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RESUMO

A presente monografia tem por desiderato a importancia da moradia no desenvolvimento da
personalidade da crianca e do adolescente. A anélise do tema tem inicio na construgao da
personalidade infanto-juvenil. Para tanto, percorre-se desde a doutrina do direito do menor, até
o seu reconhecimento como sujeito de direitos, no plano constitucional, através da doutrina da
protecdo integral. Adentrando no mérito da questdo, serd explorado o aspecto existencial da
moradia, bem como a andlise de seus direitos conexos, como vida, saude, integridade fisica,
intimidade e convivéncia familiar. Nesse aspecto, serd demonstrado que a auséncia de uma
moradia digna ou a moradia em condig¢des precarias importa na violagdo dos aludidos direitos.
Ainda, pretende-se destacar a importancia de se garantir a efetiva moradia a crianga e ao
adolescente para assegurar o seu pleno desenvolvimento pessoal e social. Ao final, sdo
apresentados limites e possibilidades a concretizagdo da moradia, com posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema, tendo como norte a doutrina da protegdo integral
e o principio da prioridade absoluta.

Palavras-chave: moradia, direitos da personalidade; crianca e adolescente.



ABSTRACT

This monograph aims to demonstrate the importance of habitation in the development of the
personality of the child and the adolescent. The analysis of the theme begins in the construction
of the personality of children and youth. Therefore, it ranges from the doctrine of the minor
rights, until their recognition as legal subjects, at the constitutional level, through the doctrine
of integral protection. Insisting on the merits of the issue, the existential aspect of habitation
will be explored, as well as the analysis of their related rights, such as life, health, physical
integrity, intimacy and family coexistence. In this respect, it will be demonstrated that the
absence of a decent habitation or housing in precarious conditions matters in the violation of
the aforementioned rights. It is also intended to emphasize the importance of ensuring effective
habitation for children and adolescents to ensure their full personal and social development. At
the end, limits and possibilities for habitation are presented, with doctrinal and jurisprudential
positions on the subject, being guided by the doctrine of integral protection and the principle of
absolute priority.

Keywords: housing; personality rights; children and adolescent.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de monografia tem como objetivo a andlise do direito de moradia
como fator indispensavel no desenvolvimento da personalidade de seres vulneraveis: criangas

e adolescentes.

Morar dignamente constitui uma das necessidades mais elementares do ser humano
porque ¢ determinante desde tenra idade. Tomemos como exemplo a situacdo de uma crianga
que ndo possui registro civil de nascimento em razado da auséncia de comprovante de residéncia

de seus genitores.

Em razao disso, ndo sera possivel a obtencao de outros documentos basicos como carteira
de vacinagdo, ou ainda, ndo conseguird matricular o infante na rede de ensino. Ainda, a

seguranga da crianca estard em risco, posto que se torna alvo facil de sequestro.

Percebe-se que, assim como o direito a vida possibilita o exercicio dos demais direitos, a
auséncia de moradia obstaculiza ou at¢é mesmo impede o exercicio de outros direitos. No
referido exemplo, a auséncia de certiddo de nascimento ndo permite o acesso a educagao, saude

ou beneficio de natureza assistencial. Em outras palavras, ¢ como se a crianga ndo existisse.

Nao a toa, a moradia foi reconhecida no ambito nacional, através da Constituicdo da
Republica, e internacional, por meio de tratados e convengdes internacionais. Em que pese o
reconhecimento legal, j4 havia esfor¢os no sentido de reconhecer a moradia como direito a luz
da dignidade humana. Do contrario, como se poderia afirmar que o individuo destituido de uma

moradia digna tem a sua dignidade assegurada?

Ainda, o direito a moradia também ¢ considerado direito da personalidade, haja vista seu
aspecto existencial vinculado a dignidade da pessoa humana e as condi¢des para o pleno

desenvolvimento da personalidade.

A temadtica exige maior preocupagdo quando os individuos destituidos de moradia sdo
criancas e adolescentes. Por estarem em fase de desenvolvimento, necessitam que sejam criados

com condig¢des dignas para que se tornem adultos plenos pessoal e socialmente.



Nesse sentido, pergunta-se: a crianca que morre sob escombros ou soterramentos porque

residia em casa construida de forma irregular em area de risco tem o direito a vida assegurado?

A crianga que contrai doengas como tuberculose ou leptospirose, em razao da auséncia

de dgua tratada e saneamento basico tem uma vida saudavel?

Do mesmo modo, a crianga tem o direito de viver em um local seguro. Todavia, sua
integridade fisica esta sendo respeitada quando a instalacao elétrica exposta oferece risco de

incéndio?

Toda crianga tem direito a liberdade, que por sua vez compreende participar da vida em
familia, buscar reftigio, auxilio e protecao. No entanto, seria possivel o exercicio desses direitos

sem a preexisténcia de uma moradia?

Toda crianga tem o direito de ser criada no seio de uma familia, seja ela natural ou
substituta. E justo que sejam acolhidas institucionalmente, tdo somente em razdo da
miserabilidade vivenciada pelo grupo familiar? A par dessas ideias € que se justifica a presente

monografia.

No entanto, ¢ cedico que existem entraves que impedem o acesso a moradia digna por
todos. Desde a natureza das normas que garantem a moradia até elementos faticos como a

reserva do possivel.

Nao obstante, a fim de evitar que a garantia constitucional se tornasse letra morta ¢ que
foi assegurada a prioridade absoluta, conferindo primazia aos direitos e interesses da crianca e
do adolescente, inclusive na preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais

publicas.

Ao estabelecer politicas publicas, inclusive sobre moradia, considera-se a realidade
social e econdmica. No entanto, ha determinagdo legal, em se assegurar primazia para politicas

publicas destinadas direta ou indiretamente a populacao infanto-juvenil.
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Essa foi a escolha do legislador constituinte: garantir o desenvolvimento de criangas e
adolescentes, o futuro da nagdo, com prioridade absoluta, razdo pela qual, nesses casos, a

moradia devera ser observada com muito mais atencgao.
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CAPITULO 1

A TUTELA DA PERONALIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

1.1. Breve histérico sobre os direitos da personalidade

Segundo Carlos Alberto Bittar (1989, p. 19 apud MELO, 2016, p.7), a construgdo da
teoria dos direitos da personalidade humana deve-se, principalmente: a) ao Cristianismo, em
que se assentou a ideia de dignidade do homem; b) a Escola e Direito Natural, que firmou a
nocdo dos direitos naturais ou inatos ao homem, correspondentes a natureza humana a ela
unidos indissoluvelmente e pré-existentes ao reconhecimento do Estado; e c) aos filosofos e

pensadores do Iluminismo, em que se passou a valorizar o ser, o individuo frente ao Estado.!

Nessa esteira, J-M Breuvart (1994, p. 104, 105 apud BODIN, 2006, p. 112, 113) aponta
que foi no cristianismo que, pela primeira vez, concebeu a ideia de uma dignidade pessoal,
atribuida a cada individuo. O desenvolvimento do pensamento cristdo sobre a dignidade
humana deu-se sob um duplo fundamento: o homem ¢ um ser originado por Deus, foi salvo de
sua natureza originaria através da nogao de liberdade de escolha, que o torna capaz de tomar

decisdes contra o seu desejo natural.”

Na analise de Maria Celina Bodin, entre os tedricos modernos, debrucam-se sobre o
conceito de pessoa humana principalmente Hobbes, Locke, e Kant. Thomas Hobbes, no Leviata
(1651), a partir da explicacdo de Cicero em De officiis, usa a nogdo como central para o conceito
de soberania absoluta que defende: a tnica saida para evitar a guerra, de fato, parece-lhe ser a
criacdo do Estado como uma entidade capaz de reduzir a vontade dos individuos a uma vontade
unica, mediante a atribuicao de todos os poderes e de todos os direitos (menos o direito a vida)

a uma Unica pessoa: a pessoa do soberano.>

I BITTAR, Carlos Alberto, 1989, p. 19 apud MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito 4 moradia como direito
de personalidade. Gen Juridico Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/04/direito-a-moradia-como-
direito-da-personalidade/ Acesso em 02 maio. 2017.

2 BREUVART, J.-M, 1994, p. 104, 105 apud MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade
humana: substrato axiologico e conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 2°. ed. rev e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 112, 113.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetdo
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2°. ed.
rev e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 114.
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Por outro lado, assevera V. D. Lecourt (2000, p. 2 apud BODIN 2006, p. 114) John
Locke, no Ensaio sobre a Compreensao Humana (1689), acreditando que o fundamento tinico
do Estado deve ser o consenso entre seus membros, entende a palavra “pessoa” como a que €
empregada para designar aquilo que alguém chama de ““si mesmo”. Locke associa ao termo as
palavras “identidade”, “consciéncia” e “memoria”, ele vé o ser humano individual como um ser

dotado de identidade reflexiva, em virtude da consciéncia dessa sua identidade.*

Segundo Bodin, em 1788, através da Critica da Razdo Pratica, Immanuel Kant
reassentou a questdo da moralidade em novas bases, que se encontram resumidas, em tltima
instancia, no que ele denominou de “imperativo categorico”. O imperativo categorico esta
contido na sentenca: “Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa sempre valer

simultaneamente como um principio para uma legislagio geral.””

O conceito ¢ melhor elucidado por B. Freitag (1989, p. 10 apud BODIN, 2006, p. 115):

Compde o imperativo categdrico a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto,
ou usado, como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado
como um fim em si mesmo. Isto significa que todas as normas decorrentes da vontade
legisladora dos homens precisam ter como finalidade o homem, a espécie humana
enquanto tal. O imperativo categoérico orienta-se, entdo pelo valor basico, absoluto,
universal e incondicional da dignidade humana.b

Em tempo, a consagragao da concepcdo contemporanea de direitos da personalidade
encontra marco na modificagdo que se operou nos sistemas juridicos do pos-guerra do século

XX.” Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes leciona:

4 LECOURT, V.D 2000, p- 2 apud. MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana:
substrato axioldgico e conteido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituigdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 114.

SMORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e conteudo
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 115.

® FREITAG, B, 1989, p. 10 apud. MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato
axiolégico e conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 2. ed. rev e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 115.

7 CANTALI, Fernanda Borghetti apud MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito a moradia como direito de
personalidade. Gen Juridico. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/04/direito-a-moradia-como-
direito-da-personalidade/ Acesso em 02 maio. 2017.
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O respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do imperativo categorico
kantiano, de ordem moral, tornou-se um comando juridico no Brasil com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, do mesmo modo que ja havia ocorrido em outras
partes. Em particular, apos o término da Segunda Grande Guerra, em reagdo as
atrocidades cometidas pelo nazismo, fascismo, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pelas Nagoes Unidas em 1948, enunciava em seu artigo 1°:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.?

Nessa esteira, Ingo Wolfgang Sarlet:

Foi na esfera do direito civil, ja no século XIX, mas especialmente no decurso do
século XX, que tanto a teorizagdo (inclusive da nogdo de direitos da personalidade)
quanto a concreta regulagdo da protegdo da personalidade, mediante inclusive o
reconhecimento de dimensdes especificas da personalidade (na forma de direitos
subjetivos privados), teve o seu principal impulso e desenvolvimento, passando a
dialogar cada vez mais com o plano constitucional, até resultar — apds a Segunda
Guerra Mundial (1945) — na incorporagao (gradativa) da clausulas gerais de protecao
e promog¢dao da personalidade nas constituicdes e de direitos especiais de
personalidade nos textos constitucionais e tratados internacionais de direitos
humanos, sem prejuizo da evolu¢do no plano infraconstitucional. Além disso, ¢
preciso registrar que os direitos da personalidade sdo considerados como construindo
o principal ponto de contato entre o direito constitucional e o direito civil (direito
privado), ndo s6, mas também por serem “o correspondente privatistico dos direitos
pessoais” previstos nas constitui¢des.’

Nesse sentido, cabe destacar o reconhecimento da importancia desses direitos, como
categoria de direitos subjetivos, ganhando relevo apos a Segunda Guerra Mundial, quando
foram imantados na Assembléia Geral da ONU de 1948, na Convengao Europeia de 1950 e no
Pacto Internacional das Nagdes Unidas, como forma de reacdo as agressdes a dignidade

humana, perpetradas pelo nazifacismo.!°

Nesse sentido, Francisco Amaral leciona:

E, assim, de afirmar-se, ser essa categoria de direitos subjetivos verdadeira conquista
da ciéncia juridica moderna, encontrando sua positivacdo mais perfeita no direito
italiano (Costituzione art. 2 e Cddice Civile arts. 5 a 10). O Cddigo Civil portugués,
de 1966, regula a matéria nos arts. 70° e 81°. No Brasil tem sido objeto de interesse
doutrinario. Apresenta-se no anteprojeto Orlando Gomes, de 1963, e agora no Codigo

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 116

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI; Luiz Guilherme. MITIDIERO Daniel. Curso de Direito Constitucional
—4.ed. ampl., incluindo novo capitulo sobre principios fundamentais — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 445.

1" DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. In: Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, V, 2005, Belo Horizonte. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte:
IBDFAM, p. 1-57 2005. p. 16-17. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/34.pdf Acesso
em: 15 jan. 2017.
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Civil (CC. arts. 11 a 21). Encontra, ainda, disciplina e prote¢do na Constituicdo
Federal, no Codigo Penal, e em leis especiais, como a Lei de Imprensa, a Lei dos
Transportes, a Lei dos Direitos Autorais e a Lei dos Registros Publicos.'!

A par dessas ideias, e consagrando-as, surgem textos fundamentais, como o Bill of
Rights, dos Estados americanos (1689); a Declaragdo de Independéncia das colonias inglesas
na América do Norte (1776); a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
proclamada com a Revolu¢do Francesa; a Declaragdo de Direitos de 1793, que considerava
direitos naturais os de igualdade, liberdade, seguranca e propriedade; a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, em 1948; a Convengao Europeia dos Direitos Humanos, de 1950, e a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2.000, todos eles marcos fundamentais

e historicos da construcio tedrica dos direitos da personalidade.'?

No contexto brasileiro, pos-ditadura militar, a Constituigdo Federal de 1988,
inaugurando um regime democratico, elege a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica. Com efeito, da mesma forma que Kant estabelecera para a ordem

moral, ¢ na dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apoia e constitui-se.!?

E nesse contexto que se insere a chamada constitucionalizagdo do direito civil,
representando, sobretudo, a quebra do paradigma do Codigo Civil, com a visao voltada para a
dignidade humana em vez de voltar tdo somente para o patrimonio. O patrimonio passa a ser

um meio € ndo um fim a ser tutelado.

A ja mencionada modificagdo que se operou nos sistemas juridicos do pos-guerra do
século XX desempenhou papel fundamental nesse processo, de modo que nos paises de tradigao
romano-germanica houve essa transposi¢cdo de principios fundamentais de diversos ramos do

direito (inclusive do direito civil) para o texto constitucional.

Cabe destacar, ainda, que essa transposi¢ao dos principios gerais do direito civil para a

Constituicao acarretou na alteracao da tutela oferecida. Nesse sentido, Maria Celina leciona:

11 AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugdo. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 162.

12 Ibidem, p. 162.

BMORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 117.
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A transposi¢do das normas diretivas do sistema de direito civil do texto do Codigo
Civil para o da Constitui¢ao da Republica acarretou consequéncias juridicas decisivas
que se delineiam a partir da alteragdo da tutela, que era oferecida pelo Codigo ao
“individuo”, para a protegdo, garantida pela Constituigdo, a dignidade da pessoa
humana, elevada a condigdo de fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil.'*

Por 6bvio, a simples transposi¢do de normas nao seria suficiente para garantir a eficacia
da tutela pretendida. Nesse sentido, Pietro Perlingieri (1997, p. 35 apud BODIN, 2006, p. 109)

leciona:

E, contudo, evidente a insuficiéncia de se constatar meramente a transposi¢ao dos
principios basicos do texto do codigo civil para o texto da Lei Maior. E preciso avaliar
a mudanga do ponto de vista sistematico, ressaltando que se a normativa
constitucional estd no apice e um ordenamento juridico, os principios nela presentes
se tornam, em consequéncia, as normas diretivas, ou normas-principios, para a
reconstrugio do sistema de Direito Privado."

Na mesma esteira, Maria Celina Bodin de Moraes assevera:

Nao se sustenta tal perspectiva metodologica, contudo, tdo somente em virtude da
construcao hierarquicamente rigida dos ordenamentos assim constituidos; vai-se
além, reconhecendo, ou pressupondo, que sdo os valores expressos pelo legislador
constituinte que devem informar o sistema como um todo. Tais valores, extraidos da
cultura, isto ¢, da consciéncia social, do ideal ético, da nocao de justica presentes na
sociedade, s@o, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou
e organiza. E neste sentido que e deve entende o real e mais profundo significado,
marcadamente axioldgico, da chamada constitucionaliza¢do do direito civil.!®

Muito embora o referido Codigo tenha incorrido em falhas e impropriedades técnicas, a
insercdo dos direitos da personalidade na Parte Geral ja representa, por si s6, uma admirdvel
evolucdo em relagdo ao Codigo Civil de 1916, carregado de tintas patrimoniais. A inauguragao

de um capitulo dedicado a protecdo da pessoa, em seus aspectos essenciais, deve ser

14 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 117-118.

IS PERLINGIERI, Pietro 1997, p. 35 apud. MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituigdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 109.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 109.
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interpretada como afirmac¢do do compromisso de todo o direito civil com a tutela da promocgao

da personalidade humana.!”

1.2. Conceito

Tradicionalmente, os direitos da personalidade sdo concebidos como aqueles direitos
que objetivam tutelar os aspectos fisicos, psiquicos € morais do ser humano. Em ultima anélise,
busca-se a protecao da dignidade humana, insculpida no art. 1°, inciso III da Constituicao

Federal de 1988.

Pietro Perlingieri (1999, p. 155,156 apud MELO, 2016, p. 8), por sua vez, entende que
a personalidade nao ¢ um direito em si, mas um valor que embasa uma série aberta de situacdes
existenciais, fator que exige uma protecao juridica dindmica e elastica da personalidade como

valor.'®

Ja para Adriano De Cupis (1950, p. 18-19 apud SCHREIBER, 2013, p. 12), sdo direitos
considerados essenciais a condi¢cdo humana, direitos sem os quais “todos os outros direitos
subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, ao ponto de se chegar a dizer que, se

ndo existissem, a pessoa ndo seria mais pessoa.”!”

No que toca a integridade fisica, esse direito compreende a protegdo juridica a vida, ao
proprio corpo, quer na sua totalidade, quer em relagdo aos tecidos, 6rgaos e partes do corpo
humano suscetiveis de separacdo e individualizacdo (Lei dos Transplantes, Lei 9.434, de 04 de
fevereiro de 1997, e Decreto 2.268 de 30 de junho de 1997), quer no tocante ao corpo sem vida,
o cadaver, e ainda, o direito e a liberdade de alguém submeter-se ou ndo a exame e tratamento

médico. O Cédigo Civil protege-o, de modo geral, nos arts. 13 e 15.2°

O direito a integridade moral consiste na protecao que a ordem juridica concede a pessoa

no tocante a sua honra, liberdade, intimidade, imagem e nome (CC. Arts. 16,17,18,19, 20 e 21.

17 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2%d. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.12.

18 PERLINGIERI, Pietro, 1999, p. 155-156 apud MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito 4 moradia como
direito de personalidade. Gen Juridico. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/04/direito-a-moradia-
como-direito-da-personalidade/ Acesso em 02 maio. 2017.

19 Adriano De Cupis 1950, p. 18-19 apud SCHREIBER, Aderson. Direitos da Personalidade. 2* Ed.Sdo
Paulo:Atlas, 2013, p.5.

20 AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugio. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 164.
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O direito a integridade intelectual é o que protege o direito moral do autor, isso ¢, o
direito de reivindicar a paternidade da obra, e o direito patrimonial que € o direito de dispor da

propria obra, explora-la e dela dispor (Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998).2!

No que toca as caracteristicas, como manifestacdes essenciais da condi¢do humana, os
direitos da personalidade nio podem ser alienados ou transmitidos?? a outrem, quer por ato entre
vivos, quer em virtude da morte do seu titular. Ao contrario do que ocorre, por exemplo, com a
propriedade ¢ com os direitos de crédito, que podem ser livremente alienados e que se
transmitem aos herdeiros do falecido, os direitos a imagem, a honra, a privacidade e todos os
demais direitos da personalidade sdo exclusivos do seu titular. Nascem e morrem com aquela

pessoa, ndo podem ser cedidos, doados, emprestados, vendidos ou recebidos por heranga.?’

Nessa esteira, Francisco Amaral leciona:

Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem essenciais, inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade, nascendo
com a pessoa e acompanhando-a por toda a existéncia. S3o inerentes a
pessoa,intransmissiveis, inseparaveis do titular, e por isso se chamam, também,
personalissimos, pelo que se extinguem com a morte do titular. Consequentemente,
sdo absolutos, indisponiveis, irrenuncidveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais.
Absolutos porque eficazes contra todos (erga omnes), admitindo-se, porém, direitos
da personalidade relativos, como os direitos subjetivos publicos, que permitem exigir
do Estado uma determinada prestagdo, como ocorre, exemplificadamente, com o
direito a saude, ao trabalho, a educagdo e a cultura, a seguranca e ao ambiente.
Indisponiveis porque insuscetiveis de alienacdo, ndo podendo o titular a eles renunciar
ou até limita-los, salvos nos casos previstos em lei. Essa indisponibilidade nao é,
porém, absoluta, admitindo-se, por exemplo, acordo que tenha por objeto direito da
personalidade, como ocorre no caso de cessdo de direito de imagem para fins de
publicidade. Também ¢ valida a disposi¢do gratuita do proprio corpo para depois da
morte (CC. art. 14). Inadmissivel, todavia, a penhora por um credor, de um direito da
personalidade. Por outro lado, algumas limitagdes poderdo impor-se, no interesse
geral, como a vacinag@o obrigatoria. Imprescritiveis no sentido de que ndo ha prazo
para o eu exercicio. Ndo se extinguem pelo ndo uso, assim como sua aquisi¢do ndo
resulta do curso do tempo. E extrapatrimoniais, porque ndo sdo avalidveis em
dinheiro, salvo os direitos do autor e de propriedade industrial, que tém regime
proprio.2*

1.3 Clausula geral da tutela da dignidade humana

2IAMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugdo. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 164.

22 Codigo Civil: Art 11 Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

23 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 24

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugdo. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 159.
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O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um valor juridico®® constitucionalmente
positivado que se constitui no marco juridico, no nucleo fundamental do sistema brasileiro dos
direitos da personalidade como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais. Significa ele que o ser humano ¢ um valor em si mesmo, € ndo um meio para

outros fins.2°

Para Maria Celina Bodin de Moraes, a dignidade humana tutelada pela Constitui¢ao de
1988 mais do que um principio, constitui um dos fundamentos da Republica. A dignidade
humana, entdo, ndo ¢ criagdo da ordem constitucional, embora seja por ela respeitada e
protegida. A Constitui¢do consagrou o principio e, considerando a sua eminéncia, proclamou-
o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica

democratica.?’

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

trata-se de qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover a participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos seres que integram a rede da vida.?®

25 V. Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo, 2013, p.273, 274. “A dignidade humana ¢ um valor fundamental. Valores, sejam
politicos ou morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A dignidade,
portanto, é um principio juridico de status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana
funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na
verdade, ela constitui parte do contetido dos direitos fundamentais. Os principios constitucionais desempenham
diferentes papéis no sistema juridico. Destacam-se aqui dois deles: a) o de fonte direta de direitos e deveres; e b)
o interpretativo. Os principios operam como fonte direta de direitos e deveres quando do seu nucleo essencial de
sentido se extraem regras que incidirdo sobre situacdes concretas. Por exemplo: o contetido essencial da dignidade
humana implica a proibi¢do da tortura, mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista regra expressa
impedindo tal conduta. Ja no seu papel interpretativo, o principio da dignidade humana vai informar o sentido e o
alcance dos direitos constitucionais. Além disso, nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico,
ambiguidades no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas, a dignidade
humana pode ser uma bussola na busca da melhor solugdo. Mis ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em
abstrato ou concreto, sera nula.”

26 AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducdo. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003 p. 159.

27 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev

e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 117.

2 SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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Na literatura sobre os direitos da personalidade, ¢ comum considerar a dignidade da
pessoa humana como cldusula geral remodeladora das estruturas e da dogmatica do direito civil
brasileiro. A referida funcionaliza as situacdes juridicas patrimoniais, a fim de garantir aquelas
de cunho eminentemente existencial, realizando, assim, um processo verdadeiro de inclusao

social com a ascenséo a realidade normativa dos interesses coletivos.?’

Nao obstante a lei ter previsto de forma expressa alguns direitos de personalidade (vida,
nome, honra, integridade fisica, intimidade, privacidade etc), com o advento da Constitui¢ao da
Republica, essa Otica tipificadora restou superada, haja vista a clausula geral de tutela da

personalidade consubstanciada no art. 1°, inciso II1.3°

Com base em tal ideia, percebe-se que nao existe nimero fechado de hipoteses tuteladas,
haja vista que tutelado ¢ o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse
e naqueles de outras pessoas. Com isso, a elasticidade torna-se instrumento para realizar formas
de protecao também atipicas fundadas no interesse a existéncia e no livre exercicio das

relacdes.’!

Nesse sentido, Gustavo Tepedino (2002, p. 118 apud MELO, 2016, p.9) leciona:

Pode-se perceber que a clausula geral de tutela da personalidade restou positivada no
texto constitucional nos artigos 1°, III (a dignidade humana como valor fundamental
da Republica), 3°, III (igualdade substancial), e 5°, §2° (mecanismo de expansdo do
rol de direitos fundamentais). Com base nos referidos dispositivos, devera o intérprete
romper com a oOtica tipificadora seguida pelo Codigo Civil, ampliando a tutela da
pessoa humana, a fim de promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de
direitos subjetivos previsto pelo legislador codificado.?

Para Sergio Iglesias Nunes de Souza, é certo que os direitos de personalidade
prescindem da propria lei, pois coexistem com os demais direitos antes mesmo da criagao do

universo juridico. Nao dependem de norma juridica para sua protecdo, podendo ser tutelados

2 TEPEDINO, Gustavo apud MELLO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito a moradia como direito de
personalidade. Gen Juridico. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/04/direito-a-moradia-como-
direito-da-personalidade/ Acesso em 02 maio. 2017.

30 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: III- a dignidade da pessoa
humana.

31 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p.156.

32 TEPEDINO, Gustavo apud MELLO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito & moradia como direito de
personalidade.  Disponivel em  http://genjuridico.com.br/2016/03/04/direito-a-moradia-como-direito-da-
personalidade/ Acesso em 02 maio. 2017.
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até pelos costumes, no seio da sociedade. Os bens da personalidade nada mais sdo do que bases
elementares para um conjunto de institutos juridicos que vém sendo criados e ampliados,

independentemente das normas juridicas vigentes.”*

Sem embargo, Pietro Perlingieri (1999, p. 155 apud MORAES, 2006, P. 144) assevera:

Por outro lado, tampouco h4 que se falar exclusivamente em “direitos” (subjetivos)
da personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana ndo se realiza
apenas através de direitos subjetivos, mas sim através de uma complexidade de
situagdes juridicas subjetivas, que podem se apresentar, como ja referido, sob as mais
diversas configuragdes: como poder juridico, como poder potestativo, como interesse
legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade, 6nus, estado — enfim, como
qualquer circunstincia juridicamente relevante.3*

Com efeito, a “elasticidade”, torna-se o instrumento para realizar formas de protecao
também atipicas, fundadas no “livre exercicio da vida de relagdes”, uma vez que ndo hd um
numero aprioristicamente determinado de situagdes juridicas subjetivas tuteladas, porque o que

se visa proteger é o valor da personalidade humana.

Portanto, verifica-se que ndo ha um numero fechado (numerus clausus) de hipoteses
tuteladas: tutelado ¢ o valor da pessoa, sem limites, salvo aqueles postos no seu interesse € no
interesse de outras pessoas humanas. Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva, porque
deixaria de fora necessariamente, novas manifestacdes e exigéncias da pessoa, que, com o

progredir da sociedade, passam a exigir uma consideracio positiva.>®

1.4. Criangas e adolescentes como sujeitos de direitos

3 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: analise comparativa e seu aspecto tedrico
e pratico com os direitos da personalidade. 3? Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 167.
SPERLINGIERI, Pietro, 1997, p. 155 apud MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituigdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 144

35 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 145

3 Ibidem, p. 146
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Sujeitos titulares dos direitos da personalidade sdo todos os seres humanos, no ciclo vital
de sua existéncia, isto ¢, desde a concep¢io’’, seja esta natural ou assistida (fertilizagdo in vitro

ou intratubaria), como decorréncia da garantia constitucional do direito a vida.’®

Note-se que, o dispositivo ndo deixa dividas quanto ao inicio da personalidade, sendo
evidente que criangas e adolescentes sdo alcancados pela norma. No entanto, para serem
considerados sujeitos de direitos, perfilhou-se um longo caminho da doutrina do direito do

menor a doutrina da protegado integral.

1.4.1 Doutrina do Direito do Menor

A doutrina do direito do menor era adotada pelo Codigo de 1927, o qual destinava-se a
especificamente a legislar sobre as criancas de 0 a 18 anos, em estado de abandono, quando nao
possuissem moradia certa, tivessem os pais falecidos, fossem ignorados ou desaparecidos,
tivessem sido declarados incapazes, estivessem presos ha mais de dois anos, fossem
qualificados como vagabundos, mendigos, de maus costumes, exercessem trabalhos proibidos,

fossem prostitutos ou economicamente incapazes de suprir as necessidades de sua prole.*

O “Cédigo Mello Mattos” era o Decreto 17.943-A. Tinha 231 artigos e foi assim
chamado em homenagem a seu autor, o jurista Jos¢ Candido de Albuquerque Mello Mattos.
Nascido em Salvador-BA, em 19-03-1864. Mello Mattos seria ndo apenas o seu idealizador,
mas também o 1° juiz de Menores do Brasil, nomeado em 02-02-1924, exercendo o cargo na
entdo capital federal, cidade do Rio de Janeiro, criado em 20-12-1923, até seu falecimento, em

193440

37 De acordo com a teoria concepcionista, a qual afirma que a personalidade tem inicio com a concepg¢io, pois a
lei poe a salvo os direitos de nascituro (donatario, herdeiro). Por outro lado, ha a teoria natalista, que encontra
fundamento no art. 2°, I, 1? parte, CC, e enuncia que o nascituro seria parte do corpo materno, possuindo apenas
expectativas de direitos.

3% AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugdo. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003 p. 160.

3 SILVA, Roberto da. A construgdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Rio Grande, 11, n. 6, ago 2001.
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=5554&revista_caderno=12>. Acesso em 02 maio.
2017.

40 AZEVEDO, Mauricio Maia de. O Codigo de Mello Mattos € seus reflexos na legislagdo posterior. Rio de Janeiro.
TJRJ. Disponivel em http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/30354/codigo_mello_mattos_seus_reflexos.pdf.
Acesso em 02 maio. 2017.
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Para efeitos desta lei, os infantes poderiam ser considerados expostos (até sete aos de
idade, encontrados em estado de abandono), abandonados (os menores de 18 anos), podendo

ser considerados vadios, mendigos e libertinos.*!

Em resumo, a doutrina subjacente ao Cddigo Mello Mattos (CMM) era a de manter a

ordem social. As criangas com familia ndo eram objetos de direito; ja as criangas pobres,

4 Art. 14. Sdo considerados expostos os infantes até sete annos de idade, encontrados em estado de abandono,
onde quer que seja.

Art. 26. Consideram-se abandonados 0s menores de 18 annos:
I. que ndo tenham habitagdo certa, nem meios de subsistencia, por serem seus paes fallecidos, desapparecidos ou
desconhecidos ou por nio terem  tutor ou  pessoa sob cuja, guarda  vivam;

II. que se encontrem eventualmente sem habitagdo certa, nem meios de subsistencia, devido a indigencia,
enfermidade, ausencia ou prisio dos paes. tutor ou pessoa encarregada de sua guarda;
III, que tenham pae, mae ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de

cumprir 0s seus deveres para, com 0 filho ou pupillo ou protegido;
IV, que vivam em companhia de pae, mde, tutor ou pessoa que se entregue a pratica de actos contrarios 4 moral e
aos bons costumes;

V, que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou libertinagem;
VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na companhia de gente viciosa ou de

ma vida.
VII, que, devido & crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploracao dos paes, tutor ou encarregado de
sua guarda, sejam:
a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados;

b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis 4  saude;
¢) empregados em occupacdes prohibidas ou manifestamente contrarias 4 moral e aos bons costumes, ou que lhes

ponham em risco a vida ou a saude;
d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem;
VIII, que tenham pae, mde ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, condemnado por sentenga irrecorrivel;
a) a mais de dous annos de prisao por qualquer crime;
b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime commettido por filho, pupillo ou
menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.
Art. 28. Sao vadios 0s menores que:

a) vivem em casa dos paes ou tutor ou guarda, porém, se mostram refractarios a receber instruccao ou entregar-se
a trabalho sério e util, vagando habitualmente pelas ruas e logradouros publicos;
b) tendo deixado sem causa legitima o domicilio do pae, mae ou tutor ou guarda, ou os logares onde se achavam
collocados por aquelle a cuja autoridade estavam submettidos ou confiados, ou ndo tendo domicilio nem alguem
por si, sdo encontrados habitualmente a vagar pelas ruas ou logradouros publicos, sem que tenham meio de vida
regular, ou tirando seus recursos de occupagio immoral ou prohibida.
Art. 29. Sdo mendigos os menores que habitualmente pedem esmola para si ou para outrem, ainda que este seja
seu pae ou sua mae, ou pedem donativo sob pretexto de venda ou offerecimento de objectos.
Art. 30. Sao libertinos 0s menores que habitualmente:
a) na via publica perseguem ou convidam companheiros ou transeuntes para a pratica de actos obscenos;
b) se entregam & prostitui¢do em seu proprio domicilio, ou vivem em casa de prostituta, ou frequentam casa de
tolerancia, para praticar actos obscenos;
¢) forem encontrados em qualquer casa, ou logar ndo destinado & prostitui¢ao, praticando actos obscenos com
outrem;

d) vivem da prostituicdo de outrem.
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abandonadas ou delinquentes, em situagdo irregular — e apenas aquelas que estivessem em

situaciio irregular-, passariam a sé-lo.*?

Percebe-se que aqui se inicia a construcdo do direito do menor, onde criangas e
adolescentes na pratica eram considerados objetos de intervencao do Estado, com vistas a suprir

a auséncia do poder familiar e garantir a seguranga publica.

1.4.2 Doutrina da situagdo irregular

A doutrina da situagdo irregular era adotada pelo Codigo de Menores (Lei 6.697 de 10
de outubro de 1979), embora ja implicita no Cédigo de Mello Mattos de 1927.

A referida doutrina compreendia o menor privado de condi¢cdes essenciais a sua
subsisténcia, saude e instrugdo obrigatoria, em razdo da falta, acdo ou omissdo dos pais ou
responsavel; as vitimas de maus-tratos; os que estavam e perigo moral por se encontrarem em
ambientes ou atividades contrarias aos bons costumes; o autor de infragao penal e ainda todos

0s menores que apresentassem “desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar

ou comunitaria.”*

Nesse sentido, Roberto da Silva leciona:

A Doutrina da Situaggo Irregular, que substituiu a Doutrina do Direito do Menor, ao
ser aprovado o Codigo de Menores de 1979, ¢ uma construgdo doutrinaria oriunda do
Instituto Interamericano Del Nifio, Orgio da OEA, do qual o Brasil participa,
juntamente com os Estados Unidos, Canada e os demais paises das Américas. Sua
formulagdo tedrica ¢ atribuida ao jurista argentino Ulbadino Calvento e teve como
maior propagador no Brasil o Juiz de Menores do Rio de Janeiro, Alyrio Cavallieri.
A Associagdo Brasileira de Juizes de Menores incorporou tal conceito a partir do seu
XIV Congresso, realizado no Chile em 1973, sob a justificativa de que adequava-se a
tradicdo legislativa brasileira, de s6 tomar conhecimento da problematica da crianga
a partir do momento em que se configurasse estar ela em “situacdo irregular” junto a
familia. De fato, as altera¢des promovidas no Cddigo de 27 ao longo dos anos,
particularmente pelas leis n® 4.655/65, 5.258/67 e 4.439/68, foram todas no sentido de
especificar a natureza do tratamento necessario ao “menor infrator”, distinguindo-o
do orfdo e do abandonado, ainda que todos fossem caracterizados como “‘situagdo
irregular’. Alyrio Cavallieri foi quem prop6s e fez aprovar no Codigo de Menores de

42 AZEVEDO, Mauricio Maia de. O Cédigo de Mello Mattos e seus reflexos na legislagdo posterior. Rio de Janeiro,
TJRJ. Disponivel em http://www.tjtj.jus.br/documents/10136/30354/codigo_mello_mattos_seus_reflexos.pdf.
Acesso em 02 maio. 2017.

43 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente: aspectos
teoricos e praticos. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.54.
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79 a substituicdo das diferentes terminologias pelas quais se designava a crianga,
exposto, abandonado, delinquente, transviado, infrator, vadio, libertino, etc.,
reunindo-se todos sob a mesma condigdo de “situacdo irregular.*

Percebe-se que a situagdo irregular era uma doutrina que negligenciava direitos basicos

de um ser em desenvolvimento, notadamente protecdo e cuidado, uma vez que:

Nao era uma doutrina garantista, até porque ndo enunciava direitos, mas apenas
predefinia situa¢des e determinava uma atuagdo de resultados. Agia-se apenas na
consequéncia e ndo na causa do problema, “apagando-se incéndios”. Era um Direito
de Menor, ou seja, que agia sobre ele, como objeto de protecao e ndo como sujeito de
direitos. Dai a grande dificuldade de, por exemplo, exigir do Poder Publico construgio
de escolas, atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos fundamentais que por
ndo encontrarem previsdo no coédigo menorista, ndo eram, em principio, passiveis de
tutela juridica.*’

1.4.3 Doutrina da Protecdo Integral

Pela doutrina da protegdo integral, criangas e adolescentes sdo sujeitos de todos os
direitos fundamentais conferidos a pessoa adulta e, ainda, de outros especiais, em razao de sua

condicdo de seres em desenvolvimento.*®

A Constitui¢do Federal de 1988 rompe com as matrizes tradicionais, que até entdo nao
asseguravam as criangas e adolescentes a condi¢do de sujeitos de direitos em sua integralidade.
Ademais, exige dos atores da rede de protecdo (Estado, familia e comunidade) o dever de

assegurar os direitos dos infantes.

Nesse sentido, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel leciona:

A doutrina da protecdo integral, por outro lado, rompe o padrio preestabelecido e
absorve os valores insculpidos na Convencao dos Direitos da Crianga. Pela primeira

4 SILVA, Roberto da. A constru¢do do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ambito Juridico, Rio Grande, I,
n. 6, ago 2001. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=5554&revista_caderno=12>. Acesso em 02 maio.
2017.

SMACIEL, K4tia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.55.

4 Art. 3° A crianga € o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condig¢des de liberdade e de dignidade.
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vez, criangas ¢ adolescentes titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser
humano. Passamos assim a ter um Direito da Crianca e do Adolescente em
substitui¢do ao Direito do Menor, amplo, abrangente, universal e, principalmente,
exigivel. A conjuntura politico-social vivida nos anos 1980 de resgate a democracia e
busca desenfreada por direitos humanos, acrescida da pressdo de organismos sociais
nacionais e internacionais, levou o legislador constituinte a promulgar a “Constituicao
Cidada” e nela foi assegurado com absoluta prioridade as criancas, adolescentes e ao
jovem o direito a vida, a satde, a alimentagdo, & educagdo, ao lazer, a
profissionalizago, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria.*’

Assim, ndo restam davidas de que criangas e adolescentes também sdo considerados
sujeitos de direitos. A proposito, a Constitui¢do da Republica dispde que todos sdo iguais

perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.*®

No entanto, criangas e adolescentes merecem maior atencdo sem que isso configure
violagdo ao principio da igualdade, corolario da dignidade da pessoa humana.*’ Aqui deve haver
aplicacdo da chamada igualdade substancial, a qual enuncia a necessidade de tratar os desiguais

na medida de sua desigualdade.

Nesse ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana sera tutelada,
prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo precedéncia os direitos e
as prerrogativas de determinados grupos considerados, de uma maneira ou de outra, frageis e
que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecao da lei. Nestes casos estdo as criangas,
os adolescentes, os idosos, os portadores de deficiéncias fisicas e mentais, 0s ndo-proprietarios,
os consumidores, os contratantes em situacdo de inferioridade, as vitimas de acidentes
andnimos e de atentados a direitos da personalidade, os membros da familia, os membros de

minorias, dentre outros.>°

“"MACIEL, K4tia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos
teoricos e praticos. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.56.

48 Art. 5° CRFB/1988.

4 V., sobre os principios corolarios da dignidade humana; igualdade, integridade psicofisica, liberdade e
solidariedade,

MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e conteido normativo”.
In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev e ampl.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 120-143.

%0 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e conteudo
normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 118.
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Portanto, no que toca ao publico infanto-juvenil, a distin¢ao faz-se necessaria em razao
da sua condi¢do de vulnerabilidade, a qual exige da familia, da comunidade e do Estado a

responsabilidade de assegurar o desenvolvimento sadio dos infantes.

Cabe destacar que, em razao dessa vulnerabilidade, a capacidade de exercicios desses
direitos sofre limitagdes, uma vez que esses direitos sdo efetivamente exercidos por outrem, a
saber, os responsaveis legais. Todavia, isso ndo implica na rentincia ou a nao titularidade desses

direitos por parte dos infantes.

Nesse sentido, personalidade e capacidade ndo se confundem, uma vez que a
personalidade, mais do que qualificagdo formal, ¢ um valor juridico que se reconhece nos
individuos e, por extensdo, em grupos legalmente constituidos, materializando-se na capacidade
juridica ou de direito. A personalidade ndo se identifica com a capacidade, como costuma
defender a doutrina tradicional. Pode existir personalidade sem capacidade, como se verifica

com o nascituro, que ainda nio tem capacidade, e com os falecidos, que j4 a perderam.’!

A capacidade de direito esta ligada a titularidade de direitos e deveres, sendo comum a
toda pessoa humana, tendo inicio com o nascimento e extinguindo-se com a morte. Por outro
lado, a titularidade de fato ¢ a aptiddo para o exercicio de direitos e deveres, sendo adquirida

através de alcance da maioridade civil ou através de hipdteses excepcionais previstas em lei.>

Cabe destacar, ainda, que a lei considera absolutamente incapaz para exercer os atos da
vida civil os menores de dezesseis, e relativamente incapaz para certos atos os maiores de

dezesseis € 0os menores de dezoito anos.

ST AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugdo. 5* Ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 140

52 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil.
Paragrafo unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:
I - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente
de homologac@o judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

II - pelo casamento;
I - pelo exercicio de emprego publico efetivo;
v - pela colacao de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em fungao deles,
o menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.
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Ainda, segundo a Lei 8.069/90 (ECA) considera-se crianga a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade, sendo certo que em
caos excepcionais previstos em lei, havera aplicagdo do ECA as pessoas entre dezoito e vinte

um anos.>>

Frise-se que para esta “divisdo” estabelecida aos menores incapazes considerou-se o
desenvolvimento da personalidade, o amadurecimento intelectual das pessoas ao longo dos
anos. No Estatuto da Crianca e do Adolescente, encontra-se disposicdo que valoriza o
desenvolvimento e amadurecimento, estabelecendo que deva ser observada a manifestacao

“[...] de adotando maior de doze anos de idade, sera também necessario o seu consentimento’*

Assim, passada essas questdes conceituais, impode-se o respeito aos direitos da
personalidade de criangas e adolescentes, concretizando a doutrina da protecao integral, espelho

da dignidade da pessoa humana no campo infanto-juvenil.

No contexto atual, percebe-se que os direitos dos infantes ndao vém sendo respeitados,
haja vista a auséncia de uma moradia digna, comprometendo o desenvolvimento da

personalidade de forma sadia e digna.

Percebe-se que a auséncia de uma moradia digna implica a um s6 tempo na violagao de

direitos que serdo analisados detidamente mais adiante.
CAPITULO 2

2 CONSIDERACOES ACERCA DO DIREITO A MORADIA

2.1 Consideragdes iniciais

Antes de problematizar o tema, cabe esclarecer conceitos basicos referentes ao presente
trabalho, e no que se refere a moradia, ¢ relevante frisar sua previsao no ordenamento juridico

brasileiro e nos tratados internacionais. A Constituicao Federal de 1988 preceitua que a moradia

B ECA: Art. 2°.

3* NUNES, Lyda Neves Bastos Telles. Respeito os Direitos da personalidade das criangas e adolescentes. Revista
Seguranca  Urbana e  Juventude, v. 4, n. ‘%, 1-17, 2011, p. 9. Disponivel em
http://seer.fclar.unesp.br/seguranca/article/view/5027. Acesso: 02 maio. 2017
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constitui um direito social.>”

Contudo, a moradia somente passou a ser assegurada de forma expressa na
Constituicdo da Republica com o advento da Emenda 26, de 14.02.2000. Nesse sentido,
pergunta-se: antes da inclusdo da moradia no rol de direitos sociais havia o reconhecimento do

referido direito?

Com efeito, mesmo diante da auséncia de previsdo expressa, sempre houve esfor¢os no
sentido de reconhecer o direito a moradia a luz do principio da dignidade da pessoa humana,
que por sua vez reclama, na sua dimensdo positiva, a satisfacdo de necessidades basicas para

uma vida com dignidade.>®

Como lembra José Afonso da Silva, o direito & moradia j& era reconhecido como uma
expressdo dos direitos sociais por forca do disposto no art. 23, IX, segundo a qual ¢ da
competéncia comum da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios “promover programas de
constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais € de saneamento”. Ai ja se
traduzia um poder-dever do Poder Publico que implicava em contrapartida do direito
correspondente a tantos quantos necessitem de uma habitag¢do. Essa contrapartida ¢ o direito a

moradia que agora a EC-26, de 14.2.2000, explicitou no art. 6°.%

Da mesma forma, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] na Constituigdo de 1988 ja& havia mengdo expressa & moradia em outros
dispositivos, seja quando dispds sobre a competéncia comum da Unido, dos Estados
do Distrito Federal e dos Municipios para “promover programas de constru¢do de
moradia e de melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico” (art. 24,
inc. IX), seja quando no artigo 7°, inciso IV, definiu o salario minimo como aquele
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador ¢ de sua familia, dentre
outros elementos, como moradia. Da mesma forma, a vinculagdo social da
propriedade (art. 5°, XXIII, e artigos 170, inciso III e 182, paragrafo 2°), bem como a
previsdo constitucional do usucapido especial urbano (art. 183) e rural (art. 191),
ambos condicionando, dentre outros requisitos, a declaracdo de dominio a utilizacao

55 CRFB/1988: Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.

56 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI; Luiz Guilherme. MITIDIERO Daniel. Curso de Direito Constitucional
—4.ed. ampl., incluindo novo capitulo sobre principios fundamentais — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 658.

ST SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005,
p. 314.
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do imovel para moradia, apontam para a previsdo ao menos implicita de um direito
fundamental 4 moradia j4 antes da recente consagragdo via emenda constitucional.*®

Assim, indubitavelmente a moradia passa a ser reconhecida como direito fundamental
social, que na classificacdo tradicional corresponde aos direitos de segunda geracdo ou

dimensao, os quais exigem do Estado prestacdes positivas.

Nas palavras de Elaine Maria Barreiros Aina (2009, p. 39 apud MARCAL 2011, p.78)*°
pode-se considerar que estes direitos compreendem o conjunto minimo de direitos considerados
essenciais para que o individuo possa viver com padrao aceitavel de dignidade, realizando o

mais efetivamente possivel o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira, José Afonso da Silva define os direitos fundamentais de cunho social

como sendo

[...] dimens3o dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais
compativel com exercicio efetivo da liberdade.”®

Ao mesmo tempo, a moradia constitui direito humano, posto que diversos tratados
foram ratificados pelo Brasil, no sentido de manter um didlogo na instancia internacional, bem

como assumir responsabilidades no sentido de cumprir as obrigacdes firmadas.

O direito a moradia é reconhecidamente tido como direito humano, assim entendido
pelo direito internacional e 6rgdos internacionais. Concebido como direito humano, assim ¢
definido pelos documentos internacionais, tendo como caracteristicas primordiais: a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacdo, conforme dispde o art.

5°, Parte I, da Declaragdao e Programa de Ac¢dao de Viena, de 25.06.1993, devendo haver

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituigdo: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 20, p. 1-46, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.12. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017
59 AINA, Elaine Maria Barreiros, 2009, p. 39 apud MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social a Moradia. Rio
de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 78.

80SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* Edi¢do. Editora Malheiros, 2005, p. 286,
287.
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obrigagdo do Estado no que diz respeito ao direito a moradia, com fundamento no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de constituir legislacao,
instrumentos, programa e plano de acdo sobre a politica habitacional de modo a garantir,
progressivamente, esses direitos a todos os individuos, sendo o Brasil parte signataria do

referido pacto.!

Nessa esteira Thais Marcal leciona:

Sendo certo que a protecdo do direito a moradia como direito humano deu-se, para o
cenario internacional, como uma técnica de plano de desenvolvimento social adotado
pelo Estado brasileiro, cuja adogao de medidas legislativas que permitam a facilitacdo
do exercicio da moradia, de modo a permitir a utilizagdo de lugares que lhe permitam
o seu pleno exercicio, sem se questionar a necessidade da efetiva propriedade, mas
que assegure, principalmente, as classes econdomicas menos favorecidas o exercicio
desse direito como forma de garantia de um nivel de vida tido como adequado pelos
organismos internacionais. Dessa forma, as medidas politico-legislativas, que
restrinjam o direito a moradia, segundo o Pacto Internacional, seriam atentatdrias ao
direito.%?

Nesse sentido destacam-se a Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos®, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®¥, Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento®’, Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem®®, a Convengio

Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial®’,Convencao

1 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito ¢ moradia e de habita¢do: analise comparativa e suas implicagdes
teoricas e praticas com os direitos da personalidade. 3* Edi¢ao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 62-63.

82 MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social @ Moradia. 1* ed. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 41.

83 Art. 25, 1: Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacao, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.

84 Art. 11, 1: Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando
para si proprio e sua familia, inclusive a alimentago, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condi¢des de vida. Os Estados Partes tomarao medidas apropriadas para assegurar a consecugao
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagéo internacional fundada no livre
consentimento.

65 Art. 8, 1: Os Estados devem tomar, a nivel nacional, todas as medidas necessarias para a realizacio do direito
ao desenvolvimento e devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos em seu acesso aos recursos
basicos, educagdo, servicos de satde, alimentagao, habita¢do, emprego e distribuicdo eqiiitativa da renda.

6 Art. XI: Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas sanitérias e sociais relativas a
alimentagdo, roupas, habitagdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e
os da coletividade.

7 Art. 5°: Em conformidade com as obrigagdes fundamentais enunciadas no artigo 2, os Estados-partes
comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminacdo racial em todas as suas formas e a garantir o direito de
cada um a igualdade perante a lei, sem distingao de raca, de cor ou de origem nacional ou étnica, principalmente
no gozo dos seguintes direitos: e)
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Sobre Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher,®® Declaracio sobre
Assentamentos Humanos de Vancouver®®, Declaragio Sobre Raga e Preconceito Racial”®,
Agenda 21 de 19927! e Agenda Habitat em 199672, estabelecida na Conferéncia Habitat II de

Istambul.

Ainda no plano internacional, mas referente ao publico infanto-juvenil, destaca- se a
Convengao Sobre os Direitos da Crianga, a qual prevé que os Estados Partes, de acordo com as
condigdes nacionais e dentro de suas possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de
ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo esse direito e, caso
necessario, proporcionarao assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que diz

respeito a nutri¢do, ao vestudrio e a habitagdo.”

Conclui-se, dessa forma, que seja como direito fundamental ou como direito humano, o
direito a moradia constitui requisito basico para o exercicio da vida com dignidade, sendo de

maior importancia no trato com os direitos da crianga e do adolescente.

Nao raro, direitos fundamentais e direitos humanos sdo concebidos como sin6nimos.
Tradicionalmente, entende-se que os direitos humanos sdo aqueles que estdo positivados no

plano internacional, enquanto os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados na

direitos econdmicos, sociais e culturais, principalmente: i)
direito a habitagao;

682, Os Estados-Partes adotardo todas as medias apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher nas
zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢des de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem no
desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular as segurar-lheséo o direito a: h)
gozar de condigdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo, dos servigos sanitérios, da
eletricidade e do abastecimento de agua, do transporte e das comunicagdes.

8 A declaragio descreve as obrigagdes dos governos no que diz respeito a habita¢do, particularmente as ligadas a
criacdo de comunidades integradas a nivel social e racial.

7082. Devem ser tomadas medidas especiais a fim de garantir a igualdade em dignidade e direitos dos individuos
e dos grupos humanos, onde quer que sejam necessarios, evitando dar a essas medidas um carater que possa parecer
discriminatério sob o ponto de vista racial. A esse respeito, devera ser dada uma ateng@o particular aos grupos
raciais ou étnicos social e economicamente desfavorecidos, a fim de garantir-lhes um plano de total igualdade sem
discriminagdes ou restri¢des, a protecdo das leis e dos regulamentos, assim como os beneficios das medidas sociais
em vigor, em particular no que diz respeito ao alojamento, ao emprego e a saude, de respeitar a autenticidade de
sua cultura e de seus valores, e de facilitar, especialmente através da educacdo, sua promogao social e profissional.
717.6. O acesso a habitagdo segura e saudavel ¢é essencial para o bem-estar fisico, psicologico, social e econdmico
das pessoas, devendo ser parte fundamental das atividades nacionais e internacionais.

21. N6s, Chefes de Estado e de Governo e as delegagdes oficiais dos paises reunidos na Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Assentamentos Humanos (United Nations Conference on Human Settlements — Habitat IT) realizada
em Istambul. Turquia, entre 3 e 14 de junho de (996, tomamos esta oportunidade para endossar as metas universais
para garantir moradia adequada a todos e tornar os assentamentos humanos mais seguros, saudaveis, habitdveis,
equitativos, sustentaveis e produtivos.

3 Art. 27. 3
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Constituicao Federal.

Nesse sentido, faz-se necessario tragas algumas distingdes. A primeira delas € no que
toca ao aspecto topografico, posto que a Constituigao consagrou expressamente essa distingao
terminologica, vez que o artigo 4°, inciso II, dispondo sobre o principio da “prevaléncia dos
direitos humanos” no ambito das relacdes entre Brasil e os demais Estados, assim como o Titulo

11 da nossa Constituigdo, portanto a epigrafe “Dos Direitos e Garantias Fundamentais.”

Por outro lado, utilizando os critérios de espaco e efetividade, Sarlet assevera:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’)
comumente utilizados como sindénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do Direito
Constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos
humanos’, guardaria relagdo como os documentos de Direito Internacional por referir-
se aquelas posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional.”

Em que pese tal diferenciagdo, cumpre destacar que os referidos conceitos nao sao

antagonicos. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet:

Apesar da distingdo apontada, calcada basicamente naquilo que Pérez Lufio
denominou de critério da “concrecdo positiva”, verifica-se ndo haver
incompatibilidade (pelo menos ndo com base no critério adotado) entre ambas as
categorias (direitos humanos e fundamentais), do que da conta justamente a
incorporagdo ao direito interno, inclusive com hierarquia constitucional, em muitos
casos, dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos ou mesmo a
tendéncia revelada por expressivo numero de constituigdes modernas, seja no sentido
de agasalhar em seu texto expressamente os direitos que vem sendo reconhecidos no
plano internacional, seja pela previsdo de uma cldusula geral de abertura aos direitos
garantidos no direito internacional convencional. O direito a moradia ¢ justamente
uma prova inquestionavel deste processo, ja que se cuida, também entre nds,
simultaneamente de direito humano (reconhecido e protegido na esfera internacional)
¢ fundamental (constitucionalmente assegurado).”

74 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a4 Moradia na Constitui¢do: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 20, p. 1-46, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.3. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017

5 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 35.

76 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a4 Moradia na Constitui¢do: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Conteudo e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERFE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 20, p. 1-46, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.4. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017
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Superadas as devidas distingdes, resta inequivoco o papel da moradia no
desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente, posto que o infante € um ser
vulneravel e em fase de desenvolvimento, e que a moradia possibilita o exercicio de direitos

como convivéncia familiar, saude, integridade fisica e a propria vida.

Seria possivel o exercicio da convivéncia familiar sem a existéncia prévia de uma
moradia? O infante que contraiu doengas (como tuberculose, por exemplo) em razao da
auséncia de saneamento basico e agua tratada tem a sua satde resguardada? Sua integridade

fisica ¢ respeitada quando esta exposto a toda sorte de perigo inerente as ruas?

Em sintese, seria for¢oso afirmar que uma crianga destituida de moradia digna,

exposta a perigos que violam os aludidos direitos tem a sua dignidade assegurada.

2.2 Moradia como direito da personalidade

Hoje, ndo ha mais diavidas de que o direito & moradia ¢ um direito fundamental
auténomo, de forte contetido existencial, considerado, por alguns, at¢ mesmo um direito de
personalidade (pelo menos naquilo em que vinculado a dignidade da pessoa humana e as

condic¢des para o pleno desenvolvimento da personalidade).”’

Conforme ja visto, ndo ha um rol taxativo enumerando os direitos da personalidade. Em
virtude da clausula geral da tutela da dignidade humana, pode-se conceber a moradia como um
direito de personalidade, merecendo a mesma protegdo que os demais direitos como vida,

integridade fisica, privacidade, honra etc.

Considerar a moradia como direito da personalidade significa conceber este direito
como um bem extrapatrimonial, portanto, inerente a pessoa. Sobre colocar o direito a moradia
dentre as situagdes juridicas existenciais, Pietro Perlingieri (2008, p. 888 apud PEREIRA, 2016,
p. 167) leciona:

7SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI; Luiz Guilherme. MITIDIERO Daniel. Curso de Direito Constitucional
—4.ed. ampl., incluindo novo capitulo sobre principios fundamentais — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 658.
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O direito a moradia ¢ da pessoa e da familia; isso tem conseqiiéncias notaveis no plano
das relagdes civilisticas, por exemplo, em tema de locacdo, de equo canone, e, nas
cooperativas de construcao civil, de subingresso ao socio defunto. O direito a moradia,
como direito ao acesso a propriedade da moradia, ¢ um dos instrumentos, mas ndo o
unico, para realizar a fruicdo e a utilizacdo da casa. Como direito existencial pode-se
satisfazer também prescindindo da propriedade da moradia, incidindo, em maneira
decisiva, sobre as relagdes de uso, de moradia e de aluguel. A realizagdo dessa relacao
complexa deve acontecer com intervengdes preliminares, inspiradas no principio da
capacidade contributiva e no concurso solidario as despesas necessarias para garantir
a todos uma vida livre e digna.”

Partindo da premissa de que a moradia possui esse carater existencial, autores como
Sergio Iglesias Nunes de Souza que entendem que a moradia ¢ um direito da personalidade,

leciona que:

a moradia, conceitualmente, € um bem da personalidade, com protegdo constitucional
e civil. E, portanto, um bem irrenunciavel da pessoa natural, indissocidvel da sua
vontade e indisponivel, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo;
secundariamente, recai o seu exercicio em qualquer pouso ou local, mas ¢ objeto de
direito e protegido juridicamente a todos indistintamente, ¢ um bem universal, como
os bens extrapatrimoniais da imagem, honra, intimidade. O bem da “moradia” ¢
inerente a pessoa e independe de objeto fisico para a sua existéncia e protecao juridica.
Atualmente, é uma situagdo de direito reconhecida pelo ordenamento juridico, ¢ uma
qualificagdo legal reconhecida como direito inerente a todo o ser humano,
notadamente, em face da natureza de direito essencial referente & personalidade
humana. A moradia ¢ bem extrapatrimonial que ndo guarda, necessariamente,
qualquer relagdo com propriedade, ja que as pessoas podem exercer a moradia, v.g.,
por meio de um contrato de locagdo residencial ou comodato.”

Ainda que ndo se entenda a moradia como um direito de personalidade propriamente
dito, fato ¢ que esta intimamente ligado aos direitos da personalidade, ou até mesmo

possibilitando o exercicio de algum deles, sejam de cunho fisico, psiquico ou moral.

Nessa linha de entendimento, Ingo Wolfgang assevera:

(...) sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio ¢ a sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um
espago essencial para viver com um minimo de satide e bem estar, certamente a pessoa
ndo terd assegurada a sua dignidade, alias, por vezes ndo terd sequer assegurado o
direito a propria existéncia fisica e, portanto, o seu direito a vida.%

BPERLINGIERI, Pietro, 2008, p. 888. apud PEREIRA, Felipe Pires. O direito a moradia no contexto dos direitos
da personalidade ¢ do minimo existencial. Revista Sapere Aude, Minas Gerais, v. 8, p. 155-177, margo 2016.
Disponivel em http://revistasapereaude.org/index.php/edicoes/send/93-03-2016-ano-4-volume-8/363-k-o-direito-
a moradia-no-contexto-dos-direitos-da-personalidade-e-do-minimo-existencial-pg-155-177. Acesso em: 23 maio.
2017.

7 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo. Analise comparativa e seu aspecto tedrico
e pratico com os direitos da personalidade. 3* edicdo, RT, 2013, p.40.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a4 Moradia na Constitui¢io: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Conteudo e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERFE), Salvador,
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Registre-se, por oportuno, que embora a moradia guarde estreitas relagdes com os
direitos da personalidade, constitui um direito autdbnomo, com protecdo e objetivos proprios.

Nesse sentido, Sergio Iglesias Nunes de Souza assevera:

O direito a moradia deve ser considerado um direito interdependente de outros direitos
relacionados & personalidade humana, quanto aos efeitos decorrentes de sua violagao.
De fato, os direitos da personalidade estdo naturalmente ligados entre si, relacionados
em razdo de um centro especifico que da a sua razdo de existir, vale dizer, os bens
extrapatrimoniais da pessoa, porém sem perder suas caracteristicas de existéncia
propria. Nao se pode olvidar que ha a possibilidade de lesar-se tdo somente o direito
a moradia, mantendo-se intacto os demais direitos da personalidade, e vice-versa,
posto que, ndo obstante o direito & moradia estar comumente relacionado com os
demais direitos da personalidade, hé caracteristicas que lhe sdo proprias e situagoes
nas quais somente ele poderia ser lesado, por sua singularidade.®!

Ainda, o referido autor faz distingdo moradia e habitagdo, haja vista serem consideradas
sindnimas de modo frequente. O bem de moradia ¢ inerente a pessoa e independente de objeto
fisico para sua existéncia e protecdo juridica, e a habitagdo é o exercicio efetivo da moradia
sobre determinado bem imdvel, a relacdo entre o sujeito e imovel, seja decorrente dos direitos

. - 82 . P . . ~ .
pessoais ou reais.®” Quando determinado sujeito de direito se propde a assinar um contrato,
colocando sob disposicdes contratuais o direito de habitagdo, na verdade, estd buscando o gozo

de um direito preexistente, o direito a2 moradia.®’

Ainda nesse aspecto existencial da moradia, oportuno salientar sua relacao direta com o

minimo existencial, que segundo Ana Paula de Barcellos:

[...] para se efetivar o principio da dignidade da pessoa humana para todas as
pessoas, independente de idade, deve o Estado, primeiro, ofertar um minimo social
existencial, para garantir que todas as pessoas tenham uma existéncia digna. E
necessario um nucleo com um conteudo basico. “Esse ntcleo, no tocante aos
elementos materiais da dignidade, ¢ composto de um minimo existencial, que
consiste em um conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais se podera
afirmar que o individuo se encontra em situa¢io de indignidade.?*

Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 20, p. 1-46, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.15. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017
81 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo. Analise comparativa e seu aspecto tedrico
e pratico com os direitos da personalidade. 3* edi¢do, RT, 2013, p.202.

8 Ibidem, p. 39.

8lbidem, p.164

8 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro — Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 304
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Depreende-se do referido conceito e da jurisprudéncia patria®>que a moradia integra o
minimo para viver com dignidade. Do contrério, torna-se impossivel afirmar que o individuo
que vive sob viadutos, pontes e marquises tem a sua dignidade assegurada, sendo a situagao

mais gravosa quando se trata de criancas adolescentes.

Note-se que, se possuirem plenas condicdes de se desenvolverem sem nenhuma
interferéncia nociva, terdo melhores condigdes de tornarem-se adultos com capacidade

intelectual e fisica plena.

Portanto, fica evidente que a auséncia da moradia digna impede o exercicio adequado de
qualquer outro direito da personalidade em qualquer situagdo. Sustentar que pode haver uma
vida digna, com respeito aos direitos da personalidade (vida, liberdade, intimidade, satude,
educagdo e convivéncia familiar) sem que haja o gozo do direito a moradia, em igual patamar
de relevancia dentro do sistema, ¢ fazer letra morta do principio da dignidade da pessoa

humana.?¢

8 APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. PROCEDENCIA PARCIAL DOS
PEDIDOS EXORDIAIS, CONDENACAO AO PAGAMENTO DE ALUGUEL SOCIAL. PLEITO DE
REFORMA INSUSCETIVEL DE ACOLHIMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO,
MATERIALIZADA PELA LEI MUNICIPAL n° 2996/2011 ¢ PELO DECRETO n° 3992/2011, ELIDINDO
QUALQUER ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALEGACAO DE RECEBIMENTO DE
BENEFICIO SEM QUALQUER COMPROVACAO NOS AUTOS. NECESSIDADE DE EFETIVACAO DO
DIREITO CONSTITIUCIONAL DE MORADIA. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL.
TAXA JUDICIARIA DEVIDA. APLICACAO DO VERBETE SUMULAR N° 145 DESTE TRIBUNAL.
DESPROVIMENTO DO APELO. ARTIGO 557 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1. Demandante vitima
das chuvas que assolaram o Municipio de Teresdpolis, ndo possuindo atual moradia, o que enseja o pleito de
concessao de aluguel social. 2. Aluguel social e Auxilio-moradia, beneficios com nomenclatura distinta que ndo
exime o municipio de sua responsabilidade, haja vista possuirem finalidade idéntica. Existéncia de Decreto
Municipal que prevé expressamente a concessdo do beneficio aos moradores do municipio. Argui¢do de
legitimidade passiva que se desacolhe de imediato. Falta de comprovacao de cadastro que ndo cessa o interesse de
agir do demandante face a resisténcia do apelante no tramite do presente feito e a desnecessidade, na presente
hipotese, de ingresso na via administrativa para manejo da via judicial. 3. Face a auséncia de qualquer prova nos
autos de que a demandante ja esteja recebendo o beneficio do aluguel social e o disposto pela Lei Municipal n°
2996/2011 e pelo Decreto n° 3992/2011, verifica-se, nos moldes do entendimento predominante deste Tribunal, a
responsabilidade solidaria do municipio apelante para efetivar a garantia do minimo existencial e o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo a moradia uma garantia constitucional prevista no art. 6° da Constitui¢do
Federal. 4. Incidéncia de taxa judiciaria, a ser recolhida no percentual de 50%, face a sucumbéncia reciproca
determinada, face ao enunciado sumular n° 145 deste Tribunal. 5. Recurso ao qual se nega provimento na forma
do art. 557 do Codigo de Processo Civil. (TJ-RJ - APL: 00025338420138190061 RJ 0002533-84.2013.8.19.0061,
Relator: DES. CEZAR AUGUSTO RODRIGUES COSTA, Data de Julgamento: 27/09/2013, OITAVA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 09/01/2014 13:27)

8 PEREIRA, Felipe Pires. O direito 4 moradia no contexto dos direitos da personalidade e do minimo existencial.
Revista  Sapere  Aude, Minas Gerais, v. 8, p. 155-177, marco 2016. Disponivel em
http://revistasapereaude.org/index.php/edicoes/send/93-03-2016-ano-4-volume-8/363-k-o-direito-a moradia-no-
contexto-dos-direitos-da-personalidade-e-do-minimo-existencial-pg-155-177. Acesso em: 23 maio. 2017.
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2.3 Direitos da personalidade conexos a moradia

2.3.1 Direito a vida

O direito a vida ¢ inviolavel e constitucionalmente assegurado no caput do artigo 5° da

Constituicao Federal, sendo certo que tem por destinatario todas as pessoas indistintamente.

Nao obstante, em relacao as criangas e aos adolescentes, o legislador infraconstitucional
disciplinou de modo expresso o referido direito na Lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), ao dispor que a crianca e o adolescente t€m direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento € o

desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.®’

Do mesmo modo, no plano internacional, a Convenc¢do Sobre os Direitos da Crianga
dispoe que os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente a vida, bem

como assegurario ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga.®®

Trata-se de direito fundamental mais basico e elementar, uma vez que condiciona o
exercicio dos demais direitos, pois de nada adiantaria a Constituicao assegurar outros direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida
humana num desses direitos. No conteudo de seu conceito se envolvem o direito a dignidade
da pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito a

integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia.®’

Nessa esteira, Maria Helena Diniz assevera:

Nesse sentido, vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais direitos da
personalidade. A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5° caput, assegura a
inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial, conseqiientemente,
a vida € um bem juridico tutelado como direito fundamental béasico desde a concepgao,
momento especifico, comprovado cientificamente, da formacao da pessoa. Se assim ¢, a
vida humana deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois ¢ objeto de direito
personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de um
dever absoluto erga omnes, por sua propria natureza, ao qual a ninguém ¢ licito
desobedecer... Garantido esta o direito a vida pela norma constitucional em clausula
pétrea, que ¢ intangivel, pois contra ela nem mesmo ha o poder de emendar...tem eficacia

87 Art. 7°.
8 Art. 6°, 1, 2.
8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* Edigdo. Editora Malheiros,2005. p. 198
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positiva e negativa...A vida ¢ um bem juridico de tal grandeza que se deve protegé-lo
contra a insania coletiva, que preconiza a legalizagdo do aborto, a pena de morte e a
guerra, criando-se normas impeditivas da pratica de crueldades inuteis e
degradantes...Estamos no limiar de um grande desafio do século XXI, qual seja, manter
o respeito a dignidade humana.”

Importante destacar que, o direito a vida ndao se confunde com sobrevivéncia, pois no
atual estagio evolutivo implica o reconhecimento do direito de viver com dignidade, direito de

viver bem, desde o momento da formacdo do ser humano.”!

Depreende-se, portanto, que o referido direito s6 € valido se estiver sendo exercido ao
lado de outros valores e direitos fundamentais, entre os quais a dignidade da pessoa humana,

posto que viver significa viver com dignidade.

Para alguns autores, como Carlos Alberto Bittar (1995, p. 65 apud SOUZA, 2013. P.
166), o direito a moradia surgiria tdo somente com o nascimento com vida, dispensando
qualquer ato para a sua concretizacdo. Sendo assim, bastaria a condi¢do de o nascimento ser

com vida, permanecendo integrado a pessoa até a sua morte.”?

No que concerne a moradia destinada ao publico infanto-juvenil, o direito a vida resta

extremamente prejudicado desde o seu nascimento ante a auséncia de tal direito.

Nessa linha de raciocinio, Sergio Iglesias Nunes de Souza leciona:

Porém, o recém-nascido poderia ser langado nas ruas, sem um teto para que o
acolhesse, ainda que alguém zelasse por ele? Certamente a resposta é negativa, pois
haveria gravame a sua dignidade como pessoa humana, lesando-a com esse ato
desumano. O simples fato de os seus genitores ndo terem capacidade econémica ndo
justificaria a falta de abrigo e de protecdo, principalmente nas condi¢des sensiveis de
saude em que se encontra. A vedagdo ao pleno exercicio do direito a moradia ou a
integridade fisica, colocando a sorte a sua incolumidade fisica do proprio recém-
nascido, da crian¢a ¢ também do adolescente. O direito a moradia ¢ autbnomo em
relagdo ao direito a vida, com ela interage, porém ¢ suficiente habil a comprovar uma
lesividade ao seu titular. No exemplo, o recém-nascido abandonado sem abrigo tem
seu direito a moradia inobservado, sem que este fato redunde necessariamente em sua
morte.”

% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 6* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, pag. 32/34.
9IMACIEL, K4tia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos
e praticos. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.75.

92BITTAR, Carlos Alberto, 1995, p. 65 apud SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habita¢io:
analise comparativa e suas implica¢des teoricas e praticas com os direitos da personalidade. 3* Edi¢ao. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2013, p. 166.

9 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: andlise comparativa e suas implicagdes
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 3* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 166.



39

Por derradeiro, outra situagdo que também chama atencdo e coloca em risco a vida de
pessoas, notadamente criancas e adolescentes, sdo as condi¢des precarias em que vivem
milhares delas, por ndo terem infraestrutura em suas casas, sofrendo constantes riscos de
desabamentos, por conviverem em morros ou ainda em favelas. Independentemente de sua
condi¢do econdmica, a pessoa tem o direito de estar em um lugar que lhe dé um minimo de
seguranca em relacao as simples for¢as da natureza, como raios, enchentes, deslizamentos de

terras etc.”*

Nesse sentido, cabe destacar um estudo realizado na comunidade do Barro Branco, a
menos de dez quilémetros do Pelourinho, um dos principais pontos turisticos da capital baiana,
o qual demonstrou que moradias precarias nas encostas colocam criangas em situagao de risco

e vulnerabilidade.

Verificou-se que as criangas estdo entre as principais vitimas das inundagdes e
deslizamentos. S3o criancas traumatizadas por testemunharem tragédias que ocorrem
periodicamente e vitimam seus parentes e amiguinhos. Basta ameagar chuva para que elas
entrem em panico. Quando chove forte, os pais as levam para casas de parentes e amigos em
locais mais seguros, deixam de ir & escola e ndo tém onde brincar. Educadores e psicologos
avaliam que as criangas submetidas a essa convivéncia com a tragédia podem ser vitimas de
depressao e de perda de auto-estima que influenciarao negativamente em seu desenvolvimento

como cidaddos.” E o que se ler:

Basta chover mais forte para que condigdes semelhantes alterem a rotina de outros
milhares de criancas que vivem em areas com risco de deslizamento de terra,
desabamento e alagamentos na capital baiana. Somente neste ano foram 21 mortes,
sete delas eram criangas e adolescentes. Quase 8 mil familias ficaram desabrigadas.
Reza a Carta Magna que os direitos das criangas e dos adolescentes estdo amparados
pelo principio da prioridade absoluta presente no artigo 227 da Constituicdo Cidada
de 1988. Consta que “¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a
educagio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. No entanto,
o0 cenario com que se depara ¢ oposto a legislacdo maior do Brasil. Viver em lugares

%4 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito @ moradia e de habitacdo: andlise comparativa e suas implicagdes
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 3* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 166.

% AZEVEDO, Donminique. Infincia interditada: moradias precarias colocam criangas em situa¢fo de risco em
Salvador. Sul21, Porto Alegre, 09, out. 2015. Disponivel em http://www.sul21.com.br/jornal/infancia-interditada-
moradias-precarias-colocam-criancas-em-situacao-de-risco-em-salvador/ Acesso em 15 jun. 2017.
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sem as minimas condi¢des de sobrevivéncia coloca a infancia e a juventude em
extrema situagio de vulnerabilidade fisica, emocional e social.®®

Ainda, para o psicologo e professor universitario Julio Hoenisch, a probabilidade de
uma pessoa em desenvolvimento, especialmente as criancas, apresentar um sentimento de
inferioridade em relag@o ao outro ¢ bastante consideravel para meninos € meninas em areas de
risco. “Se essas criancas ndo tiverem acesso a politicas sociais efetivas, isso vai produzir uma
relacdo ciclica com a tragédia. Certamente colocara a pessoa em posi¢ao de desalento diante da
realidade. Este estado ja ¢ um dano porque a pessoa ndo consegue ser protagonista de mudanga

nenhuma. Ela foi cerceada da condigio de sujeito”.”’

Seja pela auséncia de moradia ou pelas condigdes precarias, fato é que ambas as
situagdes colocam em risco a vida de criangas e adolescentes. A primeira hipotese implica na
sujeicao dos infantes aos perigos inerente as ruas. A segunda, com o risco iminente de

desabamento, enchentes e deslizamentos, acarretando na morte de dezenas de criangas.

Percebe-se que ¢ necessario a observancia do tema infancia e juventude na
implementagao de politica publicas, principalmente no que toca a moradia. O infante ¢ quem
mais sofre com os impactos de uma tragédia por ser a parte mais vulneravel e, por essa razao,

¢ destinatéria da prioridade absoluta.

2.3.2 Direito a saude

Trata-se de direito garantido pela Constituicdo Federal, a qual dispde que a saude ¢é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdomicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e

servigos para sua promogio, protecdo e recuperagio.’®

Também goza de prote¢@o no plano infraconstitucional ao lado do direito a vida, quando
a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) dispde que crianga e o adolescente tém

direito a prote¢do a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que

% AZEVEDO, Donminique. Infincia interditada: moradias precarias colocam criangas em situacdo de risco em
Salvador. Sul21, Porto Alegre, 09, out. 2015. Disponivel em http://www.sul21.com.br/jornal/infancia-interditada-
moradias-precarias-colocam-criancas-em-situacao-de-risco-em-salvador/ Acesso em 15 jun. 2017.

7 Ibidem.

% Art. 196.
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permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de

existéncia.”

Ainda, no plano internacional, a Conveng¢ao Sobre os Direitos da Crianga dispde que os
Estados Partes reconhecem o direito da crianca de gozar do melhor padrdo possivel de satde e

dos servicos destinados ao tratamento das doencas e a recuperagdo da satde.

Frise-se que o direito a saude ¢ garantido aos infantes antes mesmo do nascimento, por

meio da prestagdo de medidas efetivas de atendimento pré e perinatal.!®

Importante destacar que o direito a satde ndo se restringe apenas a atendimentos em
hospitais ou em unidades pré-hospitalares. Embora o acesso a servicos médicos seja de suma
importancia, o direito a saide implica também na garantia ampla de qualidade de vida, em
associacao a outros direitos basicos, como educagdo, saneamento basico, atividades culturais e

seguranga.

Nessa esteira, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem também
reconhece que resguardar o direito a satide implica no resguardo de outros direitos, inclusive a
moradia, ao dispor que toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas
sanitdrias e sociais relativas a alimentagdo, roupas, habitagdo e cuidados médicos

correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade.'"!

A temadtica ¢ muito bem elucidada por Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel:

Satude compreende sanidade fisica e mental. Alcangé-la é formalmente direito de toda
crianga e adolescente, aplicacdo do principio da igualdade. Na pratica, a enorme
desigualdade social presente em nosso pais também resvala no campo da saude, seja
preventiva, clinica ou emergencial A crise econdmica e social impede o acesso a
moradia digna, com agua tratada e saneamento basico, acesso a boa alimentagdo e as
informagdes minimas quanto a higiene, nutricdo, cuidados minimos de satde. O
reflexo ¢ facilmente visto nas enormes filas dos hospitais publicos que ja ndo ddo
conta de toda a demanda. Enquanto isso, criangas e jovens de classe média e alta ndo
padecem da mesma afligdo. Formalmente iguais, mas materialmente desiguais.!'%?

» Art. 7°.

100 Lei 8069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente): Art 8°

10T Art. VI.

102 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos 6 ed. Ver e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 85.
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Nao a toa, a Comissdo da ONU para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
estabeleceu critérios qualitativos minimos com vistas a assegurar uma moradia adequada e seus
direitos conexos, dentre eles satide, que por sua vez engloba saneamento basico, agua tratada,

higiene etc. Segundo o Comentario n°4 do Comité, uma moradia adequada precisa de:

(1) Segurancga da posse: a moradia ndo ¢ adequada se os seus ocupantes nao tém um grau
de seguranca de posse que garanta a prote¢do legal contra despejos forcados,

perseguicdo e outras ameagas.

(i1) Disponibilidade de servicos, materiais, instalagdes e infraestrutura: a moradia ndo ¢
adequada, se os seus ocupantes ndo t€ém agua potavel, saneamento basico, energia para

cozinhar, aquecimento, iluminacao, armazenamento de alimentos ou coleta de lixo.

(i11) Economicidade: a moradia nao ¢ adequada, se o seu custo ameaga ou compromete

o exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes.

(iv) Habitabilidade: a moradia ndo ¢ adequada se ndo garantir a seguranca fisica e
estrutural proporcionando um espaco adequado, bem como prote¢do contra o frio, umidade,

calor, chuva, vento, outras ameacgas a saude.

(v) Acessibilidade: a moradia ndo ¢ adequada se as necessidades especificas dos grupos

desfavorecidos e marginalizados ndo sdo levados em conta.

(vi) Localizag@o: a moradia ndo ¢ adequada se for isolada de oportunidades de emprego,
servicos de saude, escolas, creches e outras instalagcdes sociais ou, se localizados em areas

poluidas ou perigosas.

(vil) Adequacdo cultural: a moradia ndo ¢ adequada se ndo respeitar e levar em conta a
expressao da identidade cultural. A fungdo compensatoria existe como uma forma de reparar o

dano softrido pela vitima por meio de indenizagdo.!*

103 Brasil. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica Direito a moradia adequada. — Brasilia:
Coordenagdo Geral de Educagdo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promocao e Defesa dos
Direitos Humanos, 2013, p.13. Disponivel em http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/promocao-e-
defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-moradia-adequada. Acesso em: 25, jan. 2017.
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E notdrio que a violacdo do direito a moradia digna, manifesta na auséncia de condi¢des
de habitabilidade interfere diretamente na satde dos infantes. Nao raro, criangas ¢ adolescentes

sao hospitalizados em razao de doencas oriundas das condigdes precarias de moradia.

Corroborando essa ideia, um estudo realizado em uma comunidade carente de Sdo Paulo
(Jordanopolis) revela que as condi¢des ambientais constituem fator de risco para o surgimento

de doengas, concluindo que:

manuten¢do das altas taxas de morbimortalidade, em criangas menores de cinco anos,
nos paises em desenvolvimento. Dentre os fatores de risco para essa patologia,
encontram-se a sazonalidade, a aglomerag@o, a polui¢do atmosférica e doméstica e o
tabagismo. Os problemas respiratdrios na populacao estudada foram, de forma
estatisticamente significante, mais freqiientes em criangas com idade inferior a 10
anos, sendo que grande parte delas tinha entre 0 e 6 anos. Esse dado, adicionado aos
jé encontrados, como os problemas de ventilacdo, umidade, saneamento basico, entre
outros, sugere a associagdo direta entre o ambiente desfavoravel e as doengas agudas
das vias aéreas inferiores. [...] Portanto, a otimizagdo das condig¢des de saneamento
basico ¢ de moradia das familias carentes ¢ essencial para a redugdo dos fatores de
risco para muitas doengas, principalmente as de causas respiratorias. Com isso, a
discussao ética e a necessidade de melhorar o padrdo de vida dessa populagdo sdo
condigdes indispensaveis para enfrentar esses graves problemas de satide publica.!*

Reconhecendo que os fatores ambientais comprometem sobremaneira a saude, a
Convengao Sobre os Direitos da Crianca prevé que os Estados Partes envidardo esforgos no
sentido de assegurar que nenhuma crianga se veja privada de seu direito de usufruir de servigos

sanitarios.'®

Para isso, ¢ assegurado a prestacdo de assisténcia médica e cuidados sanitarios

necessarios a todas as criancgas, dando énfase aos cuidados basicos de satude.

Sem embargo, a referida Convengdo assegura o combate as doencas e a desnutricao
dentro do contexto dos cuidados bésicos de satide mediante, inter alia, a aplicagao de tecnologia
disponivel e o fornecimento de alimentos nutritivos e de agua potavel, tendo em vista os perigos

e riscos da poluicao ambiental.

104 ARANHA, Sylvia Carolina et al Condigdes ambientais como fator de risco para doengcas em comunidade
carente na zona sul de Sdo Paulo. Revista APS, v.9, n.l, p. 20-28, jan./jun. 2006 Disponivel em
http://www.ufjf.br/nates/files/2009/12/Condicoes.pdf

105 Art. 24.
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Assim, conclui-se que a moradia precisa ser um ambiente com condi¢des adequadas, a

fim de resguardar a satde dos infantes, principalmente aqueles que estdo na primeira fase da

infancia, posto que nesta fase a saude ¢ mais fragil e exige maiores cuidados.

2.3.3. Direito a integridade fisica

O direito a integridade fisica (corporal) e psiquica abarca a protecdo da integridade

externa pessoal, ou seja, a esfera corporal no sentido biologico, bem como a integridade pessoal

interna no que diz com o funcionamento da esfera psiquica, incluindo a sensibilidade a dor e ao

sofrimento fisico e psiquico.'%

A Constituicao Federal de 1988 ndo previu de forma expressa o direito a integridade

fisica,

[...] muito embora ndo se questione que, na condicdo de elemento essencial a
dignidade da pessoa humana e identidade e integridade pessoal, a protecdo da
integridade corporal (fisica e psiquica) assume a condi¢do de direito fundamental da
mais alta significacdo. Considerando que o direito a integridade corporal ndo se
confunde com o direito a vida — embora a relagcdo de complementaridade entre ambos
—, ndo ¢é no direito a vida que se achard, s.m.j., o fundamento constitucional adequado
para um direito fundamental a integridade corporal, at¢ mesmo pelo fato de o direito
a integridade corporal cobrir precisamente as situagdes que dizem respeito a
intervengdes na estrutura fisica e psiquica da pessoa humana que ndo tém por
consequéncia a morte ou que nao colocam efetivamente em risco a vida no sentido da
sobrevivéncia fisica.!?’

Nao obstante, o legislador infraconstitucional através da Lei 8.069/90 (Estatuto da

Crianca e do Adolescente) dispde que o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da

integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente.'®

Agredir o corpo humano ¢ um modo de agredir a vida, pois esta se realiza naquele. A

integridade fisico-corporal constitui, por isso, um bem vital e revela um direito fundamental do

individuo.'??

16 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI; Luiz Guilherme. MITIDIERO Daniel. Curso de Direito Constitucional
—4.ed. ampl., incluindo novo capitulo sobre principios fundamentais — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 435.

197 Tbidem, p. 434
108 Art. 17

19 STLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* Edi¢do. Editora Malheiros, 2005, p. 199.
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Como lembra Sergio Iglesias Nunes de Souza, o direito & moradia mantém estreita
relacdo com o direito a integridade fisica, pois envolve também a saude e a vida. Isso porque
ndo basta a existéncia do direito a moradia, ¢ preciso que tal direito seja usufruido com o
preenchimento das necessidades bésicas da pessoa, evitando-se, por exemplo, a falta de
saneamento basico, as construcdes defeituosas ou insuficientes, de modo a garantir prote¢ao do

individuo e de sua familia.

E direito da crianga crescer em um ambiente sadio e seguro, contudo, a moradia com
infraestrutura precaria que oferece risco por conta de instalacao malfeita, por exemplo, oferece

risco a integridade fisica de criancas.

Além disso, a auséncia de moradia leva inimeras familias a ocuparem areas desprovidas
de condigdes minimas, colocando em risco a integridade fisica de criangas e adolescentes, como

ocorreu no municipio de Formigueiro, Rio Grande do Sul, onde invadiram projeto da Prefeitura:

O Judiciario de Sao Sepé devera apurar possivel situagao de risco de 28 criangas e
adolescentes do municipio de Formigueiro em invasdo a projeto da Prefeitura. A
solicitacdo foi feita pela promotora de Justica Cintia Foster de Almeida. Foi solicitada
a designacao de audiéncia com as criangas, os adolescentes e os pais, juntamente com
o Conselho Tutelar do Municipio, a fim de que sejam aplicadas as medidas protetivas.
As criangas t€m entre um més ¢ 17 anos e estdo vivendo junto aos pais na area das
casas do Pro-Moradias da Secretaria de Obras. Elas estdo em condigdes precarias. Nao
ha instalacdo de energia elétrica, agua encanada e rede de esgoto, o que coloca em
risco a integridade fisica e psicoldgica das criangas. '

Resta inequivoco que a moradia precaria implica na violacdo a integridade fisica da
crianga. De um lado, a lei dispde que ¢ direito de toda crianca crescer em um ambiente sadio e
seguro. Por outro, a moradia com infraestrutura precaria oferece riscos por conta de uma
instalacao elétrica malfeita e exposta, auséncia de saneamento basico ou com risco de

desabamento oferece risco a integridade fisica de criancas.

Conforme ja destacado, a moradia deve oferecer condicdes efetivas de habitabilidade,

notadamente assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes.

HOROMALIS, Celio. Apurada situacéo de criangas. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, Rio Grande
do Sul, 25/03/2009. Disponivel em http://www.mprs.mp.br/infancia/infancia/noticias/id17248.htm Acesso em 15
jun. 2017.
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2.3.4 Direito a liberdade

Segundo Sergio Nunes Iglesias de Souza, o direito a liberdade, por sua vez, tido como
um dos direitos de cunho psiquico apresenta-se em diversas atividades desenvolvidas pelo ser
humano, seja no plano pessoal, dos negdcios ou até mesmo espiritual, incluindo-se nele as

pessoas juridicas.!!!

O catédlogo dos direitos fundamentais na Constituicdo consagra liberdades variadas e
procura garanti-las por meio de diversas normas. Liberdade e igualdade formam dois elementos
essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condi¢ao de
fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos

fundamentais.''?

O direito a liberdade ¢ mais amplo do que o direito de ir e vir. O art. 16 do ECA
compreende a liberdade também como liberdade de opinido, expressao, crencga e culto religioso,
liberdade de brincar, praticar esportes e divertir-se, participar da vida em familia, na sociedade

e vida politica, assim como buscar refugio, auxilio e prote¢io.!!?

Note-se que, participar da vida em familia, buscar refiigio, auxilio e protecio

pressupdem a existéncia de uma moradia.

Por derradeiro, a casa como asilo inviolavel comporta o direito da vida doméstica livre
de intromissdo estranha, o que caracteriza a liberdade das relagdes familiares (a liberdade de
viver junto sob o mesmo teto), as relagdes entre pais e seus filhos menores, as relagdes entre os

dois sexos (a intimidade sexual).!'*

Para Sergio Iglesias Nunes de Souza, inspirado na licdo de Carlos Alberto Bittar, a

liberdade de agir na sociedade e no mundo familiar compreende também a liberdade de agir e

MSOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito ¢ moradia e de habitagdo. Anélise comparativa e seu aspecto tedrico
e pratico com os direitos da personalidade. 3% edi¢do, RT, 2013, P.196-197.

112 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.- 7*. ed. rev. e
atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 266-267.

ISMULLER, Crisna Maria. Direitos Fundamentais: a protecdo integral de criangas e adolescentes no Brasil. In:
Ambito  Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89, jun 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=9619>. Acesso em jun 2017.

114 STLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25" Edigdo. Editora Malheiros,2005, p. 209.
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manifestar-se na casa do individuo, no exercicio do direito a moradia e de habitacdo, ja que
dentro da residéncia ou local de convivéncia do individuo a liberdade também atua, e ¢ a regra

do seu exercicio.'"®

Insta salientar que, quando se trata de criangas e adolescentes, essa liberdade softre
restricdes por dois motivos: em razdo da condi¢do de vulnerabilidade do titular, e que esse

direito ndo pode ser exercido em desfavor de um individuo em desenvolvimento.

Na ligdo de Gustavo Ferraz de Campos Monaco (2005, p. 164 apud MACIEL, 2013, p.
91,92):

[...] acrianca deve gozar a possibilidade de ir, vir (liberdade de locomog¢ao) onde possa
desenvolver sua personalidade com vistas a sua plena conformagao e de acordo com
o seu interesse superior e [...]. Todavia, sofre restri¢des nessa liberdade justamente em
funcdo desse mesmo interesse superior flexionando para o pleno desenvolvimento de
suas caracteristicas humanas. Trata-se assim, de uma liberdade que se autocontém ou
que ¢ autocontida pelos principios e pelas finalidades desse direito.!''®

Conforme ja visto, o direito a liberdade da crianga e do adolescente compreende, dentre
outros direitos, participar da vida em familia, de modo a permitir a constitui¢ao de vinculos

afetivos.

Assim, podemos concluir que a auséncia de moradia ou a moradia em condigdes
precarias contribui para a disfuncdo familiar, que por sua vez estd entre os fatores que
contribuem para que criangas ¢ adolescentes facam das ruas os seus lares, estando expostos a

toda sorte de perigos.

2.3.5 Direito a intimidade

O direito a intimidade, também denominado como direito ao recato, direito ao segredo,

direito a privacidade, constitui um bem da personalidade de tipo moral relacionado com a

liberdade do individuo.

15SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo. Analise comparativa e seu aspecto tedrico
e pratico com os direitos da personalidade. 3* edi¢do, RT, 2013, p.197.

16 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos 2005, p. 164 apud MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade.
Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente. aspectos tedricos e praticos 6* ed. Ver e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 91, 92.
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Para José Afonso da Silva, entende que nao ¢ facil distinguir vida privada de intimidade.

Muito embora a vida privada integre a esfera intima da pessoa, a Constituicdo nao assim

considera. A Carta Magna coloca a salvo essa distin¢gdo, uma vez que o artigo 5, inciso X coloca,

desde logo, a questdo de que a intimidade foi considerada um direito diverso dos direitos a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas, quando a doutrina os reputava, com outros,

manifestacdo daquela.'!’

Ao seu turno, Mario Luiz Delgado assevera que o art. 21 do Codigo Civil aparentemente

ndo faz a distin¢do entre intimidade e privacidade, referindo-se apenas a vida privada:

Nao houve erronia do legislador, pois dentro da expressdo “vida privada” estdo
compreendidas tanto a intimidade, que abarca segredo da vida privada dentro do
recesso do lar, aquilo que ¢ intimo, isolado, o direito de cada um de estar s6, de ndo
ser importunado, devassado, visto por olhos estranhos, como também a privacidade,
que corresponde ao lado externo da intimidade, o relacionamento de uma pessoa com
seus familiares e amigos. O direito a privacidade deve ser considerado como género
¢ o direito a intimidade como espécie.!'®

No entendimento de Paulo Gustavo Gonet Branco:

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos atinentes
aos relacionamentos pessoais em geral, as relacdes comerciais e profissionais que o
individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito a
intimidade seriam as conversacdes e os episddios ainda mais intimos, envolvendo
relagdes familiares e amizades mais proximas.'"

Guardada as devidas divergéncias, fato ¢ que a constituicao das relacdes familiares esta

inserida no ambito da intimidade (considerada mais restrita), € exige que o seu exercicio ocorra

no interior de um lar, posto que ¢ nele que os seus membros podem tratar dos mais variados

assuntos longe da ingeréncia de terceiros.

U7SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* Edigdo. Editora Malheiros, 2005, p. 209.

18 DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. In: Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, V, 2005, Belo Horizonte. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte:
IBDFAM, 2005. p. 1-57. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/34.pdf Acesso em: 15

jan, 2017

119 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.- 7*. ed. rev. e
atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 266-267.
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Frise-se que, embora criangas e adolescentes sejam individuos em desenvolvimento, e
sobre os pais recaia o dever de vigilancia sobre os filhos, deve haver respeito a intimidade dos

infantes.

O direito a intimidade dos filhos s6 pode ser afastado excepcionalmente, quando violar
outros direitos de maior relevancia, de modo a assegurar o principio do melhor interesse da

crianca.'?’

Nesse sentido, Mario Luiz Delgado leciona:

Nao ha duvida que a tutela a tais emanacdes da personalidade podem ser aplicadas
indistintamente, tanto nas relagdes dos individuos frente ao Estado, como nas relagdes
entre particulares, inclusive nas relagdes internas da familia. O direito a intimidade e
a privacidade deve ser assegurado até mesmo na relag@o paternofilial. A intimidade
da vida familiar, ou seja, a relacdo de intimidade decorrente dos vinculos parentais e
afetivos existentes entre os individuos de uma mesma familia, uns em relagdo aos
outros, ndo implica em renuncia ao direito fundamental de tutela e protegdo da vida
privada. Nao existe autorizacdo implicita dos pais de invadirem a vida privada dos
filhos, pelo simples fato de pertencerem 4 mesma unidade familia.'?!

Nesse contexto, ¢ inequivoco que o direito & intimidade alcanga os infantes, pois
indispensavel ao desenvolvimento da personalidade destes. Ademais, ¢ através da moradia que
esse direito pode ser exercido da forma mais plena possivel, haja vista ser o local que permite
a sua fruicdo sem intervencgdes de terceiros, salvo aquelas inerentes ao exercicio do poder

familiar.
2.3.6 Direito a convivéncia familiar
Trata-se de direito constitucionalmente garantido, o qual enuncia que toda crianga e

adolescente merece ser criado no seio de uma familia seja ela biologica ou substituta. Nao a

toa, a Carta Magna elegeu a familia como base da sociedade, gozando de protecdo do Estado.!*

120 Dentre os direitos de maior relevancia, tomemos como exemplo a vida. N&o raro, criangas e adolescentes,
através de jogos virtuais, sdo induzidos a mutilarem em seus corpos ou cometerem suicidio. Nesse caso, devera os
pais adentrarem na intimidade dos filhos, a fim de cessar aquela situagdo de risco.

2IDELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. In: Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, V, 2005, Belo Horizonte. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte:
IBDFAM, 2005. p. 1-57. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/34.pdf Acesso em: 15
jan, 2017

122 CRFB/88: Arts. 226, 227.
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O referido direito também conta com prote¢do infraconstitucional, quando a Lei
8.039/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) dispde que ¢ dever da familia, da sociedade e
do Poder Publico assegurar com absoluta prioridade o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, e quando prevé que o direito a liberdade compreende o participar da vida familiar

¢ comunitéria.'?

Ainda, a Convengdo Sobre os Direitos da Crianga através de seu preambulo reconhece
que a familia, como grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e
bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas, deve receber a protecdo e
assisténcia necessarias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da
comunidade, e que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade,

deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao.

Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel conceitua a convivéncia familiar como
sendo o direito fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de origem, em
ambiente de afeto e de cuidados mutuos, configurando-se como um direito vital quando se tratar

de pessoa em formacdo (crianca e adolescente).!*

Para Tarcisio Jos¢ Martins Costa (2004, p. 38 apud MACIEL, 2013, p. 128), o direito a
convivéncia familiar, antes de ser um direito, ¢ uma necessidade vital da crianca, no mesmo

patamar de importancia do direito fundamental a vida.'?

Depreende-se dos conceitos que o desenvolvimento da personalidade do infante através
da convivéncia familiar pressupde um ambiente com condi¢des dignas de moradia. Isso porque
o direito a moradia constitui umas das dimensdes inerentes a dignidade da pessoa humana,
considerando que a falta de uma moradia decente acaba comprometendo gravemente o0s

pressupostos bésicos para uma vida com dignidade.!'?

123 Arts. 4, 16, inciso V.

124 Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos e
praticos 6* ed. Ver e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 128.

125 COSTA, Tarcisio José Martins, 2004, p. 38 apud Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da
Crianga e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos 6 ed. Ver e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 91, 92.

126 DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relacdes de familia. In: Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, V, 2005, Belo Horizonte. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte:
IBDFAM, 2005. p. 1-57. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/34.pdf Acesso em: 15
jan, 2017
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Nesse sentido, Sergio Iglesias Nunes de Souza leciona:

Os arts. 18 e 19 da Lei 8.069/90 defende a dignidade da crianga e o seu direito de ser
criada no seio de sua familia consanguinea ou substituta. Seriam tais direitos possiveis
de serem exercidos, se ndo houvesse o direito a moradia como elemento base de
protecdo aquela crianga ou adolescente? Nao, porque o direito & moradia ¢ basilar,
assim como o direito e a vida, posto que, sem aquele, outros direitos ficariam
impossibilitados de serem exercidos a altura de condi¢des dignas de existéncia —
questdo central sob o enfoque dos direitos da personalidade.'?’

Nesse contexto, cabe destacar a situacdo de criangas e adolescentes acolhidos em
entidades de acolhimento (antigos abrigos). O art. 101 da Lei 8.069/90 dispde que o
acolhimento institucional ¢ o acolhimento familiar sd3o medidas provisorias e excepcionais,
utilizaveis como forma de transi¢ao para reintegragao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para

colocagao em familia substituta.

No entanto, a realidade vivida por muitos infantes mostra-se completamente oposta ao
que previsto em lei. Enquanto a lei assegura que a falta ou a caréncia de recursos materiais nao
constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao poder familiar, por outro lado criangas

e adolescentes de forma equivocada sdo acolhidos em virtude da miserabilidade familiar.'?

Ocorre que, em razdo da situagdo de vulnerabilidade social, muitas familias
encaminham os infantes para uma entidade de acolhimento, na medida em que possibilita
melhores condi¢cdes de desenvolvimento do que suas criangas e adolescentes teriam no
ambiente familiar. A auséncia de moradia ou a moradia em condi¢des precarias, dentre outros

motivos, configura um dos motivos que ensejam o acolhimento.!?

127 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: analise comparativa e suas implica¢des
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 3* Edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 167,
168.

1281 ¢i 8.060/90: Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda
ou a suspensao do poder familiar.

§ lo Nao existindo outro motivo que por si s autorize a decretacdo da medida, a crianga ou o adolescente sera
mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em servigos e programas oficiais
de protegao, apoio e promogao.

129 FAVERO, Eunice Teresinha; VITALE, Maria Amalia Faller; BAPTISTA, Myrian Veras (orgs). Familia de
criangas e adolescentes abrigados: quem sdo, como vivem, o que pensam, o que desejam. Sdo Paulo: Paulus,
2008, p. 34. Entre os motivos assinalados, o desemprego (do responsavel) alcangou o maior percentual de
indicacdo (13%), seguido de negligéncia familiar (11%), falta de moradia — moradia na rua ou outras condigdes
precarias (10%), para que a crianca ndo permane¢a na rua (10%) —, resposta estd geralmente acompanhada de
explicagdes relacionadas a auséncia de equipamentos/programas sociais que acolham a crianga e/ou adolescente
em horario de trabalho dos pais. A violéncia doméstica por parte de alguma pessoa do convivio (mae, pai, padrasto)



52

Nessa linha, a Convengao Sobre os Direitos da Crianga dispde que os Estados Partes
deverdo zelar para que a crianga nao seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto
quando, sujeita a revisao judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade
com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo ¢ necessaria ao interesse maior
da crianga. Tal determinagao pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos casos
em que a crianca sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem

separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianga.'°

No entanto, verifica-se que a auséncia de moradia digna capaz de garantir, entre outros
direitos, a convivéncia familiar tem rompido com os lagos afetivos, quando somente por decisdao
judicial isso poderia acontecer, ante a pratica de maus tratos ou abandono, nunca em razao da

vulnerabilidade social e econdmica.

Dessa forma, conclui-se que nao € razoavel proceder a busca e apreensdo de criangas e
adolescentes para acolhimento institucional, tdo somente em razdo da auséncia de moradia,
posto que, ndo existindo outro motivo que por si s autorize a decretagdo da medida, a crianga

ou o adolescente serd mantido em sua familia de origem.

A medida mais adequada em situacdes de miserabilidade ¢ a inclusdo obrigatoria do
grupo familiar em servigos e programas oficiais de protecdo, apoio € promocao, conforme

assegura a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).'’!

Trata-se, portanto, de uma politica publica destinada a garantia do direito a convivéncia

familiar, haja vista a garantia constitucional no sentido de que o Estado assegurara a assisténcia

e por parte do entrevistado apareceu com indices de 7% ¢ 1%, respectivamente. O abandono materno foi apontado
por 6% dos casos, e a deficiéncia/transtornos mentais (dos pais e/ou responsaveis), por 4%. Em seguida, aparecem
nimeros menos expressivos, todavia importantes para que se possa pensar a diversidade de aspectos a serem
considerados na construgdo de politica de atendimento: morte materna (3%), para evitar que a crianga e/ou
adolescente se envolva em mas companhias (3%), abandono paterno (2%), por ndo ter onde deixa-los no horario
de trabalho (2%), pelo fato de a crianga/adolescente “dar muito trabalho/ndo obedecer” (2%), em razdo da violéncia
urbana na regido de moradia, levando, em um dos casos, a denfincia por vizinhos (2%), ¢ devido & mae estar
cumprindo pena de prisdo (1%).

130 Art. 9, 1.
181 Art. 23, paragrafo unico.
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a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia

no ambito de suas relagdes.!>

CAPITULO 3

MORADIA: LIMITES E POSSIBILIDADES A CONCRETIZACAO

3.1 Consideragoes

Conforme ja visto, a moradia constitui direito fundamental social e, por possuir essa
natureza, exige do Estado o cumprimento de obrigacdes prestacionais. Além disso, ha autores
que entendem que a moradia também ¢ um direito da personalidade, haja vista o seu carater

existencial, portanto, inerente a pessoa.

Nao restam davidas de que a moradia ¢ assegurada constitucional e
internacionalmente, haja vista a sua previsdo expressa no rol de direitos sociais da Constitui¢ao

da Republica, e em diversos tratados e convengdes internacionais.

No entanto, quando passamos para o campo da efetiva materializagao desse direito,
esbarramos em uma série de entraves, de modo que, a garantia prevista em lei ndo passa de letra

morta.

Mais adiante, analisaremos as possibilidades e limites ao cumprimento efetivo do
direito a moradia, o qual estd dentre os direitos que, em ultima andlise, asseguram a dignidade
humana, principalmente quando se tem por destinatarios seres vulneraveis, e em flagrante fase

de desenvolvimento como criangas ¢ adolescentes.

Nessa esteira, no que toca aos direitos sociais da crianga, Jos¢ Afonso da Silva
destaca que deve-se ter cuidado para ndo confundir o direito individual da crianga (direito a
vida, a dignidade, a liberdade) com o seu direito social que, alids, salvo o principio da
prioridade, coincide, em boa parte, com o direito de todas as pessoas (a saude, a alimentacao, a

educagao, ao lazer), com o direito civil (condig¢des juridica dos filhos em relacdo aos pais) e

132 Constituigdo Federal 1988: Art. 226, § 8°.
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com o direito tutelar do menor (art. 227, § 3°, IV a VII, e § 4°). Alguns direitos sociais,
reconhecidos no art. 227, sdo pertinentes s6 a crianca e ao adolescente, como direito a
profissionalizagdo, a convivéncia familiar e comunitaria e as regras especiais dos direitos

previdenciarios e trabalhistas (art. 227, § 3°, I a III).!3?

Registre-se que, ndo se pretende dizer que os direitos da crianga estdo acima de tudo e
de todos. Ocorre que, em razdo da sua condicdo de vulnerabilidade e de ser em

desenvolvimento, exige maior protecao e cuidados especiais.

Nesse sentido, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel leciona:

A primeira vista, pode parecer injusto, mas aqui se tratou de ponderar interesses.
Ainda que todos os cidaddos sejam iguais, sem desmerecer adultos e idosos, quais
sdo aqueles cuja tutela de interesses mostra-se mais relevante para o progresso da
nossa sociedade, da nossa nagdo? Se pensarmos que o Brasil € o “pais do futuro” —
frase de efeito ouvida desde a década de 1970 — e que este depende de nossas
criancas e jovens, torna-se razoavel e até acertada a opcdo do legislador
constituinte. '3

Nao obstante o legislador constituinte ter assegurado direitos fundamentais a crianca e
ao adolescente, o Estatuo da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) cumpre o papel de
estruturar a doutrina da protegdo integral, com vistas a garantir maior eficacia as normas ali

previstas.

Com base na experiéncia forense e na analise de julgados sobre a temaética, serao
analisadas as possibilidades e limites da concretizagdo da moradia, tendo como norte a doutrina
da prote¢do integral, bem como o superior interesse da crianca, sendo este tltimo definido por

Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel como sendo:

[...] principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador, determinando
a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como critério de interpretacao
da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboragdo de futuras regras. Assim, na
analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e juridicas, deve
pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do respeito aos direitos
fundamentais titularizados por criangas e jovens. Ou seja, atenderd o principio do
melhor interesse toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo amplo dos direitos
fundamentais, sem subjetivismos do intérprete. Melhor interesse ndo é o que o

133 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* Edi¢do. Editora Malheiros, 2005, p.
316, 317.

134 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Criang¢a e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.61.
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Julgador entende que é melhor para a crianga, mas sim o que objetivamente atende a
sua dignidade como crianga, aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel.!*®

Sem embargo, a Convencao Sobre os Direitos da Crianga dispde que todas as agdes
relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou O6rgdos legislativos, devem considerar,

primordialmente, o interesse maior da crianga.'®

3.2 Principio da Prioridade Absoluta

Segundo Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, prioridade absoluta ¢ a primazia
em favor das criancas e dos adolescentes em todas as esferas de interesse. Seja no campo
judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil deve
preponderar. Nao comporta indagagdes ou ponderacdes sobre o interesse a tutelar em primeiro

lugar, ja que a escolha foi realizada pela nagio por meio do legislador constituinte.'’

Em termos concretos, entende-se que, na area administrativa, enquanto ndo existirem
creches, escolas, postos de satde, atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas
moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas, sambodromos, monumentos
artisticos etc., porque a vida, a satude, o lar, a prevencao de doencas sdo mais importantes que

as obras de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.'*8

O principio em tela esta insculpido no art. 227 da Constitui¢do da Republica e no art. 4°
da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)'*. Depreende-se da leitura dos

referidos dispositivos que a prioridade absoluta constitui um facilitador a concretizacao dos

135 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Criang¢a e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 69.

136 Art.3

137 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
aspectos teodricos e praticos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.60.

138 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adolescente
e a discricionariedade administrativa. Ministério Publico Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em
https://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id155.htm. Acesso em 01 jun. 2017

139 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
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direitos fundamentais da crianga e do adolescente ao estabelecer preferéncia em diversas

situagdes, desde atendimento médico emergencial a destinacio de recursos piiblicos. '

Cabe destacar, que o atendimento a prioridade deve ser assegurado por todos os atores

da rede de protecdo, familia, comunidade, sociedade e Estado.

A familia ¢ a principal responsavel para garantia de respeito dos direitos da
personalidade das criangas e adolescentes, sendo a figura dos representantes legais — em geral
os pais — aquela que tem legitimidade na propositura de medidas cabiveis para restaurar a
harmonia da tutela desses direitos quando violados.'*! Frise-se que, quando refere-se a familia,

leia-se familia biologica ou substituta.

A comunidade (vizinho, membros da escola e da igreja), parcela mais proxima das

criancas e adolescentes, possui melhores condi¢des de identificar violagdo de seus direitos.!*?

A sociedade em geral, posto que o bem-estar de criancas e adolescentes deve ser de
interesse de todos. Requer de todos a fiscalizagdo quanto ao cumprimento de politicas publicas
voltadas para a infincia e juventude, visando o regular desenvolvimento pessoal e social dos

infantes.

Por fim, o Poder Publico, em todas as suas esferas, ¢ determinado o respeito € o

resguardo, com primazia, dos direitos fundamentais infanto-juvenis.!** Cabe ao Estado garantir

140 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentagéo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protegao e socorro em quaisquer circunstancias; b)
precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c)
preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas; d)

destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegdo a infancia e a juventude.

1“1 NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Respeito aos direitos da personalidade das criangas e adolescentes.
Revista Seguranca Urbana e Juventude.2011, p.15 Disponivel em
http://seer.fclar.unesp.br/seguranca/article/view/5027. Acesso em 05 mar. 2017.

192 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.61.

143 Ibidem, p.61-62.
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condi¢des minimas para que a familia exerca os deveres inerentes ao poder familiar de forma

responsavel e de acordo com as necessidades de seus infantes.

Conforme redagdo do art. 4° da Lei 8.069/90, a prioridade absoluta compreende, dentre

outros deveres, preferéncia na formulagao e na execucao das politicas sociais publicas.

Isto impde o estabelecimento de uma politica de atendimento dos direitos da crianga e
do adolescente, através de um conjunto articulado de agdes governamentais e nao-

governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.'#*

Tal politica de atendimento, por sua vez, abrange a implantacdo de servigos, programas,
projetos e beneficios de assisténcia social de garantia de proteg¢do social e de prevengado e

reducdo de violagdes de direitos, seus agravamentos ou reincidéncias.'#’

Nesse sentido, importante destacar que a Lei 13.257/2006, a qual dispde sobre as
politicas publicas para a primeira infancia, estabelece que as politicas e programas
governamentais de apoio as familias, incluindo as visitas domiciliares e os programas de
promocao da paternidade e maternidade responsaveis, buscardo a articulagdo das areas de
saude, nutri¢do, educagdo, assisténcia social, cultura, trabalho, habitacdo, meio ambiente e

direitos humanos, entre outras, com vistas ao desenvolvimento integral da crianga.'*®

Conforme ja destacado, o Estado precisa dar condigdes para que as familias exercam o
seu papel de protecdao e cuidado com os seus infantes. Assim, na esteira da referida lei, as
familias identificadas nas redes de satide, educagao e assisténcia social e nos 6rgaos do Sistema
de Garantia dos Direitos da Crianca ¢ do Adolescente que se encontrem em situagdo de
vulnerabilidade e de risco ou com direitos violados para exercer seu papel protetivo de cuidado
e educacdo da crianga na primeira infancia, bem como as que t€m criangas com indicadores de

risco ou deficiéncia, terdo prioridade nas politicas sociais publicas.

Importante mencionar que, face o principio juridico-constitucional da prioridade

absoluta a crianca e ao adolescente, o administrador publico (que na forma do art. 37, da CF,

144 Art. 6.
145 Lei 8.069/90: Art. 87, 11
146 Art. 14
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estd vinculado ao principio da legalidade) fica obrigado a implementar as supramencionadas
politicas publicas destinadas a garantia da plena efetivagdo dos direitos infanto-juvenis
assegurados pela lei e pela Constitui¢ao Federal, ndao podendo invocar seu suposto “poder
discricionario” para privilegiar area diversa, ndo amparada por semelhante mandamento

constitucional. '

3.3 Discricionariedade do Administrador

Um dos principais argumentos suscitados pelo Poder Publico para o ndo acolhimento

da pretensdo deduzida em Juizo ¢ o chamado poder discricionario do Administrador Publico.

Em regra, a Administragao Publica ¢ regida pelo principio da legalidade, ou seja, todos
os seus atos sdo vinculados a lei. Enquanto ao particular ¢ licito fazer tudo o que nao ¢ vedado

por lei'*®, a Administracio s6 pode atuar nos ditames legais.

Por 6bvio, a lei ndo alcanca todas as situagdes da vida, dai surge a discricionariedade,
que ¢ a margem de “liberdade” que remanesce ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢dao mais adequada a satisfagdo da
finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solu¢ao univoca para a situagao

vertente. '’

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

[...] poder discricionario ¢ a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de
elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e
oportunidade para o interesse publico. Em outras palavras, ndo obstante a

147 DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, Ildeara Amorim. Estatuto da crianca e do adolescente anotado e
interpretado. Ministério Piblico do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga
e do Adolescente, 2013. 6 Edicao, p-8. Disponivel em
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/eca_anotado 2013 6ed.pdf. Acesso em 05 mar, 2017.
148 CRFB/1988: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

49 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31* ed. Malheiros Editora: Sdo Paulo,
2013, p. 990-991.
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discricionariedade constitua prerrogativa da Administragdo, seu objetivo maior € o
atendimento aos interesses da coletividade. Conveniéncia e oportunidade sdo os
elementos nucleares do poder discricionario. A primeira indica em que condigdes
vai se conduzir o agente; a segunda diz respeito a0 momento em que a atividade
deve ser produzida. Registre-se, porém, que essa liberdade de escolha tem que se
conformar com o fim colimado na lei, pena de ndo ser atendido o objetivo publico
da acdo administrativa. Ndo obstante, o exercicio da discricionariedade tanto pode
concretizar-se a0 momento em que o ato ¢ praticado, quanto, a posteriori, ao
momento em que a Administragdo decide por sua revogagio.'>

Nao raro, o referido poder ¢ utilizado como argumento pelo Poder Publico para se
escusar de cumprir alguma obrigagdo requerida em Juizo. Alegam que o administrador, através
do juizo de conveniéncia e oportunidade, ¢ a pessoa mais adequada para saber onde alocar os

recursos publicos.

Alegam, ainda, que a atuagdo do Judicidrio implica na intangibilidade do mérito
administrativo e, por via de consequéncia, na violagdo do principio da separacdo de poderes.
No entanto, quando se trata de relevantes direitos constitucionais tais argumentos ndo se

sustentam, conforme vem entendendo a jurisprudéncia patria.'>!

Registre-se, por oportuno, que ndo estd se afirmando que o Judicidrio tenha aval para
interferir no mérito administrativo, vez que ¢ pacifico o entendimento de que ao juiz cabe
verificar somente os aspectos legais do ato administrativo, posto que do contrario configuraria

violacdo da separacio de poderes.!>

BOFILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 31* ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p, 68.

151 Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. Direito Constitucional. Direito 2 moradia e aluguel
social. Catastrofe Natural. Chuvas. Interdi¢do de imdvel. Violagdo do principio da separagdo dos poderes. Nao
ocorréncia. Violagdo do principio da reserva de plenario. Inexisténcia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em
situacdes excepcionais, pode determinar que a Administracio Publica adote medidas assecuratérias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso do direito & moradia, sem que isso
configure violacao do principio da separacio dos poderes. 2. Nao ha violagao do art. 97 da Constituicao Federal
ou da Stimula Vinculante n° 10 do STF quando o Tribunal de origem, sem declarar a inconstitucionalidade da
norma e sem afasta-la sob fundamento de contrariedade a Constituigdo Federal, limita-se a interpretar e aplicar a
legislagdo  infraconstitucional a0  caso  concreto. 3.  Agravo regimental ndo  provido.
(STF - AgR ARE: 914634 RJ - RIO DE JANEIRO 1050645-21.2011.8.19.0002, Relator: Min. DIAS TOFFOLI,
Data de Julgamento: 15/12/2015, Segunda Turma, Data de Publicac¢do: DJe-037 29-02-2016) (g.n)

152 pPROCESSUAL CIVIL E DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
DEMISSAO DE SERVIDOR PUBLICO. ANALISE DO CONJUNTO PROBATORIO CONSTANTE DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. EXANE DO MERITO ADMINISTRATIVO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A solugdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa
ao art. 535 do CPC. 2. Nao ocorre nulidade do processo administrativo disciplinar que ensejou a demissdo do
agente penitenciario sem que houvesse instaura¢ao prévia de sindicancia ou de processo investigativo, porque o
STJ possui entendimento no sentido de que a sindicancia ¢ dispensavel quando existirem elementos suficientes
para a instauragcdo do processo administrativo disciplinar, como ocorre no caso dos autos, em que o agente



60

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, o mérito administrativo ¢ entendido

como:

[...] a avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto,
inspiradoras da pratica do ato discricionario. Registre-se que ndo pode o agente
proceder a qualquer avaliacdo quanto aos demais elementos do ato — a competéncia,
a finalidade e a forma, estes vinculados em qualquer hipotese. Mas lhe € licito valorar
os fatores que integram o motivo e que constituem o objeto, com a condigdo, € claro,
de se preordenar o ato ao interesse publico.'?

Por outro lado, o principio da legalidade, norte maior do Administrador Publico, foi

ampliado de tal sorte a contemplar ndo mais somente a lei, formalmente considerada, mas o

Direito como um todo, com toda a sua carga valorativa.'>*

Nessa esteira, Celso Antdnio Bandeira de Mello leciona:

Para o agente publico ndo ha “abracadabras”, justamente porque o Judiciario pode
comparecer sob apelo dos interessados, a fim de confinar comportamento
pretensamente discricionario ao plano da legitimidade e do respeito aos direitos e
garantias individuais. Assim como ao Judiciario compete fulminar todo
comportamento ilegitimo da Administracdo que apareca como frontal violacdo da
ordem juridica, compete-lhe, igualmente fulminar qualquer comportamento
administrativo que, a pretexto de exercer apreciacdo ou decisdo discricionaria,
ultrapassar as fronteiras dela, isto €, desbordar os limites de liberdade que lhe
assistiam, violando, por tal modo, os ditames normativos que assinalam os confins da
liberdade discricionaria.'®>

Para Thais Margal, por mais que a escolha sobre a alocacdo de recursos caiba,

primordialmente, as autoridades politicas e ndo aos tribunais, ¢ preciso frisar que ndo esta a

penitenciario foi flagrado adentrando unidade prisional com aparelho, bateria e carregador de celular, contrariando
proibicdo. 3. Por fim, em relagdo a proporcionalidade da pena aplicada, a_atuaciio do Poder Judicidrio no
controle do processo administrativo restringe-se a verificacio de vicios capazes de ensejar sua nulidade,

sendo-lhe defeso qualquer incursio no mérito_administrative. Assim, considerando que a penalidade de
demissdo ¢ uma das medidas cabiveis no caso em questdo, ndo se pode, em Mandado de Seguranga, rever o acerto

ou desacerto da decisdo tomada em processo administrativo disciplinar que observou os principios do contraditorio
e da ampla defesa. 4. Agravo Regimental nao provido.
(STJ - AgRg no RMS: 44286 PR 2013/0379262-8, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
18/11/2014, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 26/11/2014) (g.n)

13FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 31* ed. rev., atual. € ampl. — Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p, 111.

4 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adolescente
e a discricionariedade administrativa. Ministério Publico Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em
https://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id155.htm. Acesso em 01 jun. 2017

BSMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31* ed. Malheiros Editora: S3o Paulo,
2013, p. 996-997.



61

disposi¢ao das maiorias implementar os direitos fundamentais, devendo ser empregados
recursos para tanto, pois a adog¢do de uma classificagdo rigida de direitos econdmicos sociais e
culturais, que os situe, por definicdo, fora do ambito dos tribunais para proteger os direitos dos

grupos mais vulneraveis e desfavorecidos da sociedade.'®

Nesse sentido, KRELL (2002, p. 97 apud NETO e ROSMANINHO, 2013, p. 231)

assevera.

o Judiciario teria o dever constitucional de, se chamado a atuar numa situagao dessas,
determinar a realocagdo de recursos de outras rubricas orgamentarias, relativas a
temas sem relevancia constitucional (por exemplo, propaganda de governo), para
integrar o recurso necessario a promogao de politicas de moradia.'’

Cabe destacar, que em virtude dos recursos escassos, ha que se fazer escolhas, mas nao
se pode escolher algo em sentido contrario ao ja decidido pelo poder constituinte. Como a
moradia adequada ¢ direito fundamental, o que se espera do legislador e do administrador ¢ o
cumprimento da escolha constitucional e ndo a desculpa de que nao foi possivel por falta de

previsdo orcamentaria.'>8

A tematica torna-se mais preocupante quando hd direitos relativos a infincia e

juventude. Nesse sentido, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel leciona:

A discricionariedade do poder publico também estara limitada na formulagdo e na
execugdo das politicas sociais publicas, pois hd determinacdo legal, em se assegurar
primazia para politicas publicas destinadas direta ou indiretamente a populacao
infanto-juvenil. Resta claro o carater preventivo da doutrina da prote¢ao integral em
buscar politicas publicas voltadas para a crianga, para o adolescente e para a familia,
sem as quais o texto legal sera letra morta, nao alcangando efetividade social. Nao
adianta s6 resolvermos os problemas “apagando os incéndios”. A prevencdo através
das politicas publicas ¢é essencial para resguardo dos direitos fundamentais de criangas
¢ jovens.'>’

Acrescente-se, ainda, sob a otica do principio da inafastabilidade do controle

jurisdicional, o qual dispde a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca

15 MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social @ Moradia. 1* ed. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 81

7 NETO, Josué Mastrodi; ROSMANINHO, Mariane D. Santana. O direito fundamental a moradia e a existéncia
efetiva da reserva do possivel. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15¢ Regido, n° 43, 207-235,2013, p.
231. Disponivel
em http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/317. Acesso em 08 fev. 2017.

158 Ibidem, p. 231.

139 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.65, 66.
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a direito, nos leva a concluir que também a discricionariedade administrativa estd sujeita ao

controle jurisdicional.

Nesse sentido, vale destacar a licdo de Eros Graus (1997, p. 312 apud SARLET, 2010,
P. 27) ao sustentar que o Poder Judiciario, em face do dever de respeito e aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais no caso concreto, encontra-se investido do poder-dever de aplicar

imediatamente estas normas, assegurando-lhes sua plena eficacia.'®

No ambito da jurisprudéncia do STF ¢ assente a possibilidade do Poder Judiciario, em
situacdes excepcionais, determinar que a Administragdo Publica adote medidas assecuratorias
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como ¢ o caso do direito a

moradia, sem que isso configure violagdo do principio da separagdo dos poderes.!®!

3.4 Norma de conteudo programatico e art. 5° § 1° da Constituicdo Federal

Outro argumento suscitado para o ndo reconhecimento da moradia como direito
subjetivo publico € a concepgao de que os direitos fundamentais sociais tém natureza de norma
programatica, de eficicia limitada. Além disso, dependente da atuacdo do legislador

infraconstitucional e da realidade econOmica.

Em que pese tal argumento, defende-se que tal grupo de direitos ¢ dotado de alguma
eficdcia, ndo podendo ser considerado como conjunto de meras normas programaticas a orientar

o processo legislativo, pois ¢ dever do Estado garantir a igualdade material entre os cidaddos.'®?

180 GRAU, Eros Roberto, 1997, p. 312 apud SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na
Constituicdo: Algumas Anotagdes a Respeito de seu Contexto, Conteudo e Possivel Eficacia. Revista Eletronica
Sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 20, p. 1-46, dezembro,
janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.27. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-
2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017

161 RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ABRIGOS PARA MORADORES DE RUA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279 DO STF. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. INEXISTENCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. I...) Esta Corte ja firmou
entendimento no sentido de que ndo ofende o principio da separacdo de poderes a determinacdo, pelo Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, de realizagdo de politicas publicas indispensaveis para a garantia de
relevantes direitos constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovido” (RE 634.643-AgR, Relator o
Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 26.6.2012).

12MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social a Moradia. 1* ed. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 80
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Os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, encontram-se, por sua vez, a
servigo da igualdade e da liberdade material, objetivando, em ultima analise, a protecdo da
pessoa contra as necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com

dignidade.'®?

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet assevera:

[...] mesmo os direitos fundamentais a prestagdes sdo inequivocamente auténticos
direitos fundamentais, constituindo (justamente em razao disto) direito imediatamente
aplicavel, nos termos do dispostono art. 5° § 1°, de nossa Constitui¢do. A exemplo
das demais normas constitucionais ¢ independentemente de sua forma de
positivacdo, os direitos fundamentais prestacionais, por menor que seja sua
densidade normativa a o nivel da Constitui¢do, sempre estardo aptos a gerar um
minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptidao, diretamente aplicaveis,
aplicando-se lhes (com muito mais razdo) a regra geral, ja referida, no sentido
de que inexiste norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade. O
quanto de eficacia cada  direito fundamental a prestagdes podera desencadear
dependerd, por outro lado, sempre de sua forma de positivagdo no texto
constitucional e das peculiaridades de seu objeto. Convém salientar, ademais, que
estamos tratando da eficacia como diretamente decorrente da Constitui¢do, € nao
da eficacia de direitos derivados, no sentido de direitos legais, oriundos da
concretizagdo — em nivel infraconstitucional — das normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais.'**

Segundo Maria Helena Diniz (1989, p. 104 apud SARLET, p. 26), de acordo com a
melhor doutrina, inexiste norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade, sendo

possivel falar de uma graduacdo da carga eficacial das normas (de todas) da Constitui¢do. !¢

Ao seu turno, Thais Marcal leciona que ndo mais se sustenta o argumento de que tais
direitos seriam meras metas a orientar o processo legislativo, ou seja, as chamadas normas
programaticas. Acrescente-se que a expressao “‘eficacia gradativa” ndo podera ser utilizada
como alicerce para justificar tal teoria, vez que os comentirios sobre a sua natureza

“aspiracional” ou “programatica” reforcam apenas que os Direitos Econdmicos Sociais e

183SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constitui¢do: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 20, p. 1-46, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.14. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017
164 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional 11* ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 250.
165 DINIZ, Maria Helena. 1989, p. 104 apud SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na
Constituicao: Algumas Anotacdes a Respeito de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia. Revista Eletronica
Sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 20, p. 1-46, dezembro,
janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.26. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-
2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017
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Culturais (DESC) estdo sujeitos a realizagdo progressiva, mas ha uma série de deveres os quais

obrigam imediatamente os Estados.!®®

Entao, a exigibilidade € possivel, vez que a questao da progressividade so diz respeito a
eficacia total (que por sua vez pode vir a se tornar uma utopia, e nunca ser atingida). Assim,
ndo se poderia exigir o maximo que aquele direito ¢ capaz de oferecer e, sim, aquela propor¢ao

adequada ao respeito da dignidade humana. !¢’

Nas palavras de Flavia Piovesan:

Sob a otica normativa internacional, estd definitivamente superada a concepcao de
que os direitos sociais, econdomicos e culturais ndo sdo direitos legais. A idéia da ndo-
acionabilidade dos direitos sociais ¢ meramente ideologica e ndo cientifica. Sdo eles
auténticos e¢ verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis ¢ demandam
séria e responsavel observancia. Por isso, devem ser reivindicados como direitos € ndo
como caridade, generosidade ou compaixo. '8

Assim, a melhor exegese da norma contida no art. 5° § 1°, de nossa Constitui¢do, € a que
parte da premissa que se cuida de norma de natureza principioldgica, que, por esta razdo, pode
ser considerada como uma espécie de mandado de otimizagdo (maximizacdo), isto &, que
estabelece para os 0rgdos estatais a tarefa de reconhecerem, a luz do caso concreto, a maior

eficacia possivel a todas as normas definidoras de direito e garantias fundamentais.'®

3.5 Reserva do possivel

Para Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, a doutrina denominada de reserva do possivel,
indica que, por varios motivos, nem todas as metas governamentais podem ser alcangadas,
principalmente pela costumeira escassez de recursos financeiros. Somente diante dos concretos

elementos a serem sopesados ao momento de cumprir determinados empreendimentos € que o

186 MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social @ Moradia. 1* ed. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 80.
167 Ibidem, p. 81

188 PIOVESAN, Flavia. Dignidade humana e protegdo dos direitos sociais nos planos global, regional e local. In:
MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 400.

189 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental 4 Moradia na Constitui¢do: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Conteudo e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERFE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 20, p. 1-46, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009, 2010, p.27. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em : 20 maio. 2017
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administrador publico podera concluir no sentido da possibilidade de fazé-lo, a luz do que
constitui a reserva administrativa dessa mesma possibilidade. Por logico, ndo se pode obrigar a
Administragdo a fazer o que se revela impossivel. Em cada situacdo, todavia, podera a
Administragdo ser instada a demonstrar tal impossibilidade; se esta inexistir, ndo terd como

invocar em seu favor a reserva do possivel.!”

Ainda que haja previsdo legal estabelecendo a constru¢do de moradias, fato ¢ que o
governo nao dispde de verbas para construir casas para todos. Nao se estd afirmando que o

Estado conceda imoveis para todos de forma indiscriminada.

Na licdo de Walber Moura Agra (2010, p. 516 apud MARCAL, 2011, p. 82, 83) a
finalidade dos direitos sociais ¢ a prote¢do dos hipossuficientes, de maneira a fomentar a
promogao de uma justica equitativa, vez que tais direitos representam a principal ferramenta de
que dispoe o Estado para a realizacao da justica distributiva, em que os entes estatais auxiliam
os cidaddos carentes de recursos minimos para uma subsisténcia ou os que possam cair na
marginalidade social ou os que ndo possam obter por conta propria esses bens ou servigos em

qualidade razoavel.!”!

A objecao que se faz € quanto a postura do Estado de se manter inerte, e alegar de forma
genérica a falta de recursos sem a devida comprovacdo. Nesse caso, deverd o Estado ser
compelido a acolher a pretensdao deduzida em Juizo. Nesse sentido, George Marmelstein Lima

(2005, p. 192 apud NETO e ROSMANINHO, 2013, p. 20) assevera:

No Brasil, qualquer dificuldade, por menor que seja, ¢ utilizada como desculpa para
ndo implementar direitos sociais. Quando ndo é uma desculpa bem banal, como a
alegacdo de que os direitos sociais sdo normas meramente programaticas ou a
alegacdo de que a Administragdo tem plena discricionariedade nessa seara ou uma
suposta ilegitimidade do Ministério Publico ou outra do estilo, parte-se para
construcdes mais elaboradas, como a reserva do possivel, que tem se tornado um
verdadeiro verdadeiro instrumento de neutralizagdo dos direitos socioecondmicos.!”

170 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 31* ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p, 66.

1 MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social @ Moradia. 1* ed. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 83.

72NETO, Josué Mastrodi; ROSMANINHO, Mariane D. Santana. O direito fundamental a moradia e a existéncia
efetiva da reserva do possivel. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n°® 43, 207-235,2013, p.
226. Disponivel
em http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/317. Acesso em 08 fev. 2017.
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Nesse sentido, Sergio Nunes Iglesias de Souza leciona:

Entretanto, ndo se trata de uma atividade que deva ser necessariamente caridosa ou
demagoga, populista ou, ainda, por demais socioldgica, a ponto de colocar a
disposicao favores ou beneficios que, em troca, lesariam a propria coletividade ou os
cofres publicos, porque o Estado ndo tem o dever de dar uma casa gratuitamente para
quem dela necessite, porém, uma vez comprovada sua omissdo ou intervengdo (ato
comissivo) de forma regressiva do direito a moradia, surge a responsabilidade civil
do Estado possibilitando-se a peti¢ao perante o Poder Judicirio e até mesmo perante
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ja que o Brasil, em fins de 1988,
reconheceu a jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
enquanto orgao judicial regional de protecdo desses direitos. Assim, em tese, a
deliberagdo final da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos pode exigir a
reapagdo da violagdo com forca vinculante por intermédio da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.!”

Nao se pretende aqui adentrar no mérito da natureza das normas constitucionais,
partindo da premissa de que direitos individuais e sociais possuem a mesma logica, retdrica e

eficacia em seu contetdo essencial.!”*

Segundo tal posi¢ao, os direitos individuais e os sociais ndo possuem qualquer diferenca
estrutural: ambas as categorias referem-se a direitos igualmente relativos (nao-universais, ndo-
absolutos, nao-definitivos, pois dependentes da estrutura historica e social para sua promogao),
igualmente custosos (ha custos para sua promocdo, tanto de direitos individuais quanto

sociais).!”

173 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito ¢ moradia e de habitagéo: analise comparativa e suas implicagdes
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 3* Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 164

174y, Ricardo Lobo Torres. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009, p. 43., das
relagdes entre direitos fundamentais e direitos sociais formam-se trés principais teses. A primeira tese sustenta que
ha uma simbiose dos direitos fundamentais com os sociais. Ja a segunda corrente, defende que os direitos humanos
seriam indivisiveis, compreendendo tantos os direitos fundamentais quanto os sociais. Por fim, a terceira corrente
alega que a reducdo da jusfundamentalidade dos direitos sociais a0 minimo existencial, permitindo a translagdo da
logica, da retdrica e da eficacia dos direitos fundamentais sociais em seu contetido essencial apenas, v. Carlos
Miguel Herrera. Estado, Constitui¢do e Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direitos Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais e espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 6.:0s direitos fundamentais e sociais tem por base um critério cronoldgico, o qual tem como marco
a constitui¢do da sociedade, vez que uma vez definidos como obrigagdes (prestagdes) ligadas a atribuicdo de bens,
os direitos sociais ndo sdo fundamentais no mesmo sentido que os direitos do homem, ja que estes, por definigdo,
precedem a sociedade, enquanto que os outros sdo obrigagdes que ndo existem até que se tenha constituido a
sociedade.

5 NETO, Josué Mastrodi; ROSMANINHO, Mariane D. Santana. O direito fundamental a moradia e a existéncia
efetiva da reserva do possivel. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n°® 43, 207-235,2013, p.
211. Disponivel
em http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/317. Acesso em 08 fev. 2017.
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Desta feita, segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 877-878 apud MARCAL, 2011, p.
78-79) sem ter por base uma diferenciagdo com base na filosofia/finalidade de cada categoria
de direitos, e sim, os custos dos direitos, conclui-se que os direitos sociais sdo comumente
identificados como aqueles que envolvem prestagdes por parte do Estado, razdo pela qual
demandariam investimento de recursos, nem sempre disponiveis. Esses direitos, também
referidos como prestacionais, se materializam com a entrega de determinadas utilidades
concretas. Entretanto, atualmente, ndo prevalece a ideia de que os direitos individuais se
realizam por mera abstencao do Estado. Inclusive, produziu-se razoavel consenso de que estes

também consomem recursos publicos.!”®

Na mesma linha de raciocinio, Gustavo Amaral (2000, p. 163 apud MARCAL, 2011, p.

79) assevera:

[...] € mais adequado se desconsiderar a disting@o classica entre tais direitos, a priore,
vez que todos os direitos custam dinheiro. Com isso, deve-se combinar o grau de
essencialidade da prestagdo publica, que estd ligado ao minimo existencial, a
dignidade da pessoa humana com o de excepcionalidade da agdo estatal de modo que
quanto mais essencial for a prestagdo, mais excepcional devera ser a razdo para que
ela ndo seja atendida, cifrando-se a justificativa da denegag@o apenas da existéncia
das circunstancias concretas que impedem o atendimento de todos que demandam
prestacdes essenciais € ndo apenas no fato de ser este cunho primordialmente
prestacional, como ¢ o caso dos direitos sociais ou que necessitem de uma abstencao
estatal, caracteristica tipica dos direitos fundamentais.'”’?

Depreende-se das referidas ligdes que tanto os direitos individuais quanto os direitos
sociais demandam despesas. Em decorréncia disso, necessariamente, o Estado vai eleger

aqueles que considera mais importante e que receberdo mais verbas.

Conforme ja visto, tal decisdo cabe tdo somente ao administrador publico, através do
juizo de conveniéncia e oportunidade. No entanto, o que se questiona € a escolha por direitos
menos importantes em detrimentos daqueles que possuem relevancia, ligacdo com valores tao

caros como a dignidade humana.

Verifica-se que a reserva do possivel esta mais ligada a escolha do administrador quanto

a destinagdo das verbas disponiveis, do que a auséncia de recursos propriamente dita.

176 MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social a Moradia. 1* ed. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 78, 79.

177 Tbidem, p. 79.
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A tematica ¢ melhor elucidada por, NETO e ROSMANINHO:

A grande faldcia da reserva do possivel consiste em se afirmar que o orgamento
publico € o limite para cumprimento das demandas sociais. Nao ¢ bem isso. O limite
esta determinado pelas condigdes materiais da sociedade, isto é, pela capacidade
economica de producdo, pela capacidade de riqueza. O or¢amento publico, por outro
lado, refere-se as decisdes politicas quanto ao que fazer com os tributos
arrecadados.'’®

Se areserva do possivel tem natureza econdmica, pois vinculada a escassez de condigdes
materiais para realizagdo de um direito social, a falta de concretizacdo de um direito
fundamental social somente poderia ser escusada em caso de auséncia de condi¢des materiais,
e nao porque se decidiu, politicamente, a revelia da ordem constitucional, que uma ou outra

politica de promogdo de direitos ndo receberia recursos em quantidade adequada.'”

A proposito, a jurisprudéncia vem firmando o entendimento no sentido de que a
Administragdo deve comprovar a auséncia de recursos no caso concreto, justificando a escusa

no cumprimento da obrigacao.

E o0 que se depreende do acordio proferido pelo segundo grupo camaras civeis reunidas
do Tribunal de Justica do Espirito Santo, o qual concedeu a seguranca a parte autora por

entender que:

Alegagoes genéricas de falta de recursos - sem a devida comprovagdo - ndo podem
afastar o dever imposto ao Estado pela CF/88, mormente quando se verifica que o
Ente Publico dispde de grande numerario para as verbas de publicidade, mas, para
suprir outras demandas sociais mais importantes ¢ urgentes, muda o sentido do seu
discurso, afirmando sempre a mais franciscana miserabilidade. A denominada
“reserva do possivel”, como ¢ cedigo, significa que, para além das discussdes juridicas
sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado - e em tlltima analise da sociedade,
ja que ¢ esta que o sustenta - ¢ importante lembrar da existéncia de um limite de

possibilidades materiais para esses direitos. Ressalto, entretanto,
que alegacdes genéricas de falta de recursos - sem a devida comprovagao - ndo podem
afastar 0 dever imposto ao Estado pela CF/88.

Destaco, também, que antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os
direitos fundamentais, precisam ser esgotados em areas ndo prioritarias do ponto de
vista constitucional. Digo isso porque o nosso Estado, na atualidade, vem gastando
quantias bastante expressivas com marketing, sendo exemplo disso propagandas sem

178 NETO, Josué Mastrodi; ROSMANINHO, Mariane D. Santana. O direito fundamental a moradia e a existéncia
efetiva da reserva do possivel. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n°® 43, 207-235,2013, p.
231. Disponivel
em http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/317. Acesso em 08 fev. 2017.

179 Tbidem.
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nenhum contetdo educativo veiculadas nos mais variados meios de comunicagio.
Alguns comereciais, inclusive, foram divulgados de forma tdo maciga na imprensa que
0s seus respectivos jingles ainda permanecem na memoria das pessoas mais atentas.
Para relembrar apenas os refrdoes, quem ndo se lembra do “Posso contar com vocé,
com vocé eu posso contar’? Ou, para falar do mais recente - que reuniu inumeros
artistas capixabas em cendrio de grande beleza paisagistica - “Eu sou do Espirito
Santo/O capixaba ¢é especial/Esse € o lugar que mexe com os coragdes”.
Parece-me claro, portanto, que ndo incidem as limitagcdes orcamentarias arguidas pelo
Recorrente. '8

Em sintese, ¢ assente o entendimento no sentido de que o cumprimento de determinados
direitos estd condicionado a disponibilidade de verbas publicas. No entanto, a caréncia de
recursos nao deve ser usada como argumento genérico para o ndo cumprimento de direitos de

maior relevancia, como ¢ caso da moradia.

3.6 Agao Civil Publica e a legitimidade do Ministério Publico

Nao se questiona mais a validade juridica, vez que resta inequivoca o
reconhecimento da moradia no ordenamento juridico patrio. A questdo que se impde diz
respeito ao efetivo direito a moradia, com condi¢des necessarias para o desenvolvimento da

vida pessoal e familiar de criangas e adolescentes.

BOMANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. INSULINA GLARGINA.
INAPLICABILIDADE DA DENOMINADA RESERVA DO POSSIVEL. FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA QUE DEVE SER PRIORIZADA. SEGURANCA CONCEDIDA. I
Presume-se a hipossuficiéncia da parte que litiga assistida pela Defensoria Publica, até porque esta, por disposi¢ao
legal insculpida no art. 2° da LC 55/94, concentra suas aten¢des nas pessoas com rendimento mensal de até 03
(trés) salarios minimos. II- O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢ao da Republica (art. 196). Traduz, portanto, bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular - ¢ implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. III- Se o quadro clinico
da paciente exige a utilizacdo de insulina glargina para proporcionar-lhe melhor qualidade de vida e retardar os
efeitos nefastos que o descontrole glicémico causa ao organismo, o Estado ¢ obrigado a concentrar os recursos
publicos para atender a cidada, ainda que o referido medicamento (a0 menos a curto prazo) custe um pouco mais
caro do que aquele fornecido habitualmente pela rede publica de saude. IV- E dever do Estado propiciar aos
necessitados ndo qualquer tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento. Precedente do STJ. V- Alegacdes genéricas de falta de recursos - sem a devida
comprovagao - ndo podem afastar o dever imposto ao Estado pela CF/88, mormente quando se verifica que o Ente
Publico dispde de grande numerario para as verbas de publicidade mas, para suprir outras demandas sociais mais
importantes e urgentes, muda o sentido do seu discurso, afirmando sempre a mais fransciscana miserabilidade. VI-
Seguranga concedida. (TJ-ES - MS: 100080030727 ES
100080030727, Relator: CATHARINA MARIA NOVAES BARCELLOS, Data de Julgamento: 08/04/2009,
SEGUNDO GRUPO CAMARAS CIVEIS REUNIDAS, Data de Publicagio: 22/05/2009)
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Com efeito, assegurar ndo quer dizer, necessariamente, efetiva concretizagao. Dai, surge

a necessidade de o titular do direito recorrer ao Judiciario para pleitear o que a lei lhe assegura.

Nesse sentido, com o fito de pleitear a moradia em Juizo, haja vista a tentativa infrutifera
pela via extrajudicial, destaca-se o papel da acgdo civil publica, como via eleita para obtencao

da tutela pretendida.

Na busca pela efetividade de politicas ptblicas no ambito de moradia, e diante da inércia
do Poder Publico, o Parquet com base na sua competéncia para promover o inquérito civil e a
acdo civil publica para a prote¢do dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a

infincia e a adolescéncia, vem pleiteando a implantagdo de uma moradia digna.'®!

Nas palavras de Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel:

O Ministério Publico ndo tem se mantido calado diante das ilegalidades muitas vezes
cometidas pelo administrador publico, buscando a assinatura de Termos de
Ajustamentos de Conduta (TACs), ou ajuizando agdes civis publicas. O Poder
Judiciario, em muitos casos, também tem decidido com firmeza, no sentido de
assegurar a prioridade constitucional.'$?

A guisa de exemplo, temos o julgado proferido pela Sétima Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.!®* No caso, o Ministério Piblico ajuizou agio civil
publica em favor de trés infantes, em razao da situacao de risco vivenciada pelo grupo familiar,

haja vista a auséncia de condi¢gdes minimas de habitacao.

O Municipio de Santo Angelo foi condenado a conceder moradia digna a familia, no
prazo improrrogavel de 45 dias, sob pena de levantamento de valores para a constru¢ao/reforma

da moradia e sequestro de contas publicas.

181 Lei 8.069/90: art. 201.
182 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord). Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 6* ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.63.

18 TJRS, Apelagdo Civel n°® 70060047032, Rel. Des. SERGIO FERNANDO DE VANCONCELOS CHAVES,
7* CCTJ/RS, julgado em 26.11.2014
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Frise-se que a Secretaria Municipal de Habita¢do, em parceria com o Governo Federal
e Estadual possui programas habitacionais que objetivam a constru¢ao de moradias dignas para

familias de baixa renda.

Em sede de apelacdo, o municipio alegou ndo estar se omitindo de suas
responsabilidades quanto as questdes habitacionais. Afirma que o atendimento ao grupo
familiar em tela importaria na quebra de ordem de atendimento, ferindo os principios da

isonomia e da legalidade.

Verifica-se que a alega¢do de violagdo ao principio da isonomia ou burla a fila de espera
para a concessao de moradia ndao prospera uma vez que o direito das criancas e adolescentes ¢
dotado de prioridade absoluta, conferida pelo artigo 227 da Constituicao Federal. E assim

entendeu a Camara:

O direito a moradia digna esta descrito dentre aqueles direitos sociais previstos no
art. 6° da Constituicdo Federal, sendo de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, promover programas de construcao
de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais ¢ de saneamento basico,
consoante estabelecido no art. 23, inciso IX, também da Constitui¢do Federal.
Outrossim, a Constitui¢do Federal ¢ de solar clareza ao estabelecer, no art. 227, que
tanto a familia, como a sociedade, e também o Estado, em todas as suas esferas de
poder, devem assegurar as criangas e aos adolescentes, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
colocando-lhes a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo. A Lei Federal 8.080/1990, em seus artigos 3° e 4°,
igualmente explicita prioridade absoluta e protegdo integral no trato com os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes. No caso em exame, considerando que a
demanda tramita desde novembro de 2012 e que a situacdo é de extrema
vulnerabilidade habitacional do nticleo familiar, ndo ha falar em prorrogagdo do
prazo para o cumprimento da obrigagdo, em atendimento ao principio da dignidade
da pessoa humana previsto na Carta Magna em seu inciso III do art. 1°.

Ocorre que o municipio se manteve inerte hd mais de um ano desde o ajuizamento da
acdo, alegando reestruturacao do banco de materiais da Secretaria Municipal de Habitacdo para

o cumprimento do pleito.

No entanto, o argumento foi rejeitado:

considerando que a demanda tramita desde novembro de 2012 e que a situacdo ¢ de
extrema vulnerabilidade habitacional do nucleo familiar, ndo ha falar em prorrogacao
do prazo para o cumprimento da obrigagdo, em atendimento ao principio da dignidade
da pessoa humana previsto na Carta Magna em seu inciso III do art. 1°.
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Conforme termo de audiéncia juntado a fl. 53, do dia 07/03/2013, constata-se que o
Municipio de Santo Angelo, na pessoa de sua procuradora e do coordenador da
Secretaria Municipal de Habitagdo, comprometeu-se a regularizar um terreno, dizendo
que tal conjuntura viria ocorrer nas “préximas semanas”. Sem embargo, sinalizou que
haveria disposi¢ao por parte da comuna para construir uma casa, com previsao para o
més de julho de 2013.

Depreende-se da leitura do referido acordao que o Judicidrio ndo s6 reconheceu a
moradia como direito fundamental e ligada a dignidade humana, bem como a prioridade

absoluta, haja vista a figura de criancas e adolescentes no polo ativo da demanda.

Contudo, o Judiciario ainda tem se mostrado um tanto timido diante de demandas dessa
natureza, sendo certo que muitos fatores contribuem para isso, dentre eles, a falta de

familiaridade com o tema. E o que se ler:

E inequivoco o despreparo para lidar com a matéria (os cursos juridicos de graduagio
e de pds-graduagdo raramente incluem em seus curriculos uma visdo sistematica da
doutrina de protecdo a infancia e adolescéncia e, quando o incluam, o fazem a guisa
de disciplina opcional). Muitos dos atuais juizes, mormente aqueles que atualmente
integram 6rgdos colegiados, tiveram sua formagao sob a égide do Codigo de Menores,
calcado na doutrina da chamada "situagao irregular”, o qual ndo contemplava em seu
sistema qualquer forma de responsabilizagdo do Estado por eventuais omissdes. Hoje,
quem pode ser declarado em situagéo irregular é o Estado omisso. '

B MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adolescente
e a discricionariedade administrativa. Ministério Publico Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em
https://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id155.htm. Acesso em 01 jun. 2017
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CONCLUSAO

A presente monografia buscou demonstrar a importancia da moradia no
desenvolvimento da personalidade da crianga e do adolescente. Para isso, foi analisado cada
direito da personalidade conexo a moradia, e demonstrou-se como se dé a violagao de cada um

deles em decorréncia da auséncia de moradia ou da moradia em condig¢des precarias.

O tema foi escolhido por sua atualidade e relevancia juridica e social, bem como da
atuacdo na promotoria de justica da infincia e juventude, a qual permitiu a constatacdo na

pratica de tudo o que foi exposto aqui, usando doutrina, legislagdo e jurisprudéncia atinente.

Mais do que demonstrar a importancia da moradia na vida de qualquer ser humano, a
luz da dignidade humana e dos dispositivos legais de ambito nacional e internacional, buscou-
se demonstrar que o tema ¢ de maior relevancia quando o publico alvo ¢ composto por criangas

e adolescentes.

Frise-se que estes estdo na qualidade de sujeito de direitos, ndo mais objetos de
intervengdes do Estado ou de terceiros. Esta ultima concepgao restou superada com o advento

da doutrina da prote¢do integral, consagrada no art. 227 Constituicdo Federal de 1988.

Na mesma esteira, a Lei 8.089/90 vem para sistematizar a doutrina da protecao
integral, dando diretrizes para que a prote¢do seja de fato integral. A tematica ¢ de suma
importancia, porquanto o bem-estar de criangas e adolescentes ¢ de interesse de todos:

familia, comunidade, sociedade ¢ Estado.

Conforme exposto, restou claro as consequéncias da auséncia de moradia na vida de
uma crianga: ameaga constante aos seus direitos mais basicos. Isso, quando ndo lhe ¢ subtraida

a propria vida.

No campo da efetividade, verificou-se os limites e possibilidade da concretizagdo da
moradia, sendo certo que: embora a concessao da moradia dependa da realidade econdmica, ha
o dever legal de observar a preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais
publicas conferida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. Até a discricionariedade do

administrador devera levar em conta a determinagdo legal, em se assegurar primazia para
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politicas publicas destinadas direta ou indiretamente a populagdo infanto-juvenil.

Quando o direito a moradia ¢ pleiteado em Juizo, ¢ recorrente a alegagao de falta de
verba para o cumprimento de obrigagdes dessa natureza. Frise-se que ndo se esta afirmando o
contrario. No entanto, a obje¢do ¢ valida quando tais alegagdes vém desacompanhadas da
devida comprovacao, e na pratica percebe-se que o administrador deu prioridade a questdes de

menor relevancia, como propaganda politica, por exemplo.

Posturas como essas demonstram falta de sensibilidade com o tema infincia e
juventude, quando nos deparamos com alegacdes como violagdo do principio da isonomia ou
burla a fila, quando na verdade se esquecem que a crianga e o adolescente possuem a garantia

constitucional da prioridade absoluta.

Reconhecer a importancia do tema ¢ de suma importancia para que haja uma atuagao
preventiva. Ainda que em determinadas situacdes ndo seja possivel a implementagdo da
moradia de forma imediata pelos diversos motivos ja expostos, faz-se necessario estabelecer

metas a longo prazo, indo na contramao da politica de “apagar incéndios”.
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