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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacdo

A evolugéo da legislacdo urbanistica no Brasil vem enfrentando inimeros desafios criados
pelas novas situagdes sociais, politicas, econdmicas e ambientais decorrentes do crescimento
urbano intensivo. De fato, no decorrer do tempo, os fendbmenos de industrializagéo e
urbanizac&o vém provocando uma grande concentracdo econdmica, determinando, por sua
vez, processos de exclusdo e segregacao socio-espacial de grande parte da populacdo. Nessa
conjuntura, a elaboracdo da legislacdo urbana brasileira tem sido marcado a partir de
interesses compativeis com o fendmeno de acumulagdo de capital sem controle nas cidades,
com graves consequéncias na vida cotidiana daquel as pessoas que tém sido tradiciona mente
excluidas dessa realidade.

Na andlise do processo de urbanizagdo, a doutrina tem citado trés paradigmas para a
orientagdo dos estudos juridicos no Brasil: nocfes diferentes da cidade, do Estado e das
relacbes entre ambos; sendo que tais inclinagbes tém revelado enfoques conflitantes
existentes no pais, ou sgja, a questédo dos direitos de propriedade, do direito administrativo e a
ampla abordagem no campo dos estudos sdcio-juridicos.

Em meados da Ultima década do século passado, gradativamente foi sendo elaborada uma
legislagdo urbanistica no Brasil, isso a partir de Estudos Especializados, Seminarios e da Lei
do Parcelamento do Solo Urbano, entre outros fatos importantes, culminando com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a matéria da Politica Urbana,
estabelecendo um novo paradigma de orientagéo social para o Direito Urbano Brasileiro.
Saliente-se que esta Carta Magna se refere literalmente ao Direito Urbanistico (art. 24, 1), ao
dispor quanto a competéncia paralegislar sobre ele, tendo, inclusive, inserido o Municipio no
ambito

da Federacdo Brasileira, ao lado dos Estados e Distrito Federal (arts. 24, 1 e 88 1°e 29, 30, |,
[l e VIII; e 182 da CF/88). Assim, visando o cumprimento do objetivo primordia do
urbanismo, qual sgja, 0 ordenamento das cidades para propiciar as pessoas suas funcdes
sociais basicas, tais como moradia, transporte, lazer, trabalho etc., 0 Municipio devera
legislar sobre véarios aspectos.

Com a Carta Magna de 1988, o processo de tomada de decisdes sobre questdes urbanas foi
reconhecido como politico, devendo haver toda uma defini¢éo sobre os padrdes e limites de



exploracdo econdmica da propriedade, sendo a populacéo reconhecida como agente politico.
Entdo, foi criado um novo direito social — o direito ao plangamento urbano , devendo a
legislagdo urbanista propor instrumentos eficazes para que as autoridades publicas controlem
adequadamente o0 processo de uso e desenvolvimento do solo, criando direitos, obrigactes e
responsabilidades, tanto para os agentes privados quanto para os publicos; além do mais, esse
plangjamento deverater uma dimensdo sociopolitica, na qual participem diferentes interesses
e grupos sociais.

Na atualidade, a andlise da cidade torna-se cada vez mais complexa pelo fato de outras
tematicas passarem a fazer parte da agenda deste estudo, ou sgja, questbes ambientais,
invasbes de areas protegidas legamente, surgimento de loteamentos clandestinos, a
problematica do destino final dos residuos solidos e a violéncia urbana sdo apenas alguns
aspectos inerentes a discussdo sobre a cidade. Sem duavida, tudo isso faz parte do rol de
desafios gque a cidade, sobretudo a metrépole, tem de enfrentar no mundo contemporaneo.
Ademais, associados a essa pauta de debate, focos antes poucos explorados se insinuam por
meio das atuais caracteristicas do processo de modernizagdo — vias de circulacdo, arquitetura
de edificios, meios de comunicacdo, déficit de moradia, localizacdo dos conjuntos
habitacionais,

etc.

O Grupo de trabalho "Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade I" é composto por trés

capitulos, abaixo dispostos, reunindo os titulos dos artigos diretamente relacionados pela
pertinéncia temética abordada, tendo sido elaborados em conformidade com as orientacGes
estabelecidas no XXV Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), realizado entre os dia 06 e 09 de julho de 2016 em

BrasiliaaDF, em parceria com o Curso de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito, da

Universidade de Brasilia-UnB, com o tema "Direito e Desigualdades. diagndsticos e

perspectivas paraum Brasil justo”. No texto seguinte, seréo descritos integralmente os artigos
gue foram devidamente apresentados pel 0s seus autores.

Coordenadores do GT
Prof°. Dro. Marconi do O Cat&o - Universidade Estadual da Paraiba - UEPB
Profa Dr2 Ludmila Albuquerque Douettes Araljo - Universidade Estadual da Paraiba- UEPB

Prof°. Dr°. Edson Ricardo Saleme - Universidade Cat6lica de Santos - UNISANTOS
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O DIREITO AO TRANSPORTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL
THE RIGTH TO TRANSPORT ASA FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHT

Roberto Berttoni Cidade 1
Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior 2

Resumo

Promulgada a Emenda Constitucional n° 90 integrou-se o direito ao transporte no rol dos
direitos constitucionais sociais fundantes. O presente artigo, via pesquisa bibliografica, busca
identificar as caracteristicas dessa fundamentalidade, contextualizaco histérica de

contemporaneidade, os efeitos juridicos na tentativa de resposta a possivel situacdo de
aplicabilidade direta. Pretende-se focar os primordiais pontos da temética utilizando o
método hipotético-dedutivo mediante andlise interdisciplinar entre o Direito Constitucional,
Direito Administrativo e a Filosofia do Direito, na construgdo do saber juridico. Justifica-se a
pesquisa para possibilitar reflexdes do novo direito, direcionado ao desenvolvimento, sem a
pretensdo de esgotamento da matéria.

Palavras-chave: 1. direito constitucional, 2. direitos sociais, 3. neoconstitucionalismo, 4.
direito ao transporte

Abstract/Resumen/Résumé

Enacted Constitutional Amendment No. 90 incorporated the right to transport on the list of
founding socia constitutional rights. This article, vialiterature research, seeks to identify the
characteristics of fundamentality, historical context of contemporaneity, legal effects in an
attempt to answer the possible situation of direct applicability. It’'s intended to focus on the
overarching theme of points using the hypothetical-deductive method through
interdisciplinary analysis of the Constitutional Law, Administrative Law and Philosophy of
Law, in construction of legal knowledge. It is appropriate to search for possible reflections of
the new law, directed to devel opment without depletion of claim of matter.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: 1. constitutional law, 2. social rights, 3.
neoconstitutionalism, 4. right to transport

1 Mestrando em Direito pelo Centro Universitario Euripides de Marilia, UNIVEM (ingresso 2014). Membro do
Grupo DIFUSO — Direitos Fundamentais Sociais.

2 Vice-coordenador do Programa de Mestrado UNIVEM (2013), P6s Doutorando pela Universidade de
Coimbra (2015), Lider do Grupo de Pesquisa CNPQ “Direitos Fundamentais Sociais (DiFuSo)”.
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INTRODUCAO: as primeiras palavras

A aprovacdo e promulgacdo da Emenda Constitucional n° 90 positivou
expressamente no artigo 6° da Constituicdo Federal o direito ao “transporte” na categoria de
direito social, ao lado e no mesmo dispositivo constitucional dos direitos a educacéo, a saude,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados (escolhas do legislador originario), a alimentacdo, a moradia,
estes acrescidos pelo poder reformador de 2000 e 2010, respectivamente.

Embora seja mais uma conquista no mundo juridico, certo que a inclusdo do direito
ao transporte no rol dos direitos sociais fundantes, traz questionamentos sobre a aplicabilidade
dado o seu carater aberto; e a sociedade, por meio de seus intérpretes, deve ser chamada a
modular o instituto e estabelecer os limites® ou ampliar o seu &mbito normativo, ainda que
indiretamente, para aplicabilidade e realizacéo.

Sem a pretensdo de esgotamento da matéria, discorre-se sobre dos elementos
fundantes do aparente “novo” direito, o impacto dessa constitucionalizagdo no sistema
juridico vigente, eventuais possibilidades de aplicacdo imediata e impedimentos modais.

Assim, a presente pesquisa € pautada no método de investigacdo dedutivo, cujos
procedimentos técnicos adotados foi bibliografico e jurisprudencial, como livros, doutrina,
leis e julgados. Com efeito, parte-se de um estudo bibliografico e juridico, para posterior
abordagem do atual contexto legislativo brasileiro mediante a ado¢do de um ponto de partida

constitucional de uma reforma constitucional e seus efeitos.

1 O DILEMA: FUNDAMENTABILIDADE DO TRANSPORTE COMO DIREITO
MEIO OU DIREITO FIM

Sem a necessidade de extensa explanacdo para a contextualizacdo de
contemporaneidade, destaca-se que a hermenéutica hodierna contempla teorias, dentre elas a
teoria nominada neopositivista por uns, e pos-positivista por outros, sendo aquela que possuli
0 elemento central a reaproximacdo da ética ao direito, no escopo de garantir a maxima
efetividade normativa aos institutos voltados a garantia e acesso da dignidade da pessoa
humana (BARROSO, 2005, p. 15).

1 Opta-se pelo termo “limite”, pois, considera os aspectos positivo e negativo da norma vinculante; sendo que o
primeiro esta ligado aquilo que pode ser razoavelmente exigido ao Estado (Minimo Existencial) até o limiar de
suas reservas financeiras (Reserva do Possivel) como limite subjetivo privado, ndo obstando, porém, sua maior
densificagdo voluntaria, o que ¢ desejavel; ja quanto o segundo aspecto, a fim de garantir a dignidade humana, se
trata daquilo que o Estado pode razoavelmente exigir do particular, pautado na esséncia limitativa
constitucionalista.
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Juridicamente, esse fenbmeno ideoldgico se caracteriza pela “absor¢do de valores
morais e politicos, fendbmeno designado como materializacdo da Constituicdo, sobretudo em
um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis” insertos no texto Constitucional
(MENDES, 2014. p. 62). Ainda, esse movimento doutrinario jurisprudencial é pautado no
reconhecimento da for¢a normativa da Constituigcdo, a expanséo da jurisdi¢do constitucional e
no desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional (BARROSO,
2005, p. 6), cujos aspectos serdo tratados brevemente conjuntamente ao objeto principal do
estudo, sob pena de perda de objetividade.

Desta feita, a constatacdo da fundamentalidade do direito em comento orienta-se
pelos ensinamentos de Robert Alexy, forte em Joaquim José Gomes Canotilho (1993, p.498) e
Ingo Wolfgan Sarlet (2008-a. p. 25), este Gltimo inspirado nos anteriores e dirige o raciocinio
no sentido de que os institutos juridicos voltados a protecdo especial da dignidade da pessoa
humana, notadamente naquilo que atualmente se intitula “minimo existencial”, deve servir de
elemento norteador das politicas nacionais, com aspiracdo no constitucionalismo classico,
objetivando os limites e parametros dos atos estatais em todas suas instancias.

O objeto dessa protecdo € a propria dignidade, cujo marco histérico foi a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, hoje compreendido como principio juridico (Artigo
1°, 111, Constituicdo Federal) e, nas palavras de Ingo Wolfgan Sarlet (2008b, p. 7), pode ser

entendido como:

[...] 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, neste 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
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Denota-se, assim, o principio da dignidade da pessoa humana ser o ndcleo das

atividades politicas estatais. Sobre isso Carmen Lucia Antunes Rocha (1999, p. 7) afirma:

Esse principio vincula e obriga todas as acdes e politicas publicas, pois o
Estado é tido como meio fundado no fim que é o homem, ao qual se ha de
respeitar em sua dignidade fundante do sistema constituido
(constitucionalizado). E esse acatamento pleno ao principio que torna
legitimas as condutas estatais, as suas agdes e as suas opcoes.

A nocdo de dignidade tem base no principio da igualdade, cujo objeto, consoante 0s

ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 18), presta-se:
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[...] a impossibilidade de desequiparacbes fortuitas e injustificadas. Para
atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, 0 sistema normativo
concebeu férmula habil e interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto
gue, exigindo igualdade, assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e
atos concretos colha a todos sem especificacbes arbitrarias, assim
proveitosas que detrimentos as para os atingidos.

Ao considerar o exercicio da cidadania, que tem como pressuposto a vida digna,
pode e deve ser amparado por instrumentos juridicos que, por sua natureza, buscam minorar
as desigualdades e caréncias sociais por serem instrumentos transformadores da realidade,
pela sua forca normativa, o leva o signo de direitos fundamentais no sistema juridico.

Em corroboragcdo ao reconhecimento do direito ao transporte como um direito
fundamental, forte em Daniel Sarmento (2010. p. 54) que considera “a principal finalidade
dos direitos fundamentais é conferir aos individuos uma posic¢éo juridica de direito subjetivo,
em sua maioria de natureza material, mas as vezes de natureza processual e,
consequentemente, limitar a liberdade de atuagdo dos 6rgdos do Estado™.

Com efeito, relembram Joaquim José Gomes Canotilho (1993, p. 498) que “a
positivacdo juridico-constitucional ndo «dissolve» nem «consome» quer o momento de
«jusnaturalizacdo» quer as raizes fundamentantes dos direitos fundamentais (dignidade
humana, fraternidade, igualdade, liberdade)”, mantém-se, portanto, as caracteristicas de
elemento legitimativo-fundamentante da propria ordem juridico-constitucional.

O mesmo autor identifica, pois, tais normas como possuidoras de Fundamentalidade
formal e material (CANOTILHO, 1993, p. 499). No primeiro caso, encontra-se em destaque a
hierarquia na ordem juridica, maior dificuldade no procedimento de sua revisdo, é
vinculatério e imediato ao Estado. No segundo, é constitutivo das estruturas Estatais de
carater aberto, propiciando a densificacdo e reconhecimento de novas expressdes de tais
direitos.

Todas estas caracteristicas estdo contidas no presente caso. Na visdo material, o
direito ao transporte se trata de direito que garante acesso aos demais direitos sociais (logo,
direito meio) e se presta a assegurar o status juridico material do cidaddo, tornando acertada a
insercéo no rol do artigo 6° da Constituicio Federal, até por ser considerado? como clausula

pétrea em extensé@o do disposto no 84° do artigo 60, do mesmo dispositivo legal.

2 Embora ndo seja expressamente reconhecido a condig¢@o de clausula pétrea, autores como Ingo Wolfgan Sarlet,
Daniel Sarmento, Luis Roberto Barroso, entre outros, atribuem aos direitos sociais o mesmo carater de
fundamentalidade, doutrina qual compactuam-se. Sobre o tema: “a moderna doutrina constitucional, sem
desprezar o aspecto didatico da classificagdo tradicional em gera¢des ou dimensdes de direitos, procura justificar
a exigibilidade de determinadas prestagdes e a intangibilidade de direitos pelo poder reformador na sua
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2 BREVES ASPECTOS HISTORICOS DA MOBILIDADE URBANA

O objeto central do direito ao transporte esta ligado a mobilidade urbana, tanto que,
durante a tramitacdo do projeto da EC 90, por algumas vezes houve a sugestdo de que o
“direito social ao transporte” tivesse esse nome. Para melhor compreensdo da expresséo,
Valter Fanini (2011, p. 10) a conceitua:

A mobilidade urbana é um atributo associado as pessoas e atores econdémicos
no meio urbano que, de diferentes formas, buscam atender e suprir suas
necessidades de deslocamento para a realizacdo das atividades cotidianas
como: trabalho, educacéo, satde, lazer, cultura etc. Para cumprir tal objetivo,
os individuos podem empregar o seu esforco direto (deslocamento a pé),
recorrer a meios de transporte ndo motorizados (bicicletas, carrogas, cavalos)
ou motorizados (coletivos e individuais).

O que se compatibiliza com o disposto no inciso Il, do artigo 4°, da Lei 12.587/12

(Plano Nacional de Mobilidade Urbana):

Art. 4° Para os fins desta Lei, considera-se: [...]
Il - mobilidade urbana: condigdo em que se realizam os deslocamentos de
pessoas e cargas no espaco urbano;

Nota-se, portanto, o direito ao transporte visa garantir o acesso a todos 0s espagos e
equipamentos das cidades, por meio da infraestrutura e modalidades, para que o cidaddo
usufrua das suas funcgdes urbanas. Isto porque, nas licdes de Andreas J. Krell (2002. p. 19)
“QOs direitos Fundamentais sociais nio sio direitos contra o Estado, mas sim direitos através
do Estado, exigindo do poder publico certas prestagdes materiais”. Em outros termos, “tal
como observado por Krebs, ndo se cuida apenas de ter liberdade em relacdo ao Estado
(Freiheit vom...), mas de desfrutar essa liberdade mediante atuacdo do Estado (Freiheit
durch...)” (MENDES, 1999. p.2).

Nessa linha o instituto direciona positivamente o Estado para agir na elaboracdo de
um Sistema de Circulacdo e Transportes, com articulacdo intra e interurbana, para que o
deslocamento se dé em tempo considerado ideal, razoavel, de modo confortavel e seguro.

Deve-se frisar que depois da Revolugéo Industrial houve um fenémeno mundial de
inchaco dos meios urbanos, quando as cidades ndo estavam preparadas para receber esse
volume de pessoas, 0 que ocasionou zonas de conflitos viarios impeditivos a plenitude do

gozo dos bens da vida suscitados.

essencialidade para assegurar uma vida digna. Com base em tal premissa, ndo sdo apenas os direitos individuais
que constituem clausulas pétreas, mas também as demais categorias de direitos constitucionais, na medida em
que sejam dotados de fundamentalidade material” (BARROSO, 2005, p. 179).
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Neste sentido, um dos primeiros documentos urbanistico que diagnosticou estes
conflitos foi a Carta de Atenas, de 19332, que identificou, entre os mais diversos problemas de
circulacdo europeia, a inadequacdo e auséncia de padronizacdo do tamanho das vias a

existéncia de muralhas antigas que outrora protegiam as cidades, e ja expunha:

O problema é criado pela impossibilidade de conciliar as velocidades
naturais, do pedestre ou do cavalo, com as velocidades mecanicas dos
automoéveis, bondes, caminhdes ou Onibus. Sua mistura é fone de mil
conflitos. O pedestre circula em rua insegura perpétua, enquanto os veiculos
mecanicos, obrigados a frear com frequéncia, ficam paralisados, 0 que ndo
o0s impede de serem um perigo permanente de morte.

Em suma, as vias/ruas antigas, como se mostra, ndo foram planejadas para receber o
volume trafego, nem tampouco o tipo de ja veiculo utilizado a época, quanto muito os atuais,
0 que acabou por gerar riscos aos usuarios e dificuldades de mobilidade urbana, ocasionando
obstaculos para o acesso de direitos, tal como o trabalho. Voltada para a observacdo de
necessidade de planejamento urbanistico, 0 mesmo instrumento, rezava que “a circulagédo
tornou-se (...) funcdo primordial da vida urbana”, o que ndo difere da atualidade pela
auséncia de planejamento/investimento adequados das vias.

Continuando, o fendbmeno do éxodo rural e migracdo aos centros urbanos ocorreu de
forma analoga em territorio nacional na segunda metade do século XX, deixando o pais de ser
predominantemente rural para majoritariamente urbano. De acordo Valter Fanini (2011, p.10)

esta transformacao se deu segundo:

[...] um modelo de desenvolvimento urbano excludente e altamente
concentrador nos aspectos econdmicos, territoriais e demograficos — cerca de
60% da populacdo urbana brasileira vive hoje em 224 municipios com mais
de 100 mil habitantes, dos quais 94 pertencem a aglomerados urbanos e
regibes metropolitanas com mais de um milhdo de habitantes —, privando as
faixas de menor renda das condicOes basicas de inser¢do efetiva a cidade e
ao meio urbano.

Do diagnostico supra se extrai algumas observag6es que ddo a tonica do fomento a
positivacdo do direito ao transporte, posto que o “desenvolvimento” excludente da sociedade

moderna necessita de medidas efetivas a fim de viabilizar que aquele cidad&o que se encontre

3 Carta de Atenas de novembro de 1933 - Assembleia do CIAM - Congresso Internacional de Arquitetura
Moderna — 1933. Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2
&cad=rja&uact=8&sqi=2&ved=0CCEQFjABahUKEwjUndDOIi73IAhXJIpAKHSNY B6w&url=http%3A%2F%
2Fportal.iphan.gov.br%2Fuploads%2Fckfinder%2Farquivos%2FCarta%2520de%2520Atenas%25201933.pdf&
usg=AFQjCNFq9c68dBDHBSsPN-IKHrp893BSuBA&sig2=P076 CEHJeyHkbrh98NSMLQ&bvm=bv.10481942
0,d.Y21>. Acesso em 12 out. 2015.
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em logradouros mais distantes tenham a possibilidade de acesso a todos os equipamentos e
Servigos urbanos.
No Brasil, apenas em 2001, por meio do Estatuto das Cidades (Lei n. 10.257/01) que
se permitiu maior amplitude de participacdo popular nas politicas publicas urbanas.
Conjuntamente a isso, a politica econdmica nacional fomentou da industria
automotiva sem, paralelamente, elaborar um sistema de transporte coletivo compativel; €, o
aumento indiscriminado da frota veicular privada provocou o0 surgimento de

congestionamentos infindaveis. A esse respeito:

Nos anos 1960, quando comec¢ou a industria automobilistica no Brasil,
produzia-se 1.200 automoéveis e 2.200 6nibus por ano. Em 2011, a inddstria
automobilistica ja produzia por ano 3,5 milhdes de automoveis e 40 mil
Onibus. Desses 40 mil, apenas 20 mil ficam no Brasil, porque 20 mil sdo
exportados. Da industria automobilistica, certamente esses 3,5 milhGes de
carros permanecem aqui, mesmo porque ha aqueles que sdo importados. O
gue aconteceu com a mobilidade urbana no Brasil nesse periodo? Nos anos
1960, 15% da populagéo se deslocava pelo transporte individual, enquanto
85% se deslocava pelo transporte publico. Agora em 2010, 50% estdo no
transporte publico e 50% se deslocam pelo transporte individual. A
permanecer essa tendéncia, em 2030 acho que as cidades estardo paradas
com essa curva, produzindo 65% dos deslocamentos em transporte
individual e 35% no transporte publico (CUNHA FILHO, 2013, [s.p.]).

Outros dados relevantes quanto a auséncia de investimentos e planejamentos na area
de transporte urbano sdo aqueles obtidos junto ao Perfil dos Municipios Brasileiros 20124, que
denota a relevancia da discussdo sobre o tema e necessidade de criagdo de instrumentos
juridicos sanar as mazelas do Estado com a positivacdo do direito ao transporte.

Dos 5565 municipios brasileiros, 74,26% contam com estrutura na é&rea de
transporte, por caracterizacdo do 6rgao gestor (secretarias e afins), no entanto, apenas 3,77%
do total contam com Plano Municipal de Transporte (compreendido como medidas de
participacdo da sociedade civil na elaboracdo do plano; priorizar o transporte coletivo e as
areas destinadas aos pedestres; apontar diretrizes que fortalecam a gestdo do transporte
coletivo; auxiliar ou contribuir para o estabelecimento da politica tarifaria; estabelecer
politicas integradas intermunicipais e outras).

Outrossim, dos municipios que contam com servicos de transporte®, tdo somente 19

deles (0,34%) possuem o servicos de metrd, 139 (2,49%) o servicos de trem, e 641 (11,51%)

4 Disponivel em:< http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/perfilmunic/2012/defaulttabzip xls.shtm>
Acesso em 09 out. 2015.
5 Dados atualizados em 06/08/2013.
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0 servigo de barco, voltando ao ponto de que a imensa maioria da infraestrutura e politica
publica de transporte se da pela malha viéria terrestres.

Nesse panorama, em que pese 4.645 (83,46%) tenham o servico de téxi, 3.079
(55,32%) o servico de moto-taxi e 3.767 (67,69%) o servico de van, o atendimento
majoritario da populacdo em transporte coletivo, dentro da politica atual, deveria ser
priorizado por meio de Onibus. Porém, apenas 2.114 (37,98%) municipios oferecem o0s
servigos de 6nibus intramunicipal, e 4775 (85,08%) servicos de dnibus intermunicipal.

Ressalta, ainda, que a realidade dos servicos de transporte de dnibus intramunicipal,
quando prestados, em boa parte das cidades, configuram-se aquém do desejado.

Por amostragem, afigura-se a pesquisa do IDEC (Instituto de Defesa do Consumidor)
realizada nas regiGes metropolitanas de Sado Paulo e Belo Horizonte no ano de 2013,
apresentaram diversos vicios, sendo 0s mais comuns: a distancia até os pontos de énibus,
demora nas linhas, atraso constante, superlotacdo e deficiéncia do atendimento junto ao
Servico de Atendimento ao Consumidor - SAC.

Além de todos esses empecilhos, deve se dar relevo a questdo da politica tarifaria.
Esta em 2013 foi o estopim para diversas manifestacdes populares, em especial pelo
movimento “tarifa zero”, questionando o valor cobrado pelo servico de ma qualidade, até
porque “[...] temos 37 milhdes de brasileiros excluidos do transporte, porque nao podem pagar
0 preco da passagem, [...]” (CUNHA FILHO, 2013, [s.p.]), fato este muito comentado nas
comissdes onde tramitou da Emenda Constitucional n° 90 do transporte.

Ao analisar este conjunto de dados conclui-se que ha evidéncia de caréncia no
servico de transporte coletivo, e que a atual politica publica viaria, na maioria dos municipios,
embora possuam formalmente 6rgdo gestor local, ndo oferecem o servico de Onibus
intramunicipal, mantendo o fomento do transporte individual (carro/moto), perpetuando a
deficiéncia no acesso aos direitos sociais anteriormente positivados.

Ademais, diante das crises econdmicas globais, a escassez de recursos ambientais e a
producdo de poluicdo, falar-se hoje em mobilidade urbana ndo faz sentido algum se deixar de
considerar o seu aspecto sustentavel, consoante previsto no artigo 5°, Il da Lei 12.587/12
(Plano Nacional de Mobilidade Urbana), problema que deve ser encarado de forma

multidisciplinar. Com efeito:

A Mobilidade Urbana Sustentavel pode ser definida como o resultado de um
conjunto de politicas de transporte e circulagdo que visa proporcionar o
acesso amplo e democréatico ao espaco urbano, através da priorizacdo dos
modos ndo motorizados e coletivos de transporte, de forma efetiva, que ndo
gere segregacOes espaciais, socialmente inclusiva e ecologicamente
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sustentavel. Ou seja: baseado nas pessoas e ndo nos veiculos (FANINI,
2011, p. 10).

Enfim, os elementos acima se prestam a demonstrar a preméncia da necessidade de
discussdo das politicas publicas de transporte, com o fomento da participacdo de gestdo
popular, notadamente no que concerne ao transporte coletivo, que, em face da positivacdo
desse direito surge a condicdo de, a0 menos em tese, pensar na judiciliazacdo em caso de
omissdo estatal em atender aos anseios sociais.

Gregorio Peces-Barba Martinez (2009, p. 26) forte em Brestain:

La socialdemocracia no puede ansiar ni confiar em el cercano derumbe del
sistema econémico existente si lo piensa como el produto de uma espantosa
gran crisis comercial. Lo que ella debe hacer, y ésta es uma buena tarea a
largo plazo, es organizar politicamente a la classe obrera y formala para la
democracia y a lucha em el Estado por todas las reformas conducentes a
elevar a la classe obrera y a transformar al Estado em el sentido de la
democracia.
Denota-se, que 0 contexto histdrico apresentado pelo autor, teve como foco a luta pela
democracia do Estado para elevar a classe obreira. Em paralelo, neste trabalho, busca-se
demonstrar que o direito ao transporte, agora constitucionalizado, visa eminentemente

transformar o Estado na busca de sua efetivacao desse direito e a plena democracia.

3 DAS COMPETENCIAS E LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL SOBRE AS
MATERIAS DE TRANSPORTE

Identificadas as caracteristicas de fundamentalidade e realizada a contextualizacéo
contemporanea do direito ao transporte, passa a relacionar as competéncias e 0s instrumentos
legais constitucionais e infraconstitucionais que, embora anteriores a Emenda Constitucional
n° 90 do transporte, materializam substantivamente o referido direito fundamental.

Esta previsto no Titulo VII, Capitulo Il, artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal
dispositivo que regulamenta a politica urbana nacional, com o objetivo de “ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir 0 bem-estar de seus habitantes”,
incluindo o significado de garantir circulacdo de pessoas de maneira adequada.

Assim, o texto constitucional, nos termos do artigo 21, XII, “c” a “f’, XX e XXI,

atribui a Unido as seguintes competéncias:

Art. 22. Compete a Unido: [...]
X1l - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissao: [...]
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C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuéria;

d) os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério;
e) os servigos de transporte rodoviério interestadual e internacional de
passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; [...]

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacéo,
saneamento basico e transportes urbanos; [...]

XXI - estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional de viagao;

Por sua vez, o artigo 30 estabelece que compete aos municipios: V - organizar e
prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; e, em caréater
residual, o artigo 25, §1° do mesmo diploma legal estende a competéncia ao Distrito Federal,
remanescendo a este e aos Estados a capacidade de legislar no que néo Ihe for vedado.

Para orientar a execucdo dessa exploracdo, foi promulgada pela Unido a Lei n°
12.587/12, que cria a Politica Nacional de Mobilidade Urbana, como forma de regulamentar o
inciso XX, do artigo 22 e artigo 182 da Constituicdo Federal, além de atender ao previsto no
inciso VII, do art. 2° e no 8 2° do art. 40 da Lei no 10.257/2001 (Estatuto da Cidade),

constituindo principios norteadores do direito ao transporte:

Art. 5° A Politica Nacional de Mobilidade Urbana est4d fundamentada nos
seguintes principios:

| - acessibilidade universal;

Il - desenvolvimento sustentavel das cidades, nas dimensoes
socioecondmicas e ambientais;

I11 - equidade no acesso dos cidaddos ao transporte publico coletivo;

IV - eficiéncia, eficacia e efetividade na prestacdo dos servicos de transporte
urbano;

V - gestdo democrética e controle social do planejamento e avaliacdo da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana;

VI - seguranca nos deslocamentos das pessoas;

VIl - justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do uso dos
diferentes modos e servicos;

VI1II - equidade no uso do espaco publico de circulacdo, vias e logradouros; e
IX - eficiéncia, eficicia e efetividade na circulagdo urbana.

As diretrizes, por sua vez, estdo estabelecidas no mesmo dispositivo legal:

Art. 6° A Politica Nacional de Mobilidade Urbana é orientada pelas
seguintes diretrizes:

| - integragdo com a politica de desenvolvimento urbano e respectivas
politicas setoriais de habitacdo, saneamento basico, planejamento e gestéo do
uso do solo no @mbito dos entes federativos;

Il - prioridade dos modos de transportes ndo motorizados sobre os
motorizados e dos servigos de transporte pablico coletivo sobre o transporte
individual motorizado;
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I11 - integracdo entre 0os modos e servicos de transporte urbano;

IV - mitigacdo dos custos ambientais, sociais e econdmicos dos
deslocamentos de pessoas e cargas na cidade;

V - incentivo ao desenvolvimento cientifico-tecnoldgico e ao uso de energias
renovaveis e menos poluentes;

VI - priorizacdo de projetos de transporte publico coletivo estruturadores do
territério e indutores do desenvolvimento urbano integrado; e

VII - integragdo entre as cidades gémeas localizadas na faixa de fronteira
com outros paises sobre a linha diviséria internacional.

Além dos principios e diretrizes, o estatuto da cidade traz em seu conteldo 0s

objetivos e metas a seguir:

Art. 7° A Politica Nacional de Mobilidade Urbana possui os seguintes
objetivos:

| - reduzir as desigualdades e promover a incluséo social;

Il - promover 0 acesso aos servigos basicos e equipamentos sociais;

111 - proporcionar melhoria nas condig¢fes urbanas da populacdo no que se
refere & acessibilidade e a mobilidade;

IV - promover o desenvolvimento sustentavel com a mitigacdo dos custos
ambientais e socioeconémicos dos deslocamentos de pessoas e cargas nas
cidades; e

V - consolidar a gestdo democratica como instrumento e garantia da
construgdo continua do aprimoramento da mobilidade urbana.

Da leitura dos dispositivos poder-se-ia perguntar a finalidade do reconhecimento do
direito ao transporte como direito fundamental positivado, vez que a sua “regulamentagdo” ¢
anterior e ja abarca praticamente todo seu ambito normativo. A resposta esta ligada aos
limites da ideologia-juridica de atuacdo estatal, ou seja, na legitimidade.

Neste ponto, irretocavel as proposi¢cdes de Joaquim José Gomes Canotilho (1999, p.
141), que leciona: “A legitimidade é a legalidade acrescida de sua valoragio. E o critério que
se busca menos para compreender e aplicar do que para aceitar ou negar a adequacdo do
poder as situacdes da vida social que ele é chamado a disciplinar”.

Isto é, a positivacdo do direito ao transporte em norma fundamental constitucional,
atribui ao Estado a vinculacdo de seus atos a verificacdo dessa legitimidade, tanto na
expressao positiva, quanto na expressao negativa, propiciando a eventualidade de reclamacéo
subjetiva em caso de sua inobservancia, pois, “normas juridicas e, ipso fato, normas
constitucionais contém comandos, mandamentos, ordens, dotados de forca juridica, e nédo
apenas moral” (BARROSO, 2009. p. 218).

Quanto a expressdo do direito ao transporte, no que se refere a sua regulagéo
infraconstitucional anterior, destaca o Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/2003, prevé em seu

artigo 39 a gratuidade de transporte coletivo local. Em seu artigo 40, regulamentado pelo
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Decreto n. 5.934/2006, a gratuidade de duas vagas em transporte coletivo interestadual, ou
desconto de no minimo 50% em caso de excesso, para idosos de baixa renda; e em seu artigo
41 ha expressa disposicdo da reserva de vagas de estacionamento, além da prioridade de
embarque e desembarque no transporte coletivo dispostas no artigo 42.

A Lei do Passe Livre, n® 8.899/1994, regulamentada pelo Decreto n° 3.691/2000,
concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia no sistema de transporte coletivo
interestadual. Por sua vez, o recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015,
em seu artigo 46 e seguintes regula o direito a mobilidade com adequacdes do sistema e frota
viarias; e no artigo 53 e seguintes trata da acessibilidade, com o escopo de equalizar as
oportunidades aqueles ndo portadores de limitacdes.

Nos casos acima, acrescido da situacdo de gestantes, lactante e pessoas
acompanhadas de crianca pequena ou de colo, a Lei n. 10.048/2000, prioriza o atendimento.

Para os estudantes, o artigo 208, VII, da Constituicdo Federal, garante o amplo
acesso a educacao, o que inclui o servigo de transporte gratuito. Com isso a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo (Lei 9394/96), com dispositivos acrescidos pela Lei 10.709/03, fixa a

obrigacao para:

Art. 10. Os Estados incumbir-se-do de: (...)

VII - assumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual. (Incluido pela
Lei n® 10.709, de 31.7.2003)

Art. 11. Os Municipios incumbir-se-ao de: (...)

VI - assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal. (Incluido
pela Lei n° 10.709, de 31.7.2003)

Com relacdo ao jovem, aplica-se também o Estatuto da Juventude (Lei n.
12.852/2013), que em seu artigo 32, regulamentado pelo Decreto n. 8.537/2015, concede a
gratuidade de duas vagas em transporte coletivo interestadual, ou desconto de no minimo 50%
em caso de excesso, para aqueles de baixa renda.

Ainda, o paciente que se encontra em Tratamento fora do domicilio®, com amparo
nos artigos 197 e 198 da Constituicdo Federal; Lei Organica da Saude n° 8.080/1990,
disciplinada pela Portaria Federal n°® 055/1999 da Secretaria de Assisténcia a Saude/Ministério

da Salde, tera suas despesas custeadas pelo Sistema Unico de Sadde.

6 O Tratamento fora do domicilio versa sobre direito a paciente do SUS quanto ja esgotados 0s meios de
tratamento em seu municipio; destinado exclusivamente ao paciente atendido na rede plblica, ambulatorial e
hospitalar, conveniada ou contratada; com possibilidade de agendamento em unidade de referéncia; inclusive via
transporte aéreo, se necessario; pode incluir, se for o caso, as despesas de acompanhante; os critérios de afericdo
da necessidade sdo regulamentado pelo Ministério da Saude; e, em casos de comprovada urgéncia, enao tenha
tempo habil para o processamento, podera ser reembolsado, se o paciente possua o processo de TFD autorizado
previamente.
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Além disso, h& regulamentagdes regionais/locais que garantem aos estudantes o
direito de pagarem meia passagem consoante as competéncias dos artigos 30, V, e 25, §1°, da
Constituicdo Federal. Neste sentido, encontra-se em tramite o Projeto de Lei 1130/2011, de
autoria de Damido Feliciano da Silva - PDT/PB, junto ao congresso para a concessao de meia
passagem para estudantes no sistema de transporte coletivo interestadual em dmbito nacional.

Por fim, o trabalhador estd afeto a Lei n° 7.418/1985, garantindo o direito de
percepcdo do Vale-Transporte para ter acessibilidade ao servico; e, se ndo houver transporte
publico ou outro meio de locomocédo o tempo despendido até o local de trabalho, nos termos
da Simula n°® 320 do TST, obrigatoriamente deve ser computado na jornada de trabalho.

Note-se, portanto, o direito ao transporte ndo é uma preocupac¢ao nova, no entanto,
todos os diplomas legais anteriores suscitados carecem de forca vinculatéria a politica
nacional de transporte, além de ndo encontrar identidade as caracteristicas de
fundamentalidade — formal e material —, 0 que significa que a positivacdo constitucional
fundamental do direito ao transporte traz efetiva alteragdo no modo de agir dos agentes
publicos, que, pela Forca Normativa da Constituicdo impde a observancia das expressdes

negativa e positiva do instituto, sob pena de caracterizacdo de arbitrio ou omisséo.

4 DOS DIREITOS SOCIAIS, SUA EFICACIA, EFETIVIDADE E CARATER
SUBJETIVO

Todo direito social é historicamente objetivado e progressivamente introduzido na
cultura juridica, constituindo meio de interpretacdo, integracdo e aplicacdo da ordem juridica
como um todo (CANOTILHO, 1993, p. 171). Pode ser conceituado como uma:

[...] dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacfes positivas
proporcionadas pelo Estado direita ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢fes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a regularizagdo de situacBes sociais
desiguais. (SILVA, 2005. p. 287)

Tem como expressao trés fungdes basicas, conforme dispde Clémerson Merlin
Cléve (2003, p. 156) e André Ramos Tavares (2012, p. 122):
(i) Defesa: limitagdo ao poder publico;
(if)  Prestacional: necessitam de atuacdo positiva do Estado; e
(iii)  Injuntiva: reclama regulamentacéo de equiparacao.
O direito de defesa, ligado a dimensdo do direito das liberdades civis, versa sobre a

possibilidade do cidaddo opor-se ao Estado, que, diferentemente dos demais casos, basta que
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este se abstenha de prética de atos ofensivos a dignidade para ver sua eficacia de status
negativus atingida.

No aspecto injuntivo, reclama a elaboracdo de politicas publicas, que podem ser
compreendidas como as estratégias e programas governamentais com 0 escopo de ordenar a
disposicdo dos recursos publicos e coordenar as a¢des publicas e privadas, no intuito de se
atingir objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 1997. p.91).

Portanto, ha de se ressaltar que as escolhas politicas incumbe, ordinariamente, “tanto
ao Poder Executivo quanto ao Legislativo a criagdo das politicas publicas, desde que
respeitados os limites do direito financeiro e administrativo, analisando e motivando
corretamente a sua formulagdo, [...]” (FAZO; FALAVINHA, 2010. p. 180), até porque, em
observancia ao principio da legalidade estrita administrativa, imperioso se faz a pré-existéncia
de instrumento legal para autorizar a execucdo que qualquer ato do Estado. O Judiciario,
inerte, age se provocado, também pode, a nosso ver suprir as omissdes do outro Poder,
mesmo que se entenda esse meio como a Judicializagdo da politica.

Ademais, tal qual os demais direitos sociais, o direito ao transporte se trata de norma
de carater aberto, onde “a constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na forma e medida em que o direito social de ser assegurado, o chamado “livres
espaco de conformacdo (Ausgestaltungsspielraum)” (KRELL, 2002, p.2), onde o Poder
Publico ndo pode se furtar sob pena de configuracao de inconstitucionalidade por omissao.

Por fim, o direito ao transporte também ¢ classificado como direito social
prestacional, sendo aquele que os servicos ou bens materiais sdo entregues direta ou
indiretamente ao cidaddo em consonancia a politica publica elaborada pelo Estado. E, em caso
de ndo efetividade, cabe ao particular judicializar o seu reclamo.

Neste ponto, destaca que as duas expressdes positivas (injuntiva e prestacional), de
acordo a doutrina hodierna, ndo se traduz de mera expectativa, mas sim de efetivo direito
subjetivo, pois, “[...] a constituicdo ndo é simples ideario. Ndo é apenas uma expressdo de
anseios, de aspiracdes e propositos. E a transformagdo de um ideério, é a conversio de anseios
e aspiracGes em regras impositivas, em comandos. Em preceitos obrigatérios para todos:
orgaos do Poder e cidaddos” (MELLO, 2011. p. 11).

Em outros termos: “Se 0 Estado esta constitucionalmente obrigado a prover tais
demandas, cabe indagar se, e em que medida, as acbes com o propdsito de satisfazer tais
pretensdes podem ser juridicizadas, isto &, se, e em que medida, tais acdes se deixam vincular
juridicamente” (MENDES, 1999. p.2).
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Por oportuno, lembra-se ndo se trata de tarefa tipica a intervencdo do Poder
Judiciério nas politicas publicas desenvolvidas pelos demais Poderes. Contudo, esta atitude €
tolerada “quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional” (KRELL, 2002. p.185) Cabivel, pois, a judicializacdo em face daqueles
legitimados pelas competéncias para a elaboracdo e execucdo das politicas publicas afetas ao
direito do transporte, devendo ser considerado, assim, verdadeiro direito subjetivo. “Em
outras palavras, a exigibilidade de um direito aparece nas varias fases de organizacao
temporal da politica publica, desde o estabelecimento da agenda (agenda setting), a
formulacdo de alternativas, a decisdo, a implementacdo da politica, a execu¢do até a fase final,
da avaliagdo” (BUCCI, 2001. p.12), inclusive porque, em se tratando de direitos prestacionais,
eles “ndo se realizam, inteiramente, sem a prévia regulamentacéo, ou seja, sem a existéncia de
uma politica, de um servigo e/ou de uma rubrica orcamentaria” (CLEVE, 2003, p. 157).

Tendo isso em mente, surge diversas questdes tais como: O particular
(individualmente ou coletivamente) pode exigir a implementacdo de uma linha de transporte
convencional em seu bairro? Cabivel requerer a implementacdo de um sistema viario de
transporte puablico em um municipio em que o servi¢o ndo é contemplado? Em caso de nédo
preenchimento dos requisitos de acessibilidade normativamente dispostos, possivel a
responsabilizacdo civil do 6rgdo estatal? Em caso de auséncia de interessados de exploracdo
de transporte publico local, fica 0 municipio obrigado a subsidia-lo? Considerando o §1°, do
artigo 3° do Decreto n. 5.934/06, e §1°, do artigo 13 do Decreto n. 8.537/15, que possuem a
mesma reacdo’, e consideram “transporte convencional” aqueles realizados pelos servigos
rodoviarios, ferroviario e maritimo, em caso justificado e de preméncia necessidade nédo seria
justo a realizacdo de sua interpretacdo analdgica para o sistema aéreo com o objetivo de dar
efetividade a norma constitucional? Possivel a intervencdo judicial para a revisdo da politica
tarifaria? E quem vai pagar a conta?

Enfim, ao passo que se considera o direito ao transporte um direito subjetivo, todas
estas questBes sdo passiveis de serem analisadas pelo Poder Judiciario, a luz do direito da
inafastabilidade de sua apreciacdo, desde que legitimamente provocado (FAZO;
FALAVINHA, 2010. p. 183).

7 § 1° Para fins do disposto no caput, incluem-se na condi¢@o de servigo convencional:

I - os servigos de transporte rodoviario interestadual convencional de passageiros, prestado com veiculo de
caracteristicas basicas, com ou sem sanitarios, em linhas regulares;

II - os servigos de transporte ferroviario interestadual de passageiros, em linhas regulares; e

IIT - os servigos de transporte aquaviario interestadual, abertos ao publico, realizados nos rios, lagos, lagoas e
baias, que operam linhas regulares, inclusive travessias.
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Porém, a concessao ou ndo de tais direitos via judicializacdo depende da verificagdo de
(a) a existéncia de politica publica; (b) a adequacdo de sua execucdo; e, a (c) compatibilidade
das condicionantes de realidade na relacdo entre a necessidade para a manutencdo da
dignidade (minimo existencial) e disponibilidade de recursos financeiros (reserva do

possivel). Isto é, conforme Maria Paula Dallari Bucci (2001, p. 9):

[...], apesar de a exequibilidade da Constituicdo depender de quanto o seu
texto corresponde ao equilibrio real de forcas politicas e sociais em
determinada momento, ndo basta uma Constituicdo bem escrita para que ela
seja cumprida e obedecida, ha possibilidade de se travar, pelas vias do
direito e com base na Constituicdo, uma batalha prépria, capaz de melhorar
as condi¢bes sociais, por meio da garantia do exercicio de direitos
individuais e de cidadania a todos, da forma mais abrangente possivel. Nesse
sentido, uma ordem juridica bem estabelecida pode ser instrumento
significativo de melhoria social.

No caso em testilha, verificou-se anteriormente ao reconhecimento do direito ao
transporte como um direito fundamental positivado a existéncia de uma politica publica de
mobilidade urbana estabelecida pela Lei n. 12.587/12, qual deve servir como parametro as
demais policias regionais e locais, ou supri-las em caso de auséncia como base legal para
formacdo do convencimento motivado. Logo, a judicializacdo de eventual demanda em torno
da matéria tem contornos mais definidos que a aplicabilidade imediata e direita do texto
constitucional, o que desde ja preenche o item “a” acima.

Ja a adequacdo das medidas implica no reconhecimento de conseguir a maxima
efetividade, pautando-se pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade, por meio de
ponderacdo, haja vista impossivel a concretizacdo imediata integral (horizontalmente), cujo
cumprimento marcha progressiva e dependente do ambiente social, da riqueza da sociedade,
da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de exploracdo. Viavel, porém, a intervencgéo
judicial para, ao menos, a manutencao do status quo, em prestigio ao principio da proibicao
de retrocesso, tendendo, sempre, & sua densificagdo, o que contempla o item “b” acima.

Por fim, o item de maior complexidade para a obtencdo de consenso é a equalizacéo
dos recursos financeiros disponiveis e a necessidade da maxima efetividade. O primeiro ponto
que se destacar sdo os diversos dispositivos legais ja suscitados nessa pesquisa que concedem
gratuidade ou descontos para cidaddaos em situacGes especificas, pois, a conta fica a cargo de
qguem? Em primeira andlise, a cargo da empresa que explora a atividade, o que desde ja pde
em discussdo a relacdo de conflito entre o interesse publico albergado pelo direito ao
transporte e o principio da iniciativa privada. Ou seja, como forma de efetivar o direito em

estudo, o poder publico transfere o0 dnus ao particular, que, para suprir essa diminuicdo na
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receita tem como medida aumentar o preco das passagens. Enfim, em Gltima analise, quem
acaba por arcar com o este encargo é 0 usuario que paga pelo servico.

Neste ponto seria muito facil, e irresponsavel, restituir esse énus aos cofres publicos
para subsidiar essa despesa, uma vez que nao se tem previsdo de onde viria a receita. Mais
impostos? Com efeito, fica pendente de maiores deliberacbes uma forma de dar acesso
aqueles 37 milhdes de brasileiros excluidos do transporte publico que ndo podem pagar o
preco da passagem, sem onerar aqueles que podem. Portanto, em caso de omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, e se legitimamente provocado, restara a ao Poder Judiciario a
ponderacdo da relacdo existente entre 0 minimo existencial e da reserva do possivel, como
também interpretar a Constituicdo e a lei e ndo construi-la.

Lembra, o minimo existencial se trata de construcdo tedrica, que pondera,
historicamente, as circunstancias e as possibilidades da sociedade, da relacdo entre a
disponibilidade financeira e o aspecto cultural daquilo que seria considerado essencial para a
uma vida digna. (BARCELLOS, 2011. p. 180). Logo:

O conceito do minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do
minimo ultimo, aponta para uma obrigacdo minima do poder publico, desde
logo sindicavel, tudo para evitar que o ser humano perca sua condi¢cdo de
humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidaddo, por falta de
emprego, de salde, de previdéncia, de educacgdo, de lazer, de assisténcia, vé
confiscados seus desejos, vé combalida sua vontade, vé& destruida sua
autonomia, resultando num ente perdido no cipoal das contingéncias, que
fica a mercé das forgas terriveis do destino (CLEVE, 2003, p. 157).

Neste sentido, tudo aquilo que estiver albergado dentro do minimo existencial, estara
excluida possibilidade de se suscitar a “[...] indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o ndcleo essencial de outro direito fundamental” (SARLET, 2008-a. p. 25).

Na outra ponta, tem-se a reserva do possivel, que, suscintamente, limita o direito do
particular em face o Estado para aquilo que razoavelmente pode ser exigido. Doutrina oriunda
da Alemanha, estabelece que, uma vez reconhecida a inexisténcia de recursos financeiros,
acrescido ao fato de que ha diligéncia na elaboracao e execucdo de politicas publicas para a
efetivacdo dos direitos sdcias, e desde que ndo colidam o minimo existencial acima suscitado,
desobriga o Estado de assumir encargos insuportaveis em prol do interesse publico (aqui

compreendido como manutencéo do proprio Estado). A esse respeito:

O principio da reserva do possivel somente pode ser considerado aceitavel,
portanto, para impedir que os governantes, que ndo podem fazer milagres
para multiplicar os peixes e 0s pées, sejam responsabilizados pelo que nédo
gastaram daquilo que ndo tinha. No entanto, ndo é excludente da exigéncia
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constitucional de acatamento dos direitos fundamentais e do respeito
intransigente, para 0 que se depende ndao amenas do quanto se gasta, mas
como se gastam os recursos publicos, tendo em visa 0s principios da ética,
Justica Social e da solidariedade que firmam os pilares do Estado
Democrético de Direito abrigados constitucionalmente (ROCHA, 2005. P.
458).

No mesmo sentido:

Em ultima analise, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica
reconhecer, de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos
fundamentais em toda e qualquer situacdo; de outro, a inexisténcia da
supremacia absoluta do principio da competéncia orcamentaria do legislador
e da competéncia administrativa (discricionaria) do Executivo como 6bices a
efetivacdo dos direitos sociais fundamentais. Isso significa que a inexisténcia
efetiva de recursos e auséncia de previsdo orcamentéria sdo elementos ndo
absolutos a serem levados em conta no processo de ponderagdo por meio do
qual a decisdo judicial deve tomar forma (MANICA, 2007. p. 185).

Por tudo isso, fica a dificil missao de equalizar, de um lado o interesse social relativo
ao reconhecimento da fundamentalidade do direito ao transporte, e de outro a auséncia de
reservas financeiras para a implementacéo eficaz de uma politica publica integral, a fim de
que o direito-meio garanta o0 acesso aos demais direitos sociais a milhdes de pessoas excluidas

por ndo conseguirem exercer a ampla mobilidade urbana.
CONCLUSAO

Da pesquisa realizada verificou-se o que o direito ao transporte versa sobre matéria
que traz preocupacgdo a sociedade de longa data. Na sociedade moderna os conflitos viarios
merecem atencdo das autoridades publicas para elaboracdo de execucdo politicas publicas
atinentes a propiciar a efetiva mobilidade urbana.

As dificuldades e conflitos sdo fruto da auséncia de planejamento e investimento
urbanistico, tendo em vista que a sociedade civil apds a revolucgdo industrial deixou de ser
predominantemente rural para majoritariamente urbana, e até hoje os reflexos desse éxodo
rural séo percebidos nas sociedades modernas.

Nesta seara, foi sendo introduzido paulatinamente como direito meio para 0 acesso
aos demais direitos sociais, via instrumentos normativos proprios como 0s que garantiram o
Vale Transporte, o Passe Livre, gratuidades e descontos a pessoas em situacdes especiais
como forma de equalizar as desigualdades e agora formalmente em ambito constitucional,
garantindo a sua forga vinculatoria a todos os 6rgdos estatais, dando-lhe maior carga de

efetividade juridica. E, neste contexto, ao menos em tese, se torna possivel a judicializacao de
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inimeras questdes antes descobertas pelo manto da norma juridica acaso se constate a
inexisténcia ou deficiéncia de politicas publicas afetas a matéria, se houver provocagdo
legitima do Poder Judiciario.

Para tanto, a resolucdo de eventual conflito ha de ser decidido a luz da relacdo entre
os institutos do minimo existencial e da reserva do possivel, mediante ponderacdo e
razoabilidade, em cada caso concreto. No mais, ha a incidéncia direta de norma

infraconstitucional que norteia a politica publica de mobilidade urbana (Lei n. 12.587/12).
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