeitos mais brandos que aqueles sentidos pelas classes mais vulneráveis da sociedade, formadas por pessoas que precisam estar nas ruas para trabalhar e garantir os meios de subsistência necessários à preservação da saúde e das suas próprias vidas, bem como a de seus familiares.




    Registre-se, por fim, que este estudo não tem por finalidade posicionar-se sobre aspectos sanitários e médicos acerca do tratamento da covid-19, pois refoge ao âmbito jurídico e à competência do autor sobre assunto. A esse respeito, no entanto, poderá, no máximo, ser tangenciada alguma análise para indicar apenas a eventual existência ou não de consenso acerca de determinada tese, sempre com o objetivo, no entanto, de desenvolver um raciocínio jurídico sobre o tema em debate.




    A seguir, será analisada a natureza jurídica dos direitos fundamentais e a repercussão prática desta análise.




    2) Dos direitos fundamentais e do direito de ir e vir.




    Conforme Dirley da Cunha Júnior, direitos fundamentais são todas aquelas posições jurídicas favoráveis às pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o princípio da dignidade da pessoa humana,78 que se encontram reconhecidas no texto da Constituição formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteúdo e importância, são admitidas e equiparadas, pela própria Constituição, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora dela não façam parte (fundamentalidade material), levando-se em consideração a ordem constitucional concreta de cada Estado.79




    Por sua vez, a liberdade de locomoção, ainda consoante Dirley da Cunha, consiste na liberdade de ir e vir, sendo uma liberdade pública que repele qualquer atividade não autorizada pela Constituição de cercear o trânsito das pessoas.80




    2.1 Previsão constitucional




    O direito de ir e vir no Brasil está consagrado essencialmente no art. 5º, XV, da CF, no Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais, ao estabelecer que “é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Por sua vez, a CF prevê como medida tendente a garantir a observância desse direito a ação de habeas corpus, consagrada no inc. LXVIII, do mesmo artigo: “conceder-se-á ‘habeas corpus’ sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder”.




    Conforme a doutrina de Ronald Dworkin e Robert Alexy, os direitos fundamentais, entre os quais se enquadra o direito de ir e vir, têm natureza principiológica. É o que será visto no próximo item.




    2.2 Da natureza principiológica dos direitos fundamentais e da compreensão de Ronald Dworkin e de Robert Alexy.




    Será defendido neste trabalho o caráter essencialmente principiológico dos direitos fundamentais. Para tanto, utilizar-se-á, acerca do modelo de teoria do direito, as concepções adotadas pela doutrina de Ronald Dworkin,81 bem como de Robert Alexy,82 no sentido de que toda norma é ou uma regra ou um princípio.




    Os direitos sociais, em especial os direitos à saúde e ao trabalho (CF, art. 6º), serão admitidos, também, como direitos fundamentais. Aliás, outra não poderia ser a conclusão, mormente no direito brasileiro, tendo em vista que o capítulo dos direitos sociais está enquadrado no Título II da Constituição Federal (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”).




    Por “princípio” entende Dworkin todas as medidas, independentemente de se encontrarem ou não corporizadas em regras, que se apresentem como argumentos a favor dos direitos fundamentais.83 Em sentido análogo, com amplo respaldo na doutrina alemã, ensina Alexy que as “normas de direitos fundamentais são não raro caracterizadas como ‘princípios’”.84




    Fundamental, assim, estabelecer-se a distinção entre princípios e regras – essa distinção não é de grau, mas qualitativa,85 tem natureza lógica, apesar de que os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas.86,87




    Conforme Dworkin, as regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada, ou seja, dados os fatos que ela regula, a regra é válida ou inválida. Então se uma regra, p. ex., determinar uma quantidade exata de testemunhas para a validade de testamento, nenhum testamento será válido quando assinado por um número inferior de testemunhas.88 Se duas regras entram em conflito, uma delas não pode ser válida. Por sua vez, os princípios possuem uma dimensão que as regras não tem – a dimensão do peso ou importância. Essa dimensão é uma parte integrante do conceito de um princípio, como aquele que diz que um homem não pode beneficiar-se de seus atos ilícitos.89 Quando princípios se intercruzam a resolução do conflito deve levar em conta a força relativa de cada um, ponderando qual princípio ou política particular é mais importante que outra. Essa ponderação, todavia, será, frequentemente, objeto de controvérsia.90 Por este motivo, Alexy apresenta em sua obra um refinamento da teoria de Dworkin, propondo a ideia de princípio como um mandamento de otimização.




    Deste modo, enquanto a aplicação dos princípios se dá, predominantemente, mediante ponderação ou sopesamento, as regras devem incidir pelo mecanismo tradicional da subsunção.91 Sendo os princípios mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas e fáticas, esse caráter principiológico das normas de direitos fundamentais implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com princípios antagônicos.92




    O próprio Alexy esclarece que a diferença decisiva da sua teoria para a proposta por Dworkin, no que tange à distinção entre princípios e regras, consiste exatamente na caracterização, para o primeiro, de princípios como mandamentos de otimização.




    Especificamente em relação aos direitos sociais, o modelo mais elaborado de ponderação, conforme Jorge Reis Novais, é o que consiste da aplicação específica da teoria dos direitos fundamentais como princípios, desenvolvida por Alexy nos anos oitenta do século XX, a qual obteve grande difusão e acolhimento, sobretudo na Europa do Sul e América latina.93 No Brasil, a teoria de Alexy é uma constante na doutrina mais especializada sobre direitos fundamentais e na jurisprudência do STF.94




    A afirmação dos direitos fundamentais enquanto princípios produz uma importante consequência prática, sobretudo quando eles são considerados como mandamentos de otimização, diferentemente das regras, que contêm mandamentos definitivos. Isso significa que tais normas (princípios e regras) cumprem funções diferentes dentro do sistema normativo. Afirmar os princípios como mandamentos de otimização significa dizer, em termos práticos, que eles podem ser satisfeitos em graus variados, na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes.




    Na doutrina nacional, Antonio Oswaldo Scarpa esclarece que os “direitos fundamentais, na sua essência, são princípios em face de caráter aberto e da possibilidade de diferentes níveis de concretização”.95 As regras, por sua vez, “são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas”,96 pois elas contêm determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível, de modo que se ela for válida, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.97




    Deste modo, considerando, para o específico objeto deste trabalho, o direito de ir e vir, assim como o direito à saúde e ao trabalho como direitos fundamentais principiológicos, a sua satisfação, considerando as realidades fática e jurídica existentes, deve acontecer na maior medida do que for possível. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos eventuais princípios e regras colidentes.98 Isso significa que, diante da situação concreta, um princípio pode colidir com outro princípio, de modo a restringir a sua plena realização. Ou seja, admitindo-se que haja algum antagonismo entre os direitos envolvidos, é possível, p. ex., que a liberdade de locomoção e o direito ao trabalho tenham que ceder em face da proteção ao direito à saúde ou que, ao contrário, o direito à saúde é que tenha de ceder em face dos outros dois. Tudo dependerá das circunstâncias concretas da situação em análise. O que não se deve fazer é estabelecer qualquer tipo de precedência a priori, ela deverá ser sempre condicionada.




    Outra forma importante de enxergar o tema é aquela que considera o caráter prima facie dos princípios. Neste ponto, pertinente registrar a leitura que Alexy faz da obra de Dworkin, entendendo que, para este, os princípios têm sempre um mesmo caráter prima facie e as regras um mesmo caráter definitivo.99 Para Alexy, o modelo proposto por Dworkin é muito simples, sendo necessário um modelo diferenciado. Contudo, dado os limites deste trabalho, a divergência entre eles não será explorada, pois o que interessa, por ora, é a compreensão de que os princípios apresentam um caráter prima facie (e não um caráter ou mandamento definitivo) e tal entendimento é adotado pelos dois autores.




    Do caráter prima facie extrai-se que a relevância de um princípio em um determinado caso não decorre necessariamente que o resultado seja aquilo que o princípio exige para o caso, pois princípios representam razões que podem ser afastadas por razões antagônicas.100




    Deste modo, não há dúvida que o direito de ir e vir e o direito ao trabalho, enquanto princípios, admitem restrições. Sucede que não apenas eles, mas, também, o próprio direito à saúde pode sofrer alguma espécie de constrição, sobretudo quando a liberdade de ir e vir e o direito ao trabalho estiverem na condição, também, de condicionantes daquele, isto é, quando, dadas as peculiaridades da situação concreta, o direito à saúde puder sofrer sério abalo diante de restrições generalizadas e duradouras do direito de ir e vir e do trabalho.




    O problema que se apresenta, então, é a verificação se a própria restrição a um direito fundamental também pode sofrer limites ou restrições, conforme será estudado adiante.




    3) Da possibilidade de restrição dos direitos fundamentais.




    Face à natureza principiológica, como visto no tópico anterior, o direito fundamental de liberdade de locomoção deve ser interpretado e harmonizado com dispositivos constitucionais que autorizam, em caráter excepcional, a sua restrição. Neste sentido, o STF consignou que o “instituto da prisão opera excepcional afastamento da regra da liberdade de locomoção do indivíduo”,101 pois, ainda de acordo com a Corte, a “regra geral que a nossa Lei Maior consigna é a da liberdade de locomoção. Regra geral que se desprende do altissonante princípio da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1º) e assim duplamente vocalizado pelo art. 5º dela própria, Constituição”102.




    A CF prevê de forma expressa, em seu art. 5º, inc. LIV,103 a possibilidade de privação da liberdade, exigindo, no entanto, a observância do devido processo legal. Nesta esteira, importante fazer referência, ainda, aos incisos LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV e LXVI, LXVII, do mesmo artigo, que estão relacionados à privação de liberdade por meio de eventual prisão, seja para, a depender da situação, permiti-la ou vedá-la. Ainda sobre a prisão, a CF, no que tange à possibilidade de aplicação da medida em desfavor de Deputados e Senadores, trata do tema no art. 53, § 2º, e, em desfavor do Presidente da República, no art. 86, § 3º.




    Será analisado, assim, ainda que brevemente, o tratamento teórico acerca da possibilidade de restrições a direitos fundamentais sob a vertente das teorias interna e externa.




    3.1 Teoria interna e teoria externa.




    É lúcida a observação de Ingo Wolfgang Sarlet, o qual, com apoio em Klaus Stern, defende que uma separação clara entre o âmbito de proteção dos direitos fundamentais e suas limitações, assim como das possibilidades de limitação e os limites por sua vez postos à limitação dos direitos (limites aos limites), não é apenas relevante para uma dogmática “límpida” dos direitos fundamentais, mas também assume importância para o manejo apropriado, especialmente por parte da jurisdição constitucional e do legislador, das normas de direitos fundamentais.104




    Advirta-se, desde já, para o risco das soluções simplistas. Assertivas taxativas sem maiores reflexões tornam-se especialmente perigosas quando o tema é direitos fundamentais e suas restrições. Não por outra razão, Alexy alerta que “também aqui [restrições a direitos fundamentais] a primeira impressão de simplicidade é enganosa”.105




    Portanto, para a adequada discussão sobre a restringibilidade dos direitos e seus respectivos limites, incontornável a análise das assim designadas “teoria interna” e “teoria externa” dos limites aos direitos fundamentais, visto que a opção por uma destas teorias acaba por repercutir no próprio modo de compreender a maior ou menor amplitude do âmbito de proteção dos direitos fundamentais, com reflexos diretos na esfera das suas limitações.106




    Para a teoria interna, a ideia de direito já nasce com limites, ou seja, não haveria sentido em falar-se propriamente em restrições. Não existem duas realidades separadas: o direito e seus limites. Os limites do direito integram a concepção acerca do seu próprio conteúdo. Assim, se um direito apresenta os limites “x”, “w” ou “y”, tais limites não restringem o direito, mas, ao contrário, delineiam o seu conteúdo. Os limites do direito são realidades imanentes ao próprio direito.




    Para a teoria externa, o quadro é diferente. Há o direito e há as suas restrições como realidades separadas dele. Ou seja, as restrições são realidades externas ao direito em si, de modo que é possível falar do direito em si, antes de ser restringido, e, posteriormente, o direito restringido, que é aquilo que resta do direito após a ocorrência de uma restrição.107 Nesta senda, o direito a saúde ou a liberdade de locomoção, p. ex., admitiriam restrições decorrentes de fatores externos sustentados por princípios antagônicos.




    Essa análise é importante porque adotando-se a teoria de Alexy, no sentido de que os direitos fundamentais trazem posições prima facie, e não posições definitivas, então a teoria interna há de ser refutada, pois ela não admite restrições externas, mas apenas “restrições imanentes” (“limites”). Essas restrições externas podem decorrer da necessidade de conciliar os direitos de diversos indivíduos, bem como direitos individuais e interesses coletivos. Evidentemente, tais restrições a direitos fundamentais somente serão aceitas se forem compatíveis com a Constituição. No mesmo sentido, Ingo Sarlet ensina que eventuais limitações dos direitos fundamentais somente serão tidas como justificadas se guardarem compatibilidade formal e material com a Constituição.108 No que diz com a perspectiva material, continua Sarlet, parte-se da premissa de que a Constituição não se restringe a regulamentar formalmente uma série de competências (aspecto formal), mas estabelece, paralelamente, uma ordem de princípios substanciais, calcados essencialmente nos valores da dignidade da pessoa humana e na proteção dos direitos fundamentais que lhe são inerentes.109




    Também um princípio, ensina Alexy, faz parte das normas que podem restringir direitos fundamentais, se houver casos em que ele seja uma razão para que, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito fundamental prima facie, surja uma não-liberdade definitiva ou um não-direito definitivo de igual conteúdo.110 Ou seja, para a hipótese objeto deste trabalho, a liberdade fundamental prima facie consistente no direito de ir e vir poderia ceder para uma não-liberdade tendo em vista razões decorrentes da necessidade de proteção do direito à saúde. Contudo, é preciso observar que o inverso também pode ocorrer, isto é, o direito à saúde ceder em face de razões decorrentes da liberdade de locomoção no caso concreto.




    Por conseguinte, quando se aduz, p. ex., que diante de uma pandemia o direito à saúde deve prevalecer sobre qualquer outro direito, independentemente de condições externas, está-se adotando uma posição definitiva e, portanto, uma teoria interna acerca da restringibilidade dos direitos fundamentais, o que contraria a teoria adotada por Alexy (teoria externa).




    A admissibilidade de um modelo de princípios como normas de caráter prima facie conduz, necessariamente, a admissibilidade da situação de restrição a direitos fundamentais, o que, por sua vez, relaciona-se à teoria externa. Neste sentido, afirma Gilmar Ferreira Mendes que se “se considerar que os direitos fundamentais consagram posições definitivas (Regras: Regel), então é inevitável a aplicação da teoria interna. Ao contrário, se se entender que eles definem posições prima facie (prima facie Positionen: princípios), então há de se considerar correta a teoria externa”.111




    O pavor decorrente da pandemia no Brasil tem gerado uma concepção absoluta do direito à saúde, como se ele não pudesse sofrer restrições em face de outros direitos, isto é, em face de fatores externos. Tal concepção alinha-se, necessariamente, à teoria interna das restrições a direitos fundamentais e, sobretudo diante da situação econômica e social, mostra-se inadequada.




    Contudo, simplesmente afirmar que a liberdade de locomoção (CF, art. 5º, XV) e, in casu, o direito de ir e vir a ao trabalho (art. 6º, CF) não são absolutos não resolve a questão acerca da possibilidade de sua restrição em favor do direito à saúde, no caso de colisão, pois este argumento é aplicável a qualquer direito, inclusive ao próprio direito à saúde (CF, art. 6º).




    Por conseguinte, torna-se imprescindível analisar os métodos de resolução no caso de colisões entre princípios.




    3.2 Colisões entre princípios e método de resolução: a lei de colisão.




    Eventual colisão entre princípios – relação de tensão – não pode ser solucionada com base em uma precedência absoluta de um dos princípios, porque nenhum deles goza, por si só, de prioridade. O “conflito” deve, ao contrário, ser resolvido “por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses – que abstratamente estão no mesmo nível – tem maior peso no caso concreto.112 A partir dos elementos para a solução do conflito, será formulada o que Alexy chama de lei de colisão.




    Será que é possível afirmar que a restrição do direito de locomoção e ao direito ao trabalho é algo tão certo e suficiente para a proteção da saúde e da vida das pessoas quanto é certo que a perda de emprego e a miséria gerarão constrição a esse mesmo direto à saúde (e à vida)? Possivelmente, a resposta não será estabelecida a priori e poderá ser diferente, a partir da análise de dados sociais concretos, caso se esteja na Alemanha, EUA, Nova Zelândia ou Brasil.




    Afirmar categoricamente que o direito de ir e vir deve ser restringido em face do direito à saúde, sem levar qualquer consideração da realidade concreta, equivale a adotar uma teoria absoluta em favor de um dos princípios em colisão, adotando-se, por conseguinte, a teoria do suporte fático restrito.113




    Logo, no caso concreto – pandemia covid-19 – é preciso verificar, sobretudo, as peculiaridades fáticas, sociais e econômicas da sociedade brasileira para qualquer exercício sério de sopesamento (ponderação). Sem essa análise, eventual “sopesamento” não passará de simples opinativo pessoal, de viés ideológico e/ou político, sem o rigor científico necessário para embasar uma argumentação técnica principiológica.




    Não por outro motivo, Ingo Sarlet114 expõe que “Na linha de que não apenas se interpretam os textos legais, mas também os fatos a que estes se encontram referidos, há de se proceder a uma cuidadosa investigação acerca de quais realidades da vida se encontram afetas ao âmbito de proteção do direito fundamental examinado.” (negritou-se)




    A categórica e abstrata afirmação de que em tempos de pandemia o direito à saúde coloca-se acima de qualquer outro é uma postura puramente ideológica, pois, antes de qualquer conclusão acerca do tema, é preciso ampliar o debate justamente para, diante do confrontamento das diversas “realidades da vida” do povo brasileiro, tentar chegar a alguma resposta acerca do que pode ser mais prejudicial ou benéfico à saúde e vida da população brasileira. Os dados para essa análise, evidentemente, não serão encontrados na academia jurídica ou nos tribunais, mas na análise do fato social realizada por outros ramos das ciências sociais. É preciso analisar dados! A questão não se resume a elucubrações teóricas e jurídicas dissociadas da realidade concreta.




    Assim, a decisão acerca da constitucionalidade ou não de lockdowns, toque de recolher etc., utilizando-se a técnica do sopesamento (ponderação), a partir do manejo da máxima da proporcionalidade,115 deve ser acompanhada de estudos sérios e dados que dimensionem os impactos da falta de emprego e de renda na saúde do cidadão. Somente assim começará a se desvelar um debate idôneo e técnico, sem paixões extremadas ou posturas ideológicas, acerca do tema.




    Diante do exposto, torna-se evidente o desacerto de trabalhos doutrinários que afirmam peremptoriamente que “Direito à saúde prevalece sobre direito de ir e vir em tempos de Covid-19”116 sem analisar as peculiaridades sociais e econômicas da sociedade brasileira, bem como em que medida a limitação ao direito de ir e vir poderá impactar na vida das pessoas, inclusive no próprio direito à saúde. Não é demais ressaltar que a simples alusão a decisões jurisprudenciais abstratas, ainda que tenham sido proferidas pelo STF, em nada colabora para legitimar as restrições, nos moldes aqui propostos, a não ser que elas tenham analisado a questão também levando em consideração as peculiaridades da sociedade brasileira – não tem sido o caso.117




    A partir da análise da realidade brasileira, é possível, pelo menos em tese, chegar-se até à conclusão de que a alegada colisão entre o direito de ir e vir e o direito à saúde é um falso conflito. Eventualmente, a partir da análise de dados poder-se-ia concluir que no Brasil à liberdade de locomoção repercute de modo expressivo no direito ao trabalho e que este é um componente muito importante do próprio direito à saúde, tornando-se assim falacioso o argumento de colisão entre o trabalho/economia e a saúde. No entanto, como já se disse, para apoiar ou refutar as conclusões ora apresentadas é preciso um trabalho sério, afirmações puramente teóricas estabelecendo precedência em abstrato de um direito sobre o outro não irão resolver a questão e, pior, poderão agravá-la.




    Observe-se, p. ex, a seguinte afirmação feita em artigo divulgado em 22/04/20: “Vislumbra-se, neste momento, uma aparente colisão entre a manutenção irrestrita dessa liberdade individual frente aos direitos fundamentais à vida (CF, art. 5º, caput) e à saúde (CF, art. 6º, caput) de todos os cidadãos, bem como a possibilidade da potencialização de risco ao próprio Sistema Único de Saúde (SUS), de caráter universal.”118 Já se passaram mais de 12 (doze) meses dessa afirmação e ela continua sendo feita ainda hoje nos mesmos moldes para justificar medidas restritivas de Governadores e Prefeitos. Saliente-se que a afirmação acima fez alusão a um novo elemento, consistente no risco de colapso do SUS, tendo em vista a falta de leitos e unidades de UTI suficientes. Mas será que 12 (doze) meses já não teriam sido suficientes para a construção de novos leitos de modo a impedir o colapso do SUS? Será que uma parte da receita com auxílios emergenciais pagos para que pessoas de baixa renda fiquem em casa, muitas ficando desempregadas,119 não seria suficiente para custear a construção de novos leitos, tornando os lockdowns desnecessários e preservando empregos e salários? A questão não é tão simples. As respostas também não podem ser.




    A determinação de eventual precedência de um direito fundamental sobre outro nunca poderá ser feita de forma absoluta, devendo submeter-se à lei de colisão:




    “As condições sob as quais um princípio tem precedência em face de outro constituem o suporte fático de uma regra que expressa a consequência jurídica do princípio que tem precedência.”120




    A lei de colisão, segundo Alexy, é um dos fundamentos da teoria dos princípios defendida por ele e reflete a natureza dos princípios corno mandamentos de otimização: em primeiro lugar, a inexistência de relação absoluta de precedência e, em segundo lugar, sua referência a ações e situações que não são quantificáveis.121




    Deste modo, a questão não pode ser analisada de forma tão simplista como foi feito pelo Min. Alexandre de Moraes do STF, em 20/04/20, ainda no momento inicial da pandemia:122




    “Restrições administrativas são realizadas todos os dias desde que haja razoabilidade. A pessoa pode alegar o direito de ir em vir se vai colocar em risco a sua saúde e dos demais? Logicamente que não”




    A pensar de modo raso como evidenciado acima, as pessoas não poderiam mais nem mesmo sair com seus veículos automotores movidos à combustão pois eles liberam CO2 e esse gás faz mal à saúde e à camada de ozônio.




    Curiosamente, em 21/05/2021, o mesmo Ministro Alexandre de Moraes, que afirmou que uma pessoa não pode alegar o direito de ir em vir se vai colocar em risco a sua saúde e dos demais, abriu divergência no STF (Rcl 47.470), que restou vencedora, para autorizar a realização de concurso da Polícia Federal, cujas provas foram aplicadas em 23/05/21, mesmo em municípios que contavam com restrições de locomoção determinadas por decretos locais decorrentes da pandemia. A reclamação fora apresentada por uma candidata, pois teria havido convocação para a aplicação das provas mesmo com os altíssimos índices de contágios, infecções e mortes pela covid-19 em todo o país e mesmo com a edição de alguns decretos locais restritivos. O Relator, Min. Edson Fachin, acolheu a reclamação,123 mas restou vencido por todos os demais membros da Corte.




    O ministro Alexandre de Moraes, que abriu a divergência no julgamento referido acima, afirmou que inexiste motivo apto a afastar a autonomia da União em promover concursos para provimento de cargos próprios, especialmente dirigidos a atividades essenciais, ainda que o certame seja feito no em municípios com regras de restrição gerais impostas por força da contenção da epidemia.124 O comportamento do STF é, data venia, incompreensível e contraditório125, sendo difícil, infelizmente, que as suas decisões possam ser utilizadas como referência de ponderação e justa medida.




    Repise-se, assim, que a questão deve ser tratada com a dignidade que o tema merece, as soluções não podem ser tão irrefletidas e automáticas. Pessoas estão adoecendo e morrendo, não só de covid-19, mas de depressão126 e de fome127. Os fatores de risco para os suicídios têm aumentado, conforme a OMS.128 Não é possível ser tão insensível. A desigualdade social tem aumentado em larga escala129,130, porque as políticas de lockdown e congêneres recaem com muito mais força e violência em relação ao mais pobres.




    Nesta perspectiva e olhando para o tema sob o viés jurídico, é muito importante, assim, verificar a existência de barreiras à restrição de um direito fundamental, ou seja, a “restrição das restrições” ou “limites dos limites”, seja para o direito à saúde, ao trabalho, à liberdade de locomoção ou qualquer outro.




    4) Considerações finais




    A falta de sensibilidade e visão sistêmica dos argumentos que defendem a possibilidade de restrições em todo o território de um Estado ou de um Município, por decisão unicamente de Governadores e Prefeitos, à custa da liberdade de locomoção no Brasil, sem maior análise dos impactos sociais e econômicos na vida das pessoas, é algo assustador.




    Pior é sustentar uma suposta defesa da saúde e vida da população, quando, em verdade, via de regra, tais discursos são feitos por quem não conhece e não sofre as dificuldades da parcela expressiva da sociedade brasileira em situação de vulnerabilidade. Exaltar discursos inflamados em prol da vida e saúde de pessoas retirando-lhes o emprego e as condições de subsistência é algo contraditório, embora, reconheça-se, confortável para quem pode fazer tais discursos sem periclitar as suas próprias condições de subsistência. Defender a saúde retirando a possibilidade de ter saúde é, talvez, mais um sintoma desse direito pós-moderno tão conclamado por muitos, onde se celebra, como se isso fosse um valor, a falta de segurança e a relatividade de tudo e de todos.




    É preciso conclamar os juristas e demais operadores do direito para que não se deixem seduzir pela praticidade das soluções mais simplistas, pois elas deixam de enxergar os inúmeros aspectos que envolvem o fato social, em especial, em sociedades tão complexas e desiguais como a brasileira. A esse respeito, discorrendo sobre a metodologia fuzzy (fuzzysmo),131 Canotilho esclarece que a censura de “fuzzysmo” lançada aos juristas significa basicamente de que eles não sabem do que estão a falar quando abordam os complexos problemas dos direitos econômicos, sociais e culturais132, dos quais são exemplos, entre outros, não apenas o direito à saúde, mas também o direito ao trabalho, fortemente abalado em seu conteúdo essencial, pelas restrições genéricas à liberdade de locomoção, levadas a efeito, sem qualquer participação do Parlamento, por Governadores e Prefeitos. Assim, estariam as ciências sociais discutindo problemas de sistemas altamente diferenciados como a economia e a saúde em termos vagos, impressionistas e indeterminados.133




    Imperioso, ainda, não subtrair os direitos sociais à dogmática jurídico-constitucional, deslocando-os para as teorias da justiça, as teorias sociais críticas, as teorias da fundamentação, as teorias da argumentação e as teorias econômicas do direito, ainda que possam contribuir para a estruturação de algumas teorias gerais e teorias críticas, de inegável brilho científico-conceitual, embora outras de irrecusável atractividade praxeológica.134




    Como bem salientou o filósofo italiano Giorgio Agamben, em 16/04/21, “Na verdade, parece-me que a epidemia mostra, sem qualquer dúvida possível, que a humanidade não acredita mais em nada, exceto na mera existência a ser preservada como tal a qualquer preço.”135 Acrescente-se: na existência de alguns, apenas, não de todos!




    Continua o filósofo, “Qual é a figura da vida nua que está em questão hoje na gestão da pandemia? Não é tanto o paciente que é isolado e tratado como um paciente que nunca foi tratado na história da medicina; antes, é o infectado ou - como se define com uma fórmula contraditória - o paciente assintomático, isto é, algo que todo homem é virtualmente, mesmo sem saber. Em questão não está tanto a saúde, mas sim uma vida que não é saudável nem doente, que, como tal, sendo potencialmente patogênica, pode ser privada de suas liberdades e sujeita a proibições e controles de todos os tipos. Todos os homens são, neste sentido, sofredores virtualmente assintomáticos. A única identidade dessa vida oscilando entre doença e saúde é ser o receptor do swab e da vacina, que, como o batismo de uma nova religião, eles definem a figura invertida do que antes se chamava cidadania.”136




    Não há negar o caráter amplamente ideológico e destituído de ressonância social de afirmações que defendem a constitucionalidade de medidas restritivas genéricas de Governadores e Prefeitos, como a que diz que “São medidas que não representam violação, mas sim realização do texto constitucional de 1988. Seriam evidentemente indesejáveis e arbitrárias caso vivêssemos tempos de normalidade. Entretanto, assumem natureza excepcional e têm por finalidade a preservação da vida e da saúde por meio da adoção de práticas amparadas em recomendações científicas adotadas em diversos países e com efetivos resultados para ao menos reduzir a velocidade de propagação do vírus e preservar a capacidade do sistema hospitalar”.137




    As afirmações feitas na transcrição acima não se sustentam, mormente quando confrontadas com as particularidades do Brasil. O Brasil não é a Nova Zelândia nem a Alemanha. As restrições, da forma como estão sendo feitas, não encontram amparo na CF, pois elas terminam por efetivar uma visão inadequada da teoria dos direitos fundamentais, qual seja, aquela que consagra a teoria interna e a teoria absoluta acerca do conteúdo essencial do direito à saúde, bem como a teoria do suporte fático restrito, no que tange ao direito de ir e vir, quando o melhor seria a adoção da teoria externa, da teoria relativa e da teoria do suporte fático amplo. Como se não bastasse, a defesa das medidas restritivas adotadas por Governadores e Prefeitos é especialmente cruel com a parcela da população mais pobre e vulnerável.138
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        127 Relatório da ONG OXFAM Brasil (“O Vírus da Fome: Como o Coronavírus está aumentando a Fome em um Mundo Faminto”), divulgado em vários meios de imprensa, entre eles o Correio Braziliense (“Covid-19 aumenta a fome no mundo, e mortes podem chegar a 12 mil por dia” - edição eletrônica de 09/07/2020), alertava, em 08/07/2020, que “Mais pessoas morrerão de fome no mundo do que de covid-19 em 2020”. O Relatório completo pode ser obtido a partir de: <https://www.oxfam.org.br/noticias/mais-pessoas-morrerao-de-fome-no-mundo-do-que-de-covid-19-em-2020/>, acesso em: 31/05/2021. Do mesmo modo, o jornal Valor Econômico, publicou em seu site, no dia 31/08/2020, que “Fome decorrente de pandemia ameaça matar mais do que vírus em 2020” (<https://valor.globo.com/mundo/noticia/2020/08/31/fome-decorrente-de-pandemia-ameaca-matar-mais-do-que-virus-em-2020.ghtml>. Acesso em: 31/05/2020). Mais recentemente, em 06/04/2021, a Agência Brasil divulgou que “Pesquisa revela que 19 milhões passaram fome no Brasil no fim de 2020” (disponível em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-04/pesquisa-revela-que-19-milhoes-passaram-fome-no-brasil-no-fim-de-2020>. Acesso em: 31/05/2021). A OXFAM Brasil já alertava, em 2020, para o risco do Brasil, juntamente com a Índia e África de Sul, estar entre os prováveis epicentros da fome no mundo, devido às consequências da pandemia de covid-19 (O Vírus da Fome, disponível em: <https://www.oxfam.org.br/especiais/virus-da-fome/>, acesso em: 31/05/2021).


      




      

        128 ORGANIZAÇÃO PAN-AMERICANA DA SAÚDE (OPAS). ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE (OMS). Pandemia de COVID-19 aumenta fatores de risco para suicídio. 10 set. 2020. Disponível em: <https://www.paho.org/pt/noticias/10-9-2020-pandemia-covid-19-aumenta-fatores-risco-para-suicidio>. Acesso em: 31/05/2021.


      




      

        129 UOL ECOA. TUDO TÃO DESIGUAL: Pandemia escancara desigualdade e a urgência de reduzir o fosso entre minoria rica e maioria pobre. Disponível em: <https://www.uol.com.br/ecoa/reportagens-especiais/pandemia-escancara-desigualdade-no-brasil-e-no-mundo-e-a-urgencia-de-reduzir-gap/>. Acesso em: 31/05/2021.


      




      

        130 PUC/RS. Desigualdade social cresce nas metrópoles brasileiras durante a pandemia. 22 out. 2020 Disponível em: <https://www.pucrs.br/blog/desigualdade-social-cresce-nas-metropoles-brasileiras-durante-a-pandemia/>. Acesso em: 31/05/2021.


      




      

        131 Designação caricatural atribuída pela teoria da ciência à carga metodológica da “vaguidez”, “indeterminabilidade” e ”impressionismo” que tem pairado sobre a dogmática e teoria jurídica dos direitos econômicos, sociais e culturais. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaleões normativos” na problemática actual dos direitos económicos, sociais e culturais”. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 100.


      




      

        132 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaleões normativos” na problemática actual dos direitos económicos, sociais e culturais”. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 100.


      




      

        133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaleões normativos” na problemática actual dos direitos económicos, sociais e culturais”. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 124.


      




      

        134 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaleões normativos” na problemática actual dos direitos económicos, sociais e culturais”. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 116.


      




      

        135 AGAMBEN, Giorgio. La nuda vita e il vacino. 16 abr. 2021. Disponível em: <https://www.quodlibet.it/giorgio-agamben-la-nuda-vita-e-il-vaccino>. Acesso em: 31/05/2021.


      




      

        136 AGAMBEN, Giorgio. La nuda vita e il vacino. 16 abr. 2021. Disponível em: <https://www.quodlibet.it/giorgio-agamben-la-nuda-vita-e-il-vaccino>. Acesso em: 31/05/2021.


      




      

        137 MARQUES, Gabriel. Sobre Constituição e lockdown. 26 mar. 2021. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2021-mar-26/gabriel-marques-cruz-constituicao-lockdown>. Acesso em: 31/05/2021. Um estudo mais detalhado rebatendo as conclusões apresentadas por Gabriel Marques é feito nos artigos “Sistema constitucional de crise no Brasil: medidas restritivas decretadas por governadores e prefeitos não podem ensejar quadro institucional mais grave que os estados de defesa e de sítio” e, principalmente, em “O princípio da proporcionalidade e a (in)constitucionalidade das medidas de lockdown decretadas por governadores e prefeitos no Brasil”, ambos de autoria do articulista.


      




      

        138 A crueldade, o impacto e a desproporcionalidade das medidas restritivas em relação à população mais pobre e vulnerável é tratada no seguinte texto de autoria do articulista: “O princípio da proporcionalidade e a (in)constitucionalidade das medidas de lockdown decretadas por governadores e prefeitos no Brasil”.
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