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Resumo: E fato que o contemporaneo avanco da perspectiva
analitica sobre os direitos fundamentais passam a reconhecer um
leque extenso e imprescindivel para a afirmacdo da dignidade da
pessoa humana, na condi¢do de nicleo basilar do ordenamento
juridico nacional. Neste sentido, 0 escopo do presente artigo cuida
em se debrugar sobre o direito social ao transporte, incluso no rol
do artigo 6° do Texto Constitucional. Ora, aludido direito,
conquanto compartilhe aspectos comuns com os demais direitos
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O direito social ao transporte: mobilidade urbana e meio de promocdo de direitos fundamentais

daqguele artigo, guarda peculiaridade na condi¢do de direito-meio,
ou seja, instrumento imprescindivel para a concrecdo de uma
gama de outros direitos. Ha, ainda, que se sublinhar que a
materializagdo do direito social ao transporte encontra obstaculos
robustos, sobretudo no que atina a teoria da reserva do possivel e
a disponibilidade, por parte do Poder Publico, de verbas para a
implementacdo e erradicagdo das barreiras. A metodologia
empregada na construcdo do presente pautou-se na utilizacdo do
método dedutivo e, como técnica de pesquisa, pesquisa
bibliografica e revisao de literatura sistematica.

Palavras-chave: Direito Social ao Transporte. Mobilidade
Urbana. Direitos Fundamentais.

Abstract: It is a fact that the contemporary advance of the
analytical perspective on fundamental rights begins to recognize
an extensive and indispensable range for the affirmation of the
dignity of the human person, in the condition of basic nucleus of
the national juridical order. In this sense, the scope of this article
is concerned with the social right to transport, included in the role
of Article 6 of the Constitutional Text. Now, alluded to as a right,
although it shares common aspects with the other rights of that
article, ithas a peculiarity in the condition of right-means, that is,
an indispensable instrument for the realization of a range of other
rights. It should also be stressed that the materialization of the
social right to transport encounters robust obstacles, especially in
what concerns the theory of the reserve of the possible and the
availability by the Government of funds for the implementation
and eradication of barriers. The methodology used in the
construction of the present was based on the use of the deductive
method and as a research technique, bibliographical research and
systematic literature review.

Keywords: Social Law to Transportation. Urban mobility.
Fundamental rights.
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INTRODUCAO

Com o advento da Revolucdo Industrial, houve um grande fendmeno
mundial que foi o éxodo rural, os trabalhadores da zona rural foram para as
cidades produzindo um inchaco urbano, as cidades comegaram a crescer e,
consequentemente, a ter um maior povoamento (CIDADE; LEAO JUNIOR;
2016, p.200). Igualmente, em decorréncia do avanco proporcionado pela
Revolugdo Industrial e o fortalecimento, via de consequéncia, do modelo
capitalista que encontrava na afericdo do lucro seu principal sustentaculo, a
exploracdo da classe trabalhadora passou a ser aspecto caracterizador,
submetidos a condicdo insalubre, carga horéria extenuante e remuneracao
insuficiente para o custeio de necessidades basilares.

Denota-se, portanto, que a postura negativa, antes adotada pelo Estado, nédo
mais se justificava; ao reverso, com o escopo de salvaguardar a classe
trabalhadora, especialmente explorada em tal, conjuntura, fez-se carecida a
adocdo de um modelo positivo. Ora, o Estado passa a desempenhar especial
funcdo como assegurador dos direitos dos trabalhadores. Desta feita, a
Revolugdo Industrial é considerada o nascedouro do denominado “Estado de
Bem-Estar Social”, também nominada de Estado Positivo, Estado de
Previdéncia ou Welfire State, cujo escopo esta alicercado em promover
direitos imprescindiveis ao desenvolvimento humano, a exemplo da saude,
educacdo, cultura, previdéncia social, trabalho, dentre outros. Como aspecto
comum, tal leque de direito passa a reclamar uma postura programatica do
Estado, devendo, pois, custear a concretizacao.

Desta maneira, como desdobramento contemporaneo dos direitos daquele
periodo, é possivel aludir ao direito ao transporte que, na Constituicdo
Federal, € positivado no rol do artigo 6°, ou seja, incluido dentre os tipicos
direitos sociais. Para tanto, ao se conceber o novel direito fundamental, os
municipios precisam ter um sistema de circulacdo e transporte que atenda
bem a demanda do deslocamento de pessoas, pois, as pessoas precisam ter
acesso aos locais de trabalho, bem como as instituicbes de ensino, locais de
salide, entre outros servigos essenciais.

O presente artigo visa trazer a discussdo sobre a mobilidade urbana, isto é, o
direito ao transporte como um direito fundamental, portanto, possui algumas
prerrogativas, e que Estado por meio de politicas publicas tem o dever de
promover esse direito. Porem, também serdo analisadas algumas barreiras
que impedem tal exercicio. A metodologia empregada na construcdo do
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presente pautou-se na utilizacdo do método dedutivo e, como técnica de
pesquisa, pesquisa bibliografica e revisao de literatura sistematica.

1 DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em uma ordem juridica, os direitos fundamentais atuam com um papel
proeminente, pois esses direitos tém em seu ideario o principio da dignidade
da pessoa humana, sendo essencial de um individuo. Confirmando esse
entendimento, Marmelstein diz que:

Os direitos fundamentais s@o normas juridicas, intimamente ligadas a ideiade
dignidade da pessoa humana e de limitacdo de poder, positivada no plano
constitucional de determinado Estado Democréatico de Direito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo ordenamento
juridico. (MARMELSTEIN, 2008, p.20)

Salientando uma definicdo formal para direitos fundamentais, o professor
Jo&o Trindade Cavalcante Filho diz que:

[...] poderiamos definir os direitos fundamentais como os direitos
considerados basicos para qualquer ser humano, independentemente de
condi¢bes pessoais especificas. Sdo direitos que compdem um nacleo
intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada
ordem juridica.” (CAVALCANTE FILHO, s.d, s.p)

Vale ressaltar, que por conta dessas premissas, 0s direitos fundamentais
possuem valores basicos para uma vida digna em sociedade. Respeitando
assim, o direito a vida, a integridade fisica da pessoa e a moral do ser
humano, garantindo um minimo existencial. Observa- se também, que ndo
sdo quaisquer direitos reconhecidos como fundamentais. Somente aqueles
que foram positivados dentro de um ordenamento juridico constitucional
enquadrado nesta categoria. Nessa esteira, podemos verificar que néo existe
direito fundamental decorrente de lei. O surgimento desse direito se da pela
constituicdo de um pais. Marmerlstein (2008, p. 20) afirma que a lei, quando
muito, ira desinficar, ou seja, regular o exercicio do direito fundamental, mas
jamais criar primariamente. Fazendo assim, que esses direitos tenham uma
forga juridica potencializada.

A Republica Federativa do Brasil na criacdo de sua constituicdo em 1988
positivou os direitos e garantias fundamentais em seu texto, onde em seu
segundo titulo “Dos direitos e Garantias fundamentais” (BRASIL, 1988),
verifica-se a vontade deste Estado constituido em proteger a dignidade da
pessoa humana, que sdo inerentes a esses direitos e garantias. Além disso, a
constituicdo subdividiu este titulo em cinco capitulos, classificando os
direitos fundamentais da seguinte forma: direitos individuais e coletivos,
direitos sociais, direito de nacionalidade, direitos politicos e direitos
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relacionados a existéncia, organizacdo e participacdo dos partidos politicos.
Como mostra Moraes:

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo 1l os direitos e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e
coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos
politicos. Assim, a classificacdo adotada pelo legislador constituinte
estabeleceu cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais:
direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a existéncia,
organizacao e participacao em partidos politicos. (MORAES, 2016, s.p)

Os direitos individuais correspondem aos direitos da pessoa humana, estéo
ligados a personalidade do ser humano, como por exemplo, direito a vida,
liberdade e igualdade, ndo necessitando da acdo positiva do Estado para sua
efetivacdo, apenas garantindo que aquele nédo seja violado. Por sua vez, 0s
direitos sociais exigem essa atuacdo estatal para o cumprimento desse
direito. O poder publico, por meio de politicas publicas, efetiva acdes
visando o bem-estar social. J& os direitos de nacionalidade zelam do vinculo
juridico-politico que liga uma pessoa de um determinado Estado,
submetendo ao cumprimento de determinados deveres.

Os direitos politicos tratam das regulamentacdes que envolvem as formas de
atuacdo da soberania popular, dando oportunidade ao individuo exercer a sua
cidadania, participando dos negécios politicos do Estado. Os direitos &
existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos disciplinam os
partidos politicos como meio necessario a preservacdo do Estado
Democratico de Direito. (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p.107)

Modernamente a doutrina classifica os direitos fundamentais em trés
dimensbes, por meio do ideario da Revolucdo Francesa que tinha como
premissas: a liberdade, igualdade e fraternidade. Os direitos de primeira
dimenséo sdo alusivos a liberdade, onde pressupde um Estado negativo, ou
seja, um dever de ndo fazer (non facere), salvo zelar para que as liberdades
do homem nio sejam infringidas (DIOGNES JUNIOR, 2012). Os direitos de
segunda dimenséo referem-se aos direitos sociais, econémicos e culturais.
Estdo firmados na compreensdo de igualdade, em que o Estado € exigido sua
atuacdo, para que possa garantir uma igualdade existencial, dando
oportunidade a todos de ter o direito a salde, educacdo e moradia, por
exemplo (DIOGNES JUNIOR, 2012).

Os direitos de terceira dimensdo consagram 0s principios da solidariedade e
fraternidade, visando os direitos para todos, e ndo para um individuo
iIsoladamente, tornando-se um direito difuso, como por exemplo: direito ao
desenvolvimento ou progresso, a0 meio ambiente e o direito a paz
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(DIOGNES JUNIOR, 2012). Existem ainda os direitos de quarta e até quinta
dimensdo segundo alguns doutrinadores, porém, ndo ha um consenso entre
eles. Luciano Meneguetti Pereira explica esse entendimento:

Ha quem afirme atualmente a existéncia de uma 42 e ainda uma 5?2 dimensédo
desses direitos. Sob a perspectiva de Norberto Bobbio, os direitos de 42
dimensdo decorreria dos avancos na seara da engenharia genética, pois a
exploracdo do patrimdnio genético pde em risco a prépria existéncia humana
(1992, p.6). Para Paulo Bonavides (2000, p. 524), os direitos de 42 dimensdo
correspondem ao direito a democracia, a informacgéo e ao pluralismo, ao passo
que o direito de 5% dimensdo corresponderia ao direito a paz. Apesar desse
entendimento, afirma-se que essas dimensdes de direitos fundamentais ainda
aguardam sua consolidacao e consagracdo na esfera do direito internacional
e pelas ordens constitucionais internas, o que ja se comeca a verificar nos
limiares do século XXI. (PEREIRA, s.d, s.p)

Verifica-se a divergéncia entre os doutrinadores no que tange ao direito de
quarta dimensdo. Noberto Bobbio (ano) relaciona ao direito a engenharia
genetica. Por outro lado, Paulo Bonavides (ano) diz que corresponde ao
direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo e o direito de quinta
geracdo faz referéncia ao direito a paz.

De acordo com a doutrina abalizada os direitos fundamentais possuem
algumas caracteristicas como: Universalidade, historicidade,
Irrenunciabilidade, Inalienabilidade, Imprescritibilidade, Limitabilidade e
Concorréncia. Nesta linha, a universalidade revela que esses direitos
destinam-se a todos os individuos, sem distincdo. Por sua vez, a historicidade
mostra que os direitos fundamentais sdo fruto de uma evolucdo e
desenvolvimento histérico. Ja a irrenunciabilidade diz que o titular desses
direitos ndo pode abrir mdo de té-los, mas pode ndo utiliza-los. A dita
inalienabilidade reforca que ndo pode transferir esses direitos comercializar
esses direitos a outros. Imprescritibilidade define que tais direitos ndo se
perdem com o tempo, ndo prescrevem, tendo o seu exercicio garantido a todo
0 momento.

No que atina a limitabilidade ou relatividade, os direitos fundamentais nédo
sdo absolutos, podendo assim haver o questionamento quando existires
conflitos ou confrontos. Por derradeiro, na concorréncia esses direitos podem
ser exercidos cumulativamente, como por exemplo, um jornalista transmite
uma noticia (direito a informacéo) e, a0 mesmo tempo, emite uma opinido
(direito a opinido) (LENZA, 2016, p.1060-1061).
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2 PROGRAMATISMO DOS DIREITOS SOCIAIS: TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL VERSUS MATERIALIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos sociais estdo presentes na constituicdo federal brasileira de 1988,
no qual, é classificado como direito fundamental. Buscando uma igualdade
material, que é tratar o igual de forma igual e o desigual de forma desigual,
o Estado brasileiro através de prestacdes positivas positivou esses direitos no
art.6° do seu texto constitucional. Contudo, para que esses direitos possam
ser efetivados € necessaria uma atuacdo estatal fornecendo bens e servicos
para a promocdo da educacdo, saude, moradia, dentre outros direitos, e para
Isso demanda grande disponibilidade financeira. Logo, a concretizacdo desse
direito, que é fundamental, entra em choque com a disponibilidade
orcamentaria estatal. (CHINELLATO, s.d.).

A teoria da reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdmico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades da sociedade,
que precisam ser supridas pelo Estado (STIBORSKI, s.d.). Como mostra
Fenando Borges Manica a origem dessa teoria se da no Tribunal
Constitucional da Alemanha:

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes
que ndo haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e
Munique em face da politica de limitagdo do nimero de vagas em cursos
superiores adotada pela Alemanha em 1960. A pretensdo foi fundamentada
no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual “todos os
alemdes tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e
seu centro de formacdo”. Ao decidir a questdo o Tribunal Constitucional
entendeu que o direito a prestacdo positiva — no caso aumento do nimero de
vagas na universidade — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido
daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade. Ou
seja, a argumentacdo adotada refere-se a razoabilidade da pretensdo. Na
andlise de Ingo Sarlet, o Tribunal alemdo entendeu que “(...) a prestagdo
reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e
tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar
algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel”. (MANICA, 2011, p.11)

Nota-se que o tribunal alemdo mediante ao impasse dos estudantes exigirem
a vaga para o0 curso de medicina, com base lei fundamental: “todos 0S
alemaes tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e
seu centro de formagdo”, optou pelo indeferimento do pedido.
Fundamentando nesta teoria da reserva do possivel, em que so seria vélida a
prestacdo se fosse razoadvel. Verifica-se que na sua origem a teoria ndo se
dava na inexisténcia de recursos financeiros. No Brasil, por meio de
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jurisprudéncia, a teoria da reserva do possivel tem sido adota no que tange a
disponibilidade financeira do Estado. A decisdo proferida pelo Ministro
Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal comprova este fato:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pelagradualidade de seu processo de concretizagédo - depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se poderarazoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida,
a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadédos, de
condi¢Oes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel” -
ressalvadaa ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (BRASIL, 2004, s.p)

Logo, a reserva do possivel por insuficiéncia de recursos financeiros tem por
finalidade manter o equilibrio financeiro do Estado. Apenas nesta hipdtese,
de esgotamento dos recursos orgamentarios publicos. Com essa decisdo
mostra que esta teoria ja vem sedo aplicado no Brasil, sendo capaz de limitar
a materializacdo de alguns direitos fundamentais. Contudo, Ana Paula de
Barcelllos vai dizer sobre esse problema, se a tendo ao minimo existencial.

[...] a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete deveraleva-laem conta ao afirmar que algum bem pode
ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promoc¢do do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que
inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢cbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade
(o minimo existencial), estar-se-d0 estabelecendo exatamente o0s alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
deverd investir. O minimo existencial, como se V&, associado ao
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estabelecimento de prioridades orcamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel (BARCELLOS, 2002, p. 245-246).

A dignidade humana ndo pode ser suprimida por falta de orcamento
financeiro Estatal. Por meio dessa compreenséo, o Estado deve garantir pelo
menos um minimo de condigdes materiais para a existéncia, tornando-se
assim prioridade dos gastos publicos. Garantindo esse minimo existencial €
razoavel a aplicacdo da reserva do possivel (BARCELLOS, 2002, p.245-
246). Quanto a esta atuacdo judiciaria, também chamado de ativismo
judiciario, nas politicas publicas como na efetivacdo de algum direito social
é questionavel por alguns doutrinadores, conforme diz Daniela Pinto Holtz
Moraes:

Ana Paula de Barcellos sistematiza as criticas ao controle de politicas
publicas pelo Judiciario em trés grupos: a) criticas relacionadas a teoria da
Constituicdo; b) criticas de natureza filosofica e c) criticas operacionais. A
critica relacionada a teoria da Constituicdo, conforme a autora, questiona a
possibilidade de intervencdo do Judiciario em matéria tipicamente reservada
a deliberagdo politica majoritaria. Argumenta-se que mesmo a dogmatica dos
principios constitucionais reconhece que 0s principios séo compostos de uma
area nuclear, que impde determinados efeitos, e uma area ndo nuclear, que
permite a escolha legitima pelas maiorias politicas. Além disso, as politicas
publicas ja estdo sujeitas ao controle politico-social dos grupos de oposicéao e
da populacdo, que se manifesta ao menos nas eleicdes. A intervencdo do
Direito no espaco do pluralismo politico produziria grave desequilibrio em
prejuizo da democracia. Ja as criticas filosoficas consistem no fato de que
seria estabelecida uma espécie de pressuposicdo de que 0s juristas e juizes
tomariam melhores decisfes que os agentes publicos em matéria de politicas
publicas e essa premissa, além de soar paternalista e presuncosa, poderia
violar o fundamento béasico dos Estados republicanos, por forca do qual a
opinido de todos tem o0 mesmo valor no cenario politico. Por fim, a critica
operacional reside na circunstancia de que nem juristas, nem juizes dispdem
de elementos suficientes para avaliar a realidade estatal como um todo. Como
0 juiz preocupa-se com casos concretos, ignora outras necessidades relevantes
e que demandam o gerenciamento de recursos limitados, o que pode causar
distorgdes no sistema visto de forma global. (MORAES, 2010, s.p)

A doutrinadora Ana Paula Barcellos faz a critica relacionada a trés grupos, a
teoria da constituicdo, de natureza filosofica e operacionais. A primeira, diz
respeito que as politicas publicas ndo podem sofrer intervencdo judiciéria,
pois ela ja faz parte de um ndcleo constitucional ja definido. Ja a de natureza
filosofica ficaria pressuposto que o0s magistrados tomariam melhores
decisbes que os agentes politicos, no que tange a politicas publicas, o que
violaria o fundamento basico dos Estados Republicanos. Por sua vez, a
critica operacional é que os magistrados ndo possuem elementos suficientes
para fazer uma avaliacdo da realidade geral do Estado. Nesse sentido, Luiz
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Roberto Barroso, em seu escdlio, também contraria o ativismo judiciario
pelos riscos para a legitimidade democracia:

Os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros —ndo
sdo agentes publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da vontade
popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um poder
politico, inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes. A possibilidade
de um 6rgdo ndo eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma
decisdo do Presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhdes de
votos —ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade
popular — € identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramajoritaria. Onde estaria, entdo, sua legitimidade para invalidar
decisdes daqueles que exercem mandato popular, que foram escolhidos pelo
povo? Ha duas justificativas: uma de natureza normativa e outra filosofica.
(BARROSO, s.d, s.p)

Sendo que os membros do Poder Judiciario ndo sédo eleitos pelo povo, o
doutrinador afirma que a constituicdo atribuiu legitimidade deste poder de
invalidar as decisGes dos que exercem mandato popular, portanto, agiriam
de forma tecnica e imparcial, desprovido de vontade politica, apenas
realizando a vontade do povo por meio da aplicacdo e leis e da prépria carta
magna. Entretanto, a doutrina tambeém defende o ativismo judiciario, mas,
na efetivacdo dos direitos sociais, ja que esses direitos buscam reduzir a
desigualdade social, fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana. Moraes vai ressaltar essa abordagem:

A questdo foi bem abordada por Ana Paula de Barcellos que, ao analisar as
criticas a atuacdo judicial no controle de politicas publicas, acabou por
sintetizar os principais argumentos favoraveis ao ativismo judicial, os quais
s80 a seqguir expostos. Em oposic¢ao ao questionamento acerca da invasdo do
Judiciario em assunto reservado a deliberacdo politica majoritaria, em
descompasso com a democracia, a autora levanta trés questdes. Em primeiro
lugar, o exercicio de um conjunto béasico de direitos fundamentais é
indispensavel ao funcionamento regular da democracia e ao controle social
de politicas publicas, pois, caso contrario, os individuos ndo tém condicdes
de exercer sua liberdade e de participar do processo politico, o que ddmargem
a corrupcao, ineficiéncia e e clientelismo na gestdo das politicas publicas. Em
segundo lugar, a propria Constituicdo pode ter decidido conferir espago mais
amplo ao direito e maiores condicionamentos juridicos aos poderes publicos,
motivo pelo qual as decisdes fundamentadas nas Constituicdes ndo podem ser
ignoradas. Em terceiro lugar, ndo existem apenas duas opcoes radicais —
nenhum controle ou controle absoluto das politicas puablicas —, mas podem
ser adotadas possibilidades intermediarias. (MORAES, 2010, s.p)

Percebe-se que o assunto da intervencdo judiciaria em favor da reserva do
possivel, como por exemplo, ndo € tdo aceito. Todavia, Ana Paula de
Barcellos vai frisar que o exercicio dos direitos fundamentais € necessario
para uma sociedade, e ndo se pode negar que a constituicdo pode ter decidido
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conferir espacos maiores direitos e maiores condicionamentos juridicos aos
poderes politico, além de que, os extremos de controle das politicas publicas,
n&o controle ou controle total, ndo seriam a solucdo, mas sim possibilidade
intermediarias. Assim, para a implementacdo dos direitos fundamentais, o
ativismo judiciario seria razoavel.

3 ODIREITO AO TRANSPORTE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL: BARREIRAS PARA SUA EFETIVACAO

O direito ao transporte foi positivado no texto constitucional recentemente,
promulgada por meio da Emenda constitucional n® 90 de 15 de setembro de
2015, como direito social, portando, direito fundamental. Valorizando a
importancia da mobilidade urbana de pessoas. O art.6° da Carta Magna de
1988 diz que: “S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, amoradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.” (BRASIL, 1988,) (grifo nosso). Embora esteja
expressamente escrito na constituicdo, esse direito traz questionamento em
relacio a sua aplicabilidade, dado seu carater amplo. (CIDADE; LEAO
JUNIOR; 2016). Vale salientar, que o direito ao transporte é considerado
como direito de meio. Como afirma Roberto e Teofilo:

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 cidad&o, tornando acertada a insercao no rol do artigo 6°
da Constituicdo Federal, até por ser considerado 2 como clausula pétrea em
extensdo do disposto no 84° do artigo 60, do mesmo dispositivo legal.
(CIDADE; LEAO JUNIOR, 2016; p.199)

Sendo um direito meio, o direito ao transporte ele dar acesso a outros diretos,
pois, a sua finalidade principal é ser um mecanismo obten¢do. Logo, néo é
um direito fim, no qual, o seu exercicio € o objetivo principal. O direito ao
transporte também esta associado & mobilidade urbana (CIDADE; LEAO
JUNIOR; 2016, p. 200). Valter Fanini, em seu escélio, vai conceituar
mobilidade urbana como:

A mobilidade urbana é um atributo associado as pessoas e atores econémicos
no meio urbano que, de diferentes formas, buscam atender e suprir suas
necessidades de deslocamento para a realizagdo das atividades cotidianas
como: trabalho, educacao, salde, lazer, cultura etc. Para cumprir tal objetivo,
os individuos podem empregar o seu esforco direto (deslocamento a pé),
recorrera meios de transporte ndo motorizados (bicicletas, carrocas, cavalos)
ou motorizados (coletivos e individuais). (FANINI, 2016, p.10)

Verifica-se que o direito ao transporte tem como meta garantir a
possibilidade de todos terem acesso aos lugares de uma cidade, para que o
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cidad&o tenha condicdes exercer suas atividades cotidianas, que sdo direitos.
Quando se observaa ligacdo de mobilidade urbana com direito ao transporte,
percebe-se a utilizagdo do direito ao transporte como direito meio.

O direito ao transporte sendo considerado como um direito social, o Estado
por meio de politicas publicas deve suprir a demanda envolvendo essa
temética. Todavia, havendo omissdo do poder executivo e legislativo, nesse
sentido, cabe ao poder judiciario agir provocando os outros poderes de modo
que atuem naquilo que precisam. O direito ao transporte € classificado como
um direito prestacional, ou seja, por meio do poder publico séo entregues aos
cidad&os direta ou indiretamente o servigo ou bens materiais. Caso ndo haja
concretizacdo, cabe o particular ajuizar uma acgao contra o Estado (CIDADE;
LEAO JUNIOR; 2016, p.209). Sendo classificado como um direito
prestacional, o direito ao transporte enfrenta mais um desafio, pois o direito
prestacional “ndo se realizam, inteiramente, sem a prévia regulamentacéo,
ou seja, sem a existéncia de uma politica, de um servico e/ou de umarubrica
orcamentaria.” (CLEVE, 2011). Com essas questdes definidas, Roberto e
Teofilo traz as seguintes indagacoes:

O particular (individualmente ou coletivamente) pode exigir a implementacéo
de uma linha de transporte convencional em seu bairro? Cabivel requerer a
implementacdo de um sistema viario de transporte pablico em um municipio
em que o servico ndo é contemplado? Em caso de ndo 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 o municipio obrigado a
subsidia-lo? Considerando o 81°, 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 7, e
consideram “transporte convencional” aqueles realizados pelos servigos
rodovidrios, ferroviario e maritimo, em caso justificado e de preméncia
necessidade ndo seriajusto 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 revisao da politica tarifaria? E quem vai
pagar a conta? (CIDADE; LEAO JUNIOR; 2016, p.209).

Considera-se o direito ao transporte com um direito fundamental, portanto,
direito subjetivo, todas essas duvidas ndo passiveis de serem analisadas pelo
poder judiciario. No entanto, a obtencéo de tais direitos ou ndo judicialmente
depende da verificacio de alguns aspectos: (CIDADE; LEAO JUNIOR;
2016, p.210). “(a) a existéncia de politica publica; (b) a adequacdo de sua
execucao; e, a (c) compatibilidade das condicionantes de realidade narelacdo
entre a necessidade para a manutencao da dignidade (minimo existencial) e
disponibilidade de recursos financeiros (reserva do possivel).” (CIDADE;
LEAO JUNIOR; 2016, p.211). Isso mostra que a concretizacdo desse direito
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na pratica ndo € algo simples, e pela sua complexidade de execucdo pode ser
ignorado muitas vezes pelo Estado.

CONCLUSAO

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n®90 de 15 de setembro de
2015, o direito ao transporte passou se tornar um direito social, logo, um
direito fundamental. Sendo assim, € um direito relacionado com o principio
da dignidade da pessoa humana, comprova-se a necessidade de tal direito por
ser essencial em um individuo para uma vida digna em sociedade.
Classificado como um direito social, o direito ao transporte € categorizado
pela doutrina como um direito de segunda dimensdo, portanto, existe uma
necessidade de o Estado agir, por meio de politicas e servi¢os publicos,
fazendo uma prestagao social garantindo a mobilidade urbana.

No entanto, existem alguns impedimentos que limitam a concretizagéo de
fato desse direito. Um dos entendimentos que vem sendo aplicado no tribunal
brasileiro é a teoria da reserva do possivel, que dar margem a administracao
publica de deixar de assistir com alguma politica publica por falta de
disponibilidade financeira, o que legitima o Estado a néo prestacdo de algum
servico ligado a mobilidade urbana, que seria um direito fundamental. Torna-
se evidente do conflito de direitos, sabendo da importéncia de ambos, cabe
ao juiz analisar e definir, em um caso concreto de algum requerimento de
aplicacdo desse direito, a melhor escolha a ser feita.
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