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Resumo

O transporte foi incluido explicitamente no art. 62 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil como direito fundamental social pela Emenda
Constitucional n? 90/2015. Diante desse enquadramento juridico, o objetivo
do artigo é identificar quais sdo as consequéncias dessa alteragdo
constitucional para o direito ao transporte e delinear os desdobramentos do
seu conteudo juridico, mapeando os multiplos deveres de abstencdo e de
prestacdo que passam a recair sobre o Poder Publico nessa matéria, aos
quais correspondem direitos a ag¢bes positivas e negativas por parte do
Estado. Sdo apresentadas as multiplas fung¢des exercidas por esse direito
fundamental - de defesa, de prestacdo fatica ou material e de prestagio
normativa - com a identificacgdo de diversos de seus desdobramentos
juridicos. Ao final, discute-se a questdo da titularidade desse direito social,
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concluindo-se que, assim como a dos demais direitos fundamentais, ela é
simultaneamente individual e transindividual, a depender da pretensao
juridica especifica que estiver sendo reivindicada no caso concreto.
Palavras-chave: direito ao transporte; direitos fundamentais sociais;
multifuncionalidade; Emenda Constitucional n® 90/2015; servicos publicos.

Abstract

Transportation was established as a fundamental social right in Brazil
through Constitutional Amendment No. 90/2015, explicitly included in
Article 6 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil. This article
examines the legal ramifications of this constitutional change, focusing on
the duties of action and abstention imposed on the State. It explores the
multifaceted functions of the right to transportation, encompassing its roles
as a defensive right and as a right to material and normative provisions.
Additionally, the article analyzes the issue of entitlement, concluding that
this fundamental right has both individual and transindividual dimensions,
depending on the nature of the legal claim.

Keywords: right to transportation; fundamental social rights;
multifunctionality; Constitutional Amendment No. 90/2015; public services.

Introducao

Desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n2 90/2015, o transporte passou a ser
previsto explicitamente no texto constitucional como um direito fundamental social, incluido
no catalogo formal de direitos fundamentais do Titulo II da Constituicdo da Republica. Ainda
que ja fosse compreendido por parcela da doutrina como um direito materialmente
fundamental (Ribas, 2017, p. 66-67) - ndo expressamente enumerado no rol constitucional,
mas decorrente dos principios e do regime adotados pela Constituicdo Federal (art. 59, §22,
CF) -, a sua inclusdo no caput do art. 62, em meio aos direitos sociais, reforga a sua protecao
juridica e afasta eventuais controvérsias sobre o seu enquadramento na categoria de direito
fundamental. E esse fortalecimento da tutela constitucional do direito ao transporte se revela,
principalmente, no reconhecimento da sua sujeicdo ao regime juridico dos direitos
fundamentais, marcado pela aplicabilidade imediata (art. 52, §12, CF) e pela protecdo contra
emendas constitucionais abolitivas (art. 60, §4¢, IV, CF) (Sarlet, 20154, p. 74-75).

Diante dessa alteracdo normativa, o presente artigo tem por objetivo investigar o ambito
de protecdo desse direito fundamental social, para identificar o seu conteddo juridico, seus
diversos desdobramentos, as posicoes juridicas dele decorrentes e os deveres de prestacdo e
abstencdo que ele impoe a Administracdo Publica para alcancar plena efetividade.

Pretende-se, com isso, explorar as multiplas funcoes que derivam de tal direito, entendido
como um feixe de posi¢cdes de direitos fundamentais (Alexy, 2014, p. 259), demonstrando que
o seu conteudo, embora englobe a presta¢do do servigo publico de transporte coletivo como
sua faceta mais evidente, ndo se limita a ela, enderecando ao Poder Publico outros deveres
juridicos necessarios a sua fruicao integral. Parte-se da premissa de que todos os direitos
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fundamentais indistintamente gozam da caracteristica da multifuncionalidade, exercendo
diferentes funcdes e impondo simultaneamente deveres negativos e positivos ao Estado,
independentemente de serem classificados pela doutrina ou pelo texto constitucional como
“direitos de liberdade”/“direitos individuais” (12 geracdo), “direitos sociais” (22 geracdo) ou
“direitos difusos e coletivos” (32 geracao) (Hachem, 2019).

Busca-se, ao final, examinar o direito social ao transporte sob as perspectivas (ou
dimensdes) subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, para fins de demonstrar que ele
ndo se resume a um direito subjetivo, de titularidade individual. A partir da sua perspectiva
objetiva, esse direito dirige ao Estado deveres autébnomos de protecdo, independentemente de
provocacdes subjetivas de seus titulares, e nessa medida pode comportar também uma
titularidade transindividual, quando estiverem em jogo pretensdes juridicas ligadas a sua
dimensao objetiva.

A inclusao do direito ao transporte como direito fundamental social
no art. 62 da Constituicao Federal e suas consequéncias juridicas

0 transporte foi inserido pela Emenda Constitucional n2 90/2015 no catalogo formal do
Titulo II da Constituicao de 1988 (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), em seu “Capitulo
I - Dos direitos sociais”, no caput do art. 62, ao lado de direitos como saude, educacao,
assisténcia social, trabalho e outros, previstos desde a redagdo original do texto
constitucional, e de direitos como moradia e alimentacao, inseridos posteriormente por via de
emendas. Sua importancia é bastante significativa, haja vista que o transporte se revela como
verdadeira condicdo de acesso a fruicdo de outros direitos fundamentais, como saudde,
educacao, lazer e trabalho (Sarlet, 2015b). Embora ja houvesse disposi¢des constitucionais
relativas ao servigco publico de transporte de passageiros (v.g. art. 21, XII, “e” e XX; art. 22, [X e
XI; art. 30, V; art. 230, §29, CF), direcionadas ao Poder Publico como destinatario do dever de
prestacdo, agora nao restam duvidas de que o transporte se configura como um auténtico
direito fundamental, dotado também de uma dimensdo subjetiva, que confere aos seus
titulares posig¢des juridicas de exigir o seu cumprimento por parte de seus destinatarios.

Segundo Robert Alexy (2014, p. 425), conferir a uma disposicdo constitucional o trago de
fundamentalidade implica retirar da esfera de deliberagdo do legislador ordinario, eleito pela
maioria do povo, a possibilidade de suprimir matérias reputadas essenciais para uma dada
comunidade. Entdo, para garantir a protecao dessas previsdes dotadas de fundamentalidade,
o sistema constitucional confere a elas um regime juridico diferenciado. A atual Constituicao
da Republica Federativa do Brasil contém um tratamento especial atribuido aos direitos
fundamentais, concedendo-lhes uma configuragdo juridico-constitucional reforcada e
compativel com a sua distinta condic3o.

Esse regime juridico diferenciado compreende, pelo menos,4 dois elementos

4 Diz-se “pelo menos” porque o regime juridico dos direitos fundamentais € marcado também por elementos implicitos, que ndo
foram previstos de modo expresso pelo constituinte brasileiro, mas que sdo reconhecidos pela doutrina nacional como
caracteristicos dos direitos fundamentais e possuem previsdo em Constituicdes estrangeiras. E o caso da protegio do contetido
essencial dos direitos fundamentais contra restrigdes legislativas, presente no texto da Constitui¢do Portuguesa de 1976 (art. 182,
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explicitamente estabelecidos pelo texto constitucional (Sarlet, 2015a, p. 74-75): (i) a
aplicabilidade imediata, constante do art. 52, §19, CF (inovacdo da Constituicdo de 1988 no
sentido de que as determinacdes ligadas a direitos fundamentais vinculam os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, de maneira a produzir efeitos juridicos desde logo, ainda
que inexista regulamentacdo infraconstitucional); e (ii) a vedacao de emendas constitucionais
abolitivas, fixada no art. 60, §42, IV, CF (previsdo que confere aos direitos fundamentais a
natureza de clausulas pétreas: limites materiais ao poder de reforma constitucional). Assim, o
regime juridico dos direitos fundamentais determina um dever negativo, ao proibir acdes do
poder constituinte reformador tendentes a abolir os direitos fundamentais, bem como um
dever positivo, ao vedar as omissdes legislativas, administrativas e jurisdicionais que
inviabilizem a efetivacdo desses direitos e obrigar os Poderes Publicos a adotar todas as
medidas necessarias a sua tutela, mesmo que a falta de previsdes infraconstitucionais
expressas.

Nessa linha, o direito fundamental ao transporte goza de aplicabilidade imediata, pois
vincula diretamente os trés Poderes da Republica e produz efeitos desde logo, de modo que
sua tutela pode ser invocada pelo seu titular mesmo em hipéteses em que nao haja
regulamentacao infraconstitucional sobre parcelas de seu contetido. Além disso, o transporte
ndo pode ser suprimido da Constituicdo da Republica por obra do poder constituinte
reformador, sendo vedada a aprovacdo de emenda constitucional tendente a aboli-lo do rol
dos direitos fundamentais. Sobre esse ponto, é relevante registrar que ha posi¢des
doutrinarias contrarias ao reconhecimento da protecao dos direitos sociais contra emendas
constitucionais abolitivas (sob o argumento de que o art. 60, §42, IV faz alusdo a “direitos
individuais”, o que excluiria a tutela dos “direitos sociais”). H4, ainda, controvérsia sobre a
possibilidade de direitos incluidos por emenda constitucional, ndo previstos pelo constituinte
originario, serem abrangidos pela prote¢do contra emendas erosivas e considerados clausulas
pétreas (sob o argumento de que somente o poder constituinte originario poderia instituir
limites materiais ao poder de reforma, restringindo de forma legitima a vontade de maiorias
futuras para preservar a identidade e a esséncia da Constituicdo tal qual originalmente
concebida) (Mendes e Branco, 2024, p. 93; Ferrari, 2011, p. 323).

Neste estudo, adota-se o posicionamento de que todos os direitos fundamentais gozam da
condicdo de clausulas pétreas. No caso dos direitos sociais, eles formam parte da esséncia da
Constituicdo de 1988, o que se revela desde o Preambulo, ao estabelecer que o Estado
Democratico brasileiro é “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais”,
havendo mencdo aos direitos sociais ao lado dos (e até mesmo anteriormente aos) direitos
individuais (Netto, 2009). E se confirma pela extensao do Titulo VIII, “Da ordem social”, que
dos arts. 193 a 231 regula detalhadamente os deveres estatais voltados a promocdo dos
direitos sociais, o que demonstra a extrema relevancia a eles conferida pelo constituinte
originario. Além disso, nenhum dos titulos ou capitulos da Constituicdo adotam a férmula
“direitos e garantias individuais” mencionada no art. 60, §42, IV, de modo a poder-se limitar a

3: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo
nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais”).
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sua incidéncia somente aos direitos inseridos em uma sec¢do especifica do texto constitucional.
O Titulo II (com seus capitulos [ a V, arts. 52 a 17) leva o nome “Dos direitos e garantias
fundamentais”. O Capitulo I do Titulo II, que contém somente o art. 52, intitula-se “Dos direitos
e deveres individuais e coletivos”, o que impede de associar a condicdo de clausula pétrea
somente aos direitos desse capitulo, ja que nem tudo o que esta ali sdo “direitos e garantias
individuais”, havendo também direitos coletivos e deveres individuais e coletivos (Sarlet,
20154, p. 440-446).

A jusfundamentalidade, compreendida como a especial condicdo de direito fundamental
de que gozam determinadas posi¢des juridicas dedutiveis explicita ou implicitamente do texto
constitucional, pode advir de dois critérios: formal e material. Pelo critério formal, sao
fundamentais os direitos previstos expressamente no catidlogo formal de direitos
fundamentais assim rotulado por uma especifica secao da Constituicao. No caso brasileiro, sao
formalmente fundamentais os direitos elencados no rol do Titulo II da Constituicio da
Republica. A jusfundamentalidade formal se caracteriza por: (i) colocar as normas de diretos
fundamentais num patamar superior do ordenamento juridico; (ii) submeter as disposi¢des
normativas de direitos fundamentais a um processo mais rigoroso de modificagdo; (iii)
constituir os direitos fundamentais como limites materiais a reforma da Constituicao; (iv)
definir os direitos fundamentais como parametros materiais de controle da atuagdo do
Legislativo, Executivo e Judiciario (Canotilho, 2003, p. 378-379).

Pelo critério material, sdo direitos materialmente fundamentais aqueles que, mesmo sem
estarem inscritos textualmente no catalogo formal, por seu contetido e importancia sao
equiparados aos direitos formalmente fundamentais, tendo ou ndo previsdo explicita na
Constituicdo formal (Sarlet, 2015a, p. 81; Netto, 2016). O constituinte patrio estipulou, no art.
59, §29 a cldusula de abertura material do rol de direitos fundamentais para além dos
constantes no catdlogo (Netto e Wielen, 2024, p. 5-6), ao estabelecer que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. Assim, os direitos materialmente fundamentais podem ser: (i) ndo escritos:
(i.i) implicitos e derivados de outros direitos fundamentais constantes no catalogo; (i.ii)
implicitos e decorrentes do regime democratico e dos principios adotados pela Constituigao;
(ii) escritos: (ii.i) presentes no texto da Constituicao formal, mas fora do catdlogo (Titulo II);
(ii.ii) previstos em tratados internacionais em que o Brasil seja parte (Sarlet, 20153, p. 88). A
jusfundamentalidade material, portanto, conduz as seguintes consequéncias: (i) existéncia de
direitos materialmente fundamentais, mesmo que ndo formalmente inseridos em um tépico
especifico da Constituicdo com esse titulo; (ii) incidéncia do regime juridico refor¢cado dos
direitos fundamentais as posicdes juridicas reconhecidas como materialmente fundamentais
(Hachem, 2014a).

Nessa perspectiva, a Emenda Constitucional n? 90/2015, que instituiu formalmente o
transporte como direito fundamental, apenas eliminou eventuais duvidas sobre a
jusfundamentalidade desse direito. Isso porque ji era possivel reconhecer um direito
materialmente fundamental ao transporte, por meio do estudo atento da Constituicido da
Republica, haja vista a relacao indissociavel entre o transporte e outros direitos fundamentais,
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tanto direitos de liberdade (como a liberdade de circulacdo e de participagdo politica) quanto
direitos sociais (como educacdo, saude e trabalho). Um dos critérios para admitir o
reconhecimento de um direito materialmente fundamental fora do catdlogo consiste em
verificar se ele é essencial ou altamente necessario para garantir ou potencializar a
efetividade de direitos fundamentais enumerados (Netto, 2016; Netto, 2021, p. 51).5 No caso
do direito ao transporte, ndo ha duvidas de que ele é imprescindivel para o exercicio dos
direitos fundamentais acima mencionados, presentes no Titulo Il da Constitui¢cao Federal.

Dessa forma, o transporte, ndo obstante a anterior auséncia de previsao no catalogo
constitucional, ja poderia ser considerado um direito fundamental, em razao de seu contetido
estar diretamente relacionado a principios fundamentais como a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e os valores sociais do trabalho (art. 12, CF), e, por se tratar de um direito
implicito em diversas previsdes ao longo do texto constitucional acerca do assunto. Dignidade
da pessoa humana e transporte estdo fortemente imbricados, visto que o ultimo é
imprescindivel para a fruicdo de direitos incluidos no chamado minimo existencial
(Bittencourt Neto, 2010; Hachem, 2013b). Nao ha como ter acesso a hospitais (satide), escolas
(educacao) e local de emprego (trabalho), sem que seja assegurada a prestacao de servicos de
transporte de passageiros. Ingo Wolfgang Sarlet (2015b) defende inclusive que o transporte
seria um direito que integra o proprio minimo existencial, o que dispensaria a necessidade de
sua insercdo explicita do texto constitucional.

Acerca do reconhecimento do transporte como direito fundamental implicito em outras
disposicbes da Constituicdo, o art. 7%, IV dispde que o salario-minimo deve cobrir as
necessidades basicas do trabalhador, entre elas, o transporte. Ja o art. 21, XX impoe a Unido o
dever de instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, envolvendo o transporte
coletivo. Na sequéncia, os incisos IX e XI do art. 22 conferem competéncia a Unido para legislar
a respeito de diretrizes da politica nacional de transportes, assim como transito e transporte.
Por sua vez, o constituinte atribuiu ao Municipio no art. 30, V, a competéncia para organizar e
prestar os servicos publicos de interesse local, “incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial”. Ainda, a Constitui¢cdo destinou parcela dos recursos arrecadados a titulo de
contribuicdo incidente sobre dominio econémico relativa as atividades de importagdo ou
comercializacdo de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel, ao financiamento de programas de infraestrutura de transportes e ao pagamento
de subsidios a tarifas de transporte publico coletivo de passageiros (art. 177, §42, 11, “c” e “d”,
CF). Ademais, em termos de deveres para com a educagdo, o Estado deve fornecer aos
educandos o transporte, segundo o art. 208, VII, CF. E as pessoas com deficiéncia contam com
amparo constitucional para que haja a adaptacao dos veiculos de transporte coletivo para
conferir-lhes acesso adequado ao transporte publico, de acordo com os artigos 227, §22 e 244
da CF. Por fim, a Constituicdo consagrou a gratuidade do transporte coletivo urbano aos

5 Entre os critérios de identificagdo da fundamentalidade material dos direitos, estdo: “i. proximidade com a norma da dignidade
da pessoa humana; ii. referéncia ao individuo; iii. proximidade e conexdo com as normas de direitos fundamentais previstas
constitucionalmente; iv. proximidade e conexdo com os elementos estruturantes do sistema jusfundamental; v. proximidade e
conexdo com os principios estruturantes do Estado Constitucional e da sua ordem juridico-constitucional; vi. proximidade com os
standards internacionais; vii. justificabilidade; viii. idoneidade da forma de produ¢do do enunciado normativo e da fonte
veiculadora” (Netto, 2016, p. 672).
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maiores de 65 anos, conforme artigo 230, §2°.

Ainda que ndo se reconhecesse de forma auténoma e especifica o direito ao transporte
como materialmente fundamental, seria possivel extrai-lo do direito fundamental ao servigo
publico adequado, o qual pode ser reconhecido como uma garantia materialmente
fundamental, dado o seu carater instrumental em relagdo a efetivacdo de outros direitos
fundamentais (Schier, 2016). O art. 175 da Constituicio Federal impoe ao Poder Publico a
“obrigacdo de manter servico adequado”. Os direitos fundamentais sociais do art. 62, para que
possam ser fruidos pelos seus titulares, requerem a prestacdo de servicos publicos. Ademais,
esse direito pode ser extraido de diversos documentos internacionais, tais como na
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homems$ e na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos,” e também em tratados internacionais vigentes no Brasil, como no
Protocolo Adicional a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”)® e na Conveng¢do Sobre a
Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher,? entre outros!0. Assim, o
direito fundamental ao servico publico adequado decorre da cidadania e do principio da
dignidade humana (art. 19, II e III, CF), jA que servigos publicos tém importante papel na
promocao de uma vida digna, no acesso os meios para a participagdo da comunidade politica e
social e no alcance dos objetivos fundamentais da Republica, tais como construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicacao da pobreza e reducao das desigualdades (art. 32,
[ aIll, CF) (Hachem, 2014b).

A argumentacdo acima exposta ndo deixa ddvida acerca da viabilidade de se reputar o
direito ao transporte como direito fundamental implicito no texto constitucional originario.
Diante desta constata¢do poder-se-ia questionar a necessidade ou a utilidade da consagracao
explicita deste direito no texto constitucional, adicionado pela referida emenda. Neste ponto é
essencial explicar que a consagracdo explicita do direito ndo é supérflua e carrega
consequéncias normativas e simbdlicas significativas. Em primeiro lugar, com a consagracao
expressa, a existéncia do direito e sua qualificacdo como direito fundamental, e por isso
merecedor da tutela constitucional reforcada, deixa de exigir o cumprimento de um especial
onus argumentativo (Netto, 2015). Nao é mais necessario tecer uma argumentacdo extensa
para demonstrar que o direito é fundamental, pois sua fundamentalidade resta consagrada
constitucionalmente. Assim, em segundo lugar, ainda em termos normativos, é possivel

6 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem: “Artigo XXXVI. Toda pessoa tem o dever de pagar os impostos
estabelecidos pela Lei para a manutengdo dos servigos ptiblicos”.

7 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo XXV. 1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais
indispensdveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e a infincia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozardo da mesma protegdo social”.

8 Protocolo Adicional a Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(“Protocolo de San Salvador”): “Artigo 11.1. Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a contar com os servigcos
ptblicos bdsicos”.

9 Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher: “Artigo 14. (...) 2. Os Estados-partes
adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher nas zonas rurais, a fim de assegurar, em
condig¢des de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em
particular assegurar-lhes-do o direito a: (...) h) gozar de condi¢des de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo,
dos servigos sanitdrios, da eletricidade e do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagées”.

10 Em relagdo ao direito humano ao servigo ptiblico no ambito internacional, ver: Gonzalez Moras, 2008.
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deslocar a argumentacdo da existéncia do direito e da sua fundamentalidade, para os deveres
impostos pelo direito ao Estado e para as prestacdes e abstengdes reclamaveis pelos seus
titulares. As demandas juridicas relativas ao transporte partem, agora, da sua inequivoca
qualidade de direito fundamental. Por fim, a consagracao explicita do direito simboliza a
elevacao de uma demanda social e politica a categoria juridica com sua positivacdo (Neves,
2005), o que abre para tal demanda outro tipo de legitimacdo e outros canais de
concretizacao. A constitucionalizacao explicita pode ser um catalisador em prol deste direito.

Ante o exposto, o transporte é uma atividade que o constituinte reputou de grande
relevancia, de modo que o seu status de direito materialmente fundamental ja poderia ser
reconhecido sem previsdo expressa, devido ao fato de seu contetido e importincia se
assemelhar aos de outros direitos fundamentais, além de decorrer de principios fundamentais
inscritos no Titulo I da Constituicdo Federal. Com a Emenda Constitucional n2 90/2015, além
de direito materialmente fundamental, o transporte passou a integrar o catalogo formal do
Titulo II da CF, reforcando a sua submissdo ao regime juridico tipico dos direitos
fundamentais, o qual estabelece sua aplicabilidade imediata e protecao contra emendas
abolitivas de seu contetudo essencial.

Multifuncionalidade, contetdo juridico e desdobramentos do direito
fundamental ao transporte

A Constituicdo brasileira de 1988 atribuiu aos direitos sociais o status de direitos
fundamentais. Sobre essa questdo, Jorge Reis Novais (2010, p. 33) aponta que o problema nao
esta reconhecer os direitos sociais como direitos fundamentais, mas sim delimitar o sentido,
contetido e alcance desses direitos. Para tanto, é necessario compreender uma caracteristica
dos direitos fundamentais: a multifuncionalidade. Os direitos fundamentais, segundo Robert
Alexy (2014), consistem em feixes de posi¢coes juridicas fundamentais, isto é, de um mesmo
direito fundamental é possivel extrair diversas pretensdes juridicas que sao conferidas ao seu
titular, cada uma delas exercendo uma funcao distinta: (a) fun¢do de defesa: impde ao Estado
deveres de abstengdo para nao violar o direito fundamental; (b) funcdo de prestacdo: dirige ao
Poder Publico deveres de atuagdo positiva para tutelar o direito, podendo ser: (b.1) funcao de
prestagdo fdtica ou material: obriga o Estado a fornecer bens e servicos no mundo dos fatos,
necessarios a fruicdo do direito; (b.2) funcdo de prestacdo normativa: endereca ao Poder
Publico a obrigacdo de criar normas juridicas para cumprir duas outras funcgdées: (b.2.1)
funcao de protecdo: elaboracao de normas contendo proibi¢des aos particulares para que nao
violem o direito fundamental, protegendo o titular do direito contra violacdes de sujeitos
privados; (b.2.2.) fun¢do de organizagdo e procedimento: formulacdo de normas para criar
estruturas organizacionais e procedimentais necessarias ao pleno gozo do direito
fundamental.

Para enxergar essa multiplicidade de fun¢des inerentes a um mesmo direito fundamental,
é preciso distinguir duas formas de encarar esse tipo de direitos: (i) o direito fundamental
como um todo (completo), ou, em outras palavras, o direito fundamental em sentido amplo; e
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(i) as posi¢des (ou pretensodes) juridicas fundamentais, ou, em outros termos, os direitos
fundamentais em sentido estrito (Bernal Pulido, 2007, p. 81-82). Quando encarado em sentido
amplo (como um todo ou completo), o direito fundamental é visto como feixe de posi¢des
jusfundamentais, ou seja, um conjunto de pretensdes juridicas que dele decorrem e dirigem ao
Estado deveres de diversas naturezas (negativa e positiva). Trata-se da soma das varias
posicdes juridicas em que o titular do direito é investido pelas normas constitucionais.
Quando analisado em sentido estrito, esta-se examinando somente uma pretensdo juridica
especifica oriunda daquele direito fundamental completo, que exercera uma fungao
determinada (de defesa, de prestacdo fatica, de prestacdo normativa de protecdo ou de
prestacdo normativa de organizacdo e procedimento).

Sendo o transporte um direito fundamental, ele pode ser visualizado sob esses dois
prismas, seja pela soma de posic¢des juridicas que dele derivam (direito fundamental como um
todo ou completo), seja por uma pretensdo juridica especifica (direito fundamental em sentido
estrito) que exercera uma funcdo particular. O contetudo juridico desse direito fundamental,
dessa forma, possui varios desdobramentos, alguns de carater defensivo (negativo), outros de
cunho prestacional (positivo). De forma ilustrativa, essa explicacdo pode ser apresentada do
seguinte modo:

Figura 1
Direito Pretensées juridicas / posi¢des de direito
fundamental como fundamental
um todo (direitos fundamentais em sentido estrito)

(direito fundamental
em sentido amplo)

Liberdade de locomogao por meio de transporte
individual
(art. 52, XV, CF)

Prestagdo de servico de transporte rodoviario

interestadual e internacional de passageiros pela Unido
(art. 21, XII, “e”, CF)
Direito
fundamental ao L N L . .
Criagdo de normas, pela Unido, que instituam diretrizes
transporte

sobre transito e transporte (art. 21, XX e art. 22, IX e XI,
CF)

Prestacdo de servigo de transporte coletivo pelos
Municipios (art. 30, V, CF)

il

Implantagao de politica de educagdo para a seguran¢a do
transito (art. 23, XII, CF)

Implementacdo de seguranca nas vias publicas e
fiscalizagdo do transito, que assegurem ao cidaddo o
direito a mobilidade urbana eficiente (art. 144, §10, CF)

Fonte: Elaboracio prépria.

Passa-se, entdo, a apresentar de forma exemplificativa alguns dos desdobramentos (ou
pretensdes juridicas) que derivam do direito fundamental ao transporte como um todo ou
completo, a luz das disposi¢des constitucionais, conforme as diferentes fungdes indicadas na
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doutrina de Alexy (2014).11

Quanto a (a) fungdo de defesa, o direito ao transporte impde ao Estado o dever de ndo
interferir indevidamente no exercicio da liberdade de locomogdo por meio de transporte
individual. Cuida-se de uma pretensao juridica negativa, de abstengdo, que decorre do direito
fundamental a liberdade de locomocao, inscrito no art. 52, XV, CF. Nesse sentido, os cidadaos
tém o direito de transitar livremente em solo nacional, seja com o uso de veiculos proéprios,
seja mediante a contrata¢do de servigcos particulares de transporte individual, inclusive por
meio de aplicativos (desde que respeitadas, logicamente, as normas pertinentes). No que diz
respeito a essa ultima questdo, o Supremo Tribunal Federal fixou no Tema 967 de
Repercussao Geral a tese de que a “proibicdo ou restricdo da atividade de transporte privado
individual por motorista cadastrado em aplicativo é inconstitucional” (Brasil, 2019). Em seu
voto, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso pontuou que, em razao da inclusao do direito ao
transporte entre os direitos sociais pela EC n? 90/2015, “a regulacdo de uma atividade que
repercuta sobre a mobilidade urbana deve ter como diretriz a efetivacdo desse direito social”,
suscitando-se com isso “a inconstitucionalidade de atos normativos que restrinjam a
capacidade de locomocgdo nos centros urbanos” (Brasil, 2019).

E possivel identificar no ambito do direito ao transporte como um todo, uma faceta
jusfundamental especifica, qual seja, o direito fundamental social ao transporte publico. Essa
identificacdo liga-se essencialmente com a funcao prestacional deste direito. Em relacdo a (b)
funcao de prestacdo, o direito ao transporte dirige ao Poder Publico inimeros deveres de
atuacao positiva para protegé-lo e promové-lo. Em seu primeiro desdobramento, a (b.1)
funcao de prestagdo fdtica ou material obriga o Estado a fornecer servigo publico de
transporte de passageiros, nas suas diversas modalidades. Uma delas é a de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros, cuja incumbéncia recai sobre a Uniao
Federal, nos termos do art. 21, XII, “e”, CF (Martins, 2022). Outra, é a de transporte coletivo no
ambito dos Municipios, prevista no art. 30, V, CF. Este ultimo merece especial atencio, por ser
a faceta mais evidente do direito fundamental ao transporte e a primeira que é levada em
considerag¢do quando se cogita do seu contetido juridico subjetivo, isto é, daquilo que o sujeito
titular do direito pode exigir em relacdo a sua efetivagcdo.Para fins de compreensao do
enquadramento juridico da atividade de transporte coletivo municipal, é relevante observar o
significado da expressdo “servigo publico”. Segundo Eros Grau (2012, p. 99-100), a atividade
econo6mica em sentido amplo é género que comporta duas espécies: (i) a atividade econdmica
em sentido estrito; e (ii) o servico publico. O género atividade econémica em sentido amplo
envolve a produgdo, circulacdo e comercializagdo de bens de natureza econdmica,
caracterizados pela escassez e utilidade. Tanto atividades econdmicas em sentido estrito
quanto servigos publicos apresentam essa configuracao, sendo que o fator que os distingue é a
sua titularidade e o seu regime juridico: as atividades econdmicas em sentido estrito sao

N

reservadas a priori a iniciativa privada e regidas pelo Direito Privado,!2 ao passo que os

11 Para uma interpretagdo sobre os direitos sociais na Constitui¢do brasileira a partir da doutrina de Robert Alexy, ver: Miozzo,
2022.

12 Diz-se a priori porque em casos de relevante interesse coletivo e imperativos de seguranca nacional, o art. 173 da Constituigao
Federal autoriza a exploragdo direta de atividades econdmicas em sentido estrito pelo Estado.
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servicos publicos sdo titularizados pelo Estado e regulados pelo Direito Publico. Assim, os
servicos publicos sdo atividades econdmicas em sentido amplo que poderiam ser exploradas
pelos particulares, mas o Poder Publico as considerou tdo importantes para a satisfacdo das
necessidades da coletividade a ponto de ndo deverem estar a mercé das flutuacdes do
mercado, sob pena de consideravel parcela da populacdo ser privada do acesso. Diante disso,
o ordenamento juridico impde ao Estado o dever de presta-las diretamente ou de assegurar a
sua prestacao por meio de delegacdo a particulares, sob um regime juridico protetivo ao
cidadao-usuario (Hachem, 2014b).

A umbilical relagdo entre este direito fundamental e as obrigacdes constitucionais
impostas ja pelo constituinte originario ao Poder Publico, explicam por que a consagracao
explicita do direito ao transporte como direito social evidencia, com especial relevo, para além
das facetas de direito negativo ou de liberdade, a faceta prestacional deste direito. Pode-se,
assim, distinguir no dmbito do direito fundamental ao transporte como um todo, o direito
fundamental ao transporte publico, direito eminentemente social e de cunho prestacional.
Este direito, agora explicito na Constituicdo, ja merecera do constituinte, desde a origem, uma
especial atengdo, plasmada nas competéncias das diversas unidades federativas em rela¢do ao
servico publico de transporte. As obrigacdes relativas ao servico publico de transporte sao
uma inequivoca estruturacdo da dimensao objetiva deste direito, impdem ao Poder Publico
incumbéncias normativas e faticas necessarias a fruicdo do direito fundamental ao transporte
publico. Aqui repousa o substancial avango do reconhecimento explicito do direito ao
transporte: a inafastavel tutela constitucional do direito fundamental ao transporte publico.

De fato, mesmo antes da inclusdo expressa do transporte no catalogo constitucional dos
direitos fundamentais, a Constituicio de 1988 se preocupou com o transporte publico,
mormente o transporte coletivo municipal de passageiros, pois o reconheceu como servigo
publico essencial de interesse local (art. 30, V, CF).13 Nesse sentido, a prestacao do servigo de
transporte municipal de passageiros ndo se submete a légica de mercado, ou seja, nao se
encontra livre a iniciativa privada como atividade econ6mica em sentido estrito. Ele esta
submetido a um regime juridico especial, protetivo ao cidadao, sob o influxo de principios
como regularidade, continuidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestacao e modicidade das tarifas, nos termos do art. 62, §12 da Lei de Concessdes (Lei n2
8.987/95). A Constituicao Federal atribuiu expressamente ao Municipio a incumbéncia de
prestar o servico publico de transporte coletivo. A atividade é de titularidade do ente
municipal, mas a sua execucdo pode ser desempenhada por meio de descentralizacdo a uma
autarquia, ou delegada a particulares, por meio das figuras da concessao ou da permissdo de
servico publico (Soares, 2015). No caso da descentraliza¢cdo da prestacdo do servico a uma
entidade autarquica, exige-se a edicdo de lei que a autorize, de iniciativa do chefe do Poder
Executivo. Porém, se o servigo for exercido indiretamente mediante delegacdo a empresas
privadas, é imprescindivel a realizacdo de processo de licitagdo (Gabardo, 2015, p. 240). Em

13 Segundo Emerson Gabardo (2009), o transporte coletivo na Constituicdo de 1988 é caracterizado como essencial. Isso ndo
significa que os transportes interestadual, internacional ou intermunicipal ndo o sejam. A essencialidade estd marcada
notadamente pela necessidade de continuidade do servigo publico, em especial no que toca as garantias contra a paralisa¢do do
servigo.
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termos praticos, observa-se que a execucdo do servigo de transporte coletivo municipal no
Brasil é, na vasta maioria dos casos, delegada a iniciativa privada (Gabardo, 2009).

Por se tratar de um direito fundamental social, o Poder Publico - que é titular do servico,
ainda que ndo o execute diretamente - ndo pode impedir ou inserir 6nus demasiados que
impecam a fruicdo do servigo publico de transporte coletivo municipal. Nas hipdteses em que
a atividade é prestada por particulares, normalmente é remunerada por tarifa (Bacellar Filho
et al, 2019). A Administracdo Publica precisa atentar-se para o valor a ser cobrado, o qual
deve ser suficiente para remunerar o delegatario, ao mesmo tempo que ndo deve ser tao
elevado a ponto de inviabilizar o acesso ao transporte (Bonfim, 2010). A modicidade das
tarifas, prevista no art. 62, §12 da Lei de Concessdes, integra o contetdo juridico do direito
fundamental ao transporte na sua fungdo de prestagdo fdtica ou material.

No que diz respeito a (b.2) funcao de prestacdo normativa, ela enderega ao Estado a
obrigacdo de criar normas juridicas para cumprir as funcoes de protecdo e de organizagdo e
procedimento. Sobre a (b.2.1) funcao de protecdo do direito ao transporte, ela exige que o
Poder Publico edite normas juridicas que protejam o titular desse direito fundamental contra
violagdes por outros particulares. Ja a (b.2.2.) funcao de organizagdo e procedimento requer a
elaboracao de normas para criar estruturas organizacionais e procedimentais imprescindiveis
a fruicdo do direito fundamental ao transporte. Quanto a essas duas espécies da funcao de
prestacdo normativa, ha diversos desdobramentos dedutiveis da Constituicao Federal.

O primeiro deles consiste no dever de criacdo de normas, pela Unido, que instituam
diretrizes sobre transito e transporte (art. 21, XX e art. 22, IX e XI, CF). Isso porque, para que
os cidadaos possam fruir do direito ao transporte, é necessario que o transito funcione
adequadamente, que os particulares respeitem as normas, que nao haja excesso de velocidade
ou manejo de veiculos com condutores embriagados, enfim, que sejam estabelecidos
procedimentos e organiza¢cdes de modo a permitir a locomogdo das pessoas por veiculos de
transporte em condi¢des seguras.

0 segundo exemplo esta previsto no art. 23, XII da CF, que estabelece como competéncia
comum da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios o dever de implantar politica de
educacdo para a seguranga do transito. Novamente, trata-se de criacdo de normas juridicas
para proteger o titular do direito fundamental ao transporte contra riscos de violacdo por
parte de outros sujeitos privados, que venham a conduzir veiculos de forma perigosa e
temeraria, atentando contra a seguran¢a dos demais.

0 terceiro exemplo é aquele estabelecido no art. 144, §10 da CF, o qual impde ao Estado o
dever de implementacdo de seguranca nas vias publicas e fiscalizacdo do transito, de modo a
assegurar ao cidaddo o direito a mobilidade urbana eficiente. Mais uma vez, nota-se que a
efetivacdo do direito ao transporte requer a garantia de seguran¢a dos passageiros e de
cumprimento das normas de transito, cuja observancia precisa ser fiscalizada pelo Poder
Publico e o descumprimento necessita ser sancionado, como pressupostos para que a
mobilidade urbana possa ser plenamente exercida.

Nas hipoteses de delegacdo do exercicio da atividade de transporte aos particulares, a
dimensao de protecdo do direito ao transporte contra particulares resta evidenciada. Nao é
por outro motivo que o servi¢co de transporte publico de passageiros conta com regulacao em
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ambito nacional, como a Lei de Concessdes de Servigos Publicos (Lei n? 8.987/95) e a Lei de
Mobilidade Urbana (Lei n? 12.587/2012). Além disso, os Municipios tém competéncia para
regular a prestacao deste servico publico dentro de seus limites territoriais, por for¢a do
artigo 30, V, da CF. Assim, a liberdade dos particulares em prestar o servico é fortemente
limitada pelo regime juridico de Direito Publico, justamente para garantir ao titular do direito
ao transporte uma protecdo reforgada.

As legislacdes municipais impdem severas limitacdes e deveres aos delegatarios do
servico publico de transporte coletivo. Alguns exemplos consistem na exigéncia de uma idade
média da frota, obrigacdo de que os veiculos estejam adaptados para o acesso de PcD,
determinacdo de que os itinerarios e horarios sejam fixados exclusivamente pelo Poder
Publico, dever de manutengao dos terminais a cargo do delegatario do servigo, entre outros.

Uma das principais expressdoes da funcdo de prestacdo normativa de organizacdo e
procedimento do direito fundamental ao transporte consiste na Lei de Mobilidade Urbana (Lei
n? 12.587/2012). Ela institui as diretrizes da mobilidade urbana, estabelece uma tipologia dos
servicos de transporte, fixa normas acerca da tarifagdo do transporte publico urbano, prevé os
direitos dos usudrios dos servigos de transporte, as atribui¢cdes dos entes federativos acerca
da disciplina dos transportes e diretrizes para planejamento da mobilidade, bem como a
gestao do transporte nas cidades (Marrara, 2014, p. 170). Dos diversos meios de transporte
que a Lei de Mobilidade Urbana indica, o0 que merece maior atengdo é o transporte coletivo
urbano.

Alegislacao sobre mobilidade urbana estabelece que o transporte coletivo de passageiros:
(i) trata-se de servico publico local, desde que prestado nos limites territoriais do Municipio;
(ii) estad sujeito aos principios da universalidade, da continuidade e da adequacao; (iii) é
remunerado por tarifas (podendo, inclusive, ser diferenciadas) ou prestado gratuitamente;
(iv) pode ter sua prestacdo delegada a particulares, nas modalidades de concessao e
permissdo, bem como a consércios publicos formados pelo Municipio e outros entes publicos;
(v) pode ser prestado mediante 6nibus ou outras técnicas de transporte, como trens e bondes;
(vi) deve ter seu itinerario fixado pelo Poder Publico, orientado pelos principios eficiéncia,
impessoalidade e finalidade publica (Marrara, 2014, p. 177).

Nao obstante a existéncia da legislacdo, ela nao é isenta de criticas, conforme sublinha
Thiago Marrara. A principal delas consiste no carater altamente simbolico da aludida lei, de
maneira que muitas das suas previsodes ja constavam, em certa medida, em outras legislacdes.
Assim, a Lei de Mobilidade Urbana nao trouxe verdadeiras inova¢des em matéria normativa,
apenas condensando em um Unico marco legal um conjunto de previsoes a serem observadas
pela Administracdo Publica. Além disso, adotou um formato que lembra um dicionario
juridico ou um livro de doutrina, por preocupar-se excessivamente com classificacdes
(Marrara, 2014, p. 171-172).

Titularidade individual e transindividual do direito fundamental ao
transporte
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Uma vez identificada a multifuncionalidade do direito fundamental ao transporte e as
diversas fung¢des por ele exercidas quando encarado como um todo ou completo, cada qual
correspondendo a uma pretensao juridica especifica dele decorrente, cabe agora examinar
quem é o seu titular: o individuo ou a coletividade? E natural que, a primeira vista, a
impressdo que se tenha é que o direito ao transporte possui exclusivamente titularidade
coletiva, uma vez que a sua prestacdo deve atender a toda a coletividade e a proépria
nomenclatura do servigo publico mais utilizado no dia a dia da populagdo, no ambito
municipal, seja “transporte coletivo” (art. 30, V, CF). A questao, contudo, € mais complexa.

Os direitos fundamentais possuem uma estrutura normativa caracterizada por uma dupla
dimensao: subjetiva e objetiva. Essa dualidade reflete sua complexidade enquanto categoria
juridica auténoma, permitindo que os direitos fundamentais sejam analisados a partir de
perspectivas complementares. Sob o viés subjetivo, conferem aos titulares posi¢des juridicas
especificas que podem ser reivindicadas em face do Estado ou de terceiros. J4 no prisma
objetivo, assumem o papel de principios estruturantes da ordem juridica, irradiando valores e
orientag¢des aos Poderes Publicos que ultrapassam as rela¢ées individuais (Hachem, 2019).

A dimensdo subjetiva relaciona-se com a capacidade dos individuos ou grupos de
titularizar pretensoes juridicas especificas, exigindo do Estado prestagdes concretas. Essas
posicdes subjetivas geralmente emergem de uma relagdo juridica bem definida, na qual sao
claramente identificaveis o titular do direito, o sujeito obrigado e o objeto da obrigacao. Por
outro lado, a dimensdo objetiva transcende a esfera individual. Os direitos fundamentais,
nessa perspectiva, constituem diretrizes axiolégicas que vinculam o Estado a promocgao,
protecao e efetivacdo dos bens juridicos tutelados. Essa fun¢do orientadora opera de forma
abrangente, influenciando a interpretacdo das normas juridicas e as politicas publicas,
independentemente de qualquer provocagdo direta por parte de seus titulares.

A abordagem tradicional tende a categorizar os direitos fundamentais como
exclusivamente individuais ou coletivos, o que frequentemente gera interpretagdes simplistas
e inadequadas. Isso decorre de uma visdo equivocada das “geracdes de direitos
fundamentais”, segundo a qual os “direitos de primeira geracdo” seriam dotados de
titularidade individual, ao passo que os direitos de “terceira geragdo” gozariam de titularidade
transindividual.14 Na realidade, atualmente, todos os direitos fundamentais impde ao Estado
deveres negativos (caracteristica equivocadamente atribuida com exclusividade aos direitos
de primeira geracdo) e positivos (trago erroneamente atribuido somente aos direitos de
segunda geracdo), além de possuirem simultaneamente titularidade individual (atributo
inadvertidamente relacionado com exclusividade aos direitos de primeira geracao) e
transindividual (marca equivocadamente vinculada somente aos direitos de terceira geracao).

A tese da dupla titularidade, aqui defendida, desafia a dicotomia antes exposta, ao
sustentar que todos os direitos fundamentais, quando considerados como um todo ou
completos, exibem simultaneamente titularidades individuais e transindividuais (Hachem,
2013a). A titularidade de cada pretensdo especifica é determinada pelo contexto em que a

7

norma é aplicada e pela funcdo que ela desempenha. E o que ocorre com o direito ao

14 Para uma critica a essa nogao, ver: Hachem, 2019.
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transporte. Assim como os demais direitos fundamentais, ele revela sua titularidade tanto em
uma dimensao individual quanto transindividual. Essa caracteristica deriva de sua estrutura
multifuncional e dos diversos desdobramentos normativos que dele decorrem.

A titularidade individual do direito ao transporte manifesta-se, por exemplo, quanto a sua
funcao de defesa, que protege a liberdade de locomocao dos cidaddos contra intervengoes
estatais arbitrarias. Essa faceta, como se viu, estd intimamente ligada ao direito a liberdade de
locomogao previsto no art. 52, XV, CF. Nesse sentido, o direito ao transporte ndo apenas
consagra a possibilidade de transitar livremente em solo nacional, mas também proibe o
Estado de restringir injustificadamente o uso de meios de transporte individuais ou coletivos.
Um cidadao pode invocar individualmente o seu direito ao transporte como forma de se opor
a restricoes indevidas impostas pelo Poder Publico a sua circulacao com veiculo préprio ou o
exercicio do seu direito de acesso ao transporte publico.

No entanto, a titularidade individual também pode ocorrer quando se trata da funcdo de
prestacdo fatica ou material do direito ao transporte. E o caso do direito a gratuidade do
transporte coletivo as pessoas com mais de 65 anos, assegurado no art. 230, §22, CF. Se o
individuo cumpre o requisito da idade previsto no texto constitucional, ele tera direito
subjetivo ao transporte coletivo gratuito. Se for desrespeitado, o titular do direito podera
ingressar em juizo para fazer valer o seu direito a prestacdo gratuita do transporte coletivo.

Outro exemplo é o direito a acessibilidade da pessoa com deficiéncia, assegurado no art. 9
da Convencgdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo
Decreto n? 6.949/2009 com forca de emenda constitucional. Segundo esse dispositivo, os
Estados devem adotar “as medidas apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, (..) ao transporte”. O
contetido desse direito foi disciplinado pelos arts. 46 a 52 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n? 13.146/2015), que dirigem uma série de deveres aos entes publicos e
privados prestadores do servico de transporte. O descumprimento de qualquer desses
deveres que implique vulneracao do direito a acessibilidade da pessoa com deficiéncia ao
transporte publico permite que qualquer cidaddo nessa condicdo, individualmente, promova
acdo judicial para assegurar a tutela do seu direito.

Como se vé nos exemplos acima, toda vez que for possivel extrair do sistema normativo
uma relacdo juridica bem delineada na qual seja possivel identificar um titular individual do
direito, um titular do dever juridico e uma obrigacdo especifica a ser cumprida, o
inadimplemento da obrigacao relativa a satisfacdo do direito fundamental abrira ensejo para
que o seu titular, individualmente, exija pela via judicial a sua realizacao.

Por sua vez, no dmbito da funcdo de prestacdo fatica ou material também é possivel
identificar casos em que a titularidade do direito ao transporte sera transindividual. Nesse
contexto, o Estado tem o dever de garantir a existéncia e o funcionamento de sistemas de
transporte publico, que atendam as necessidades da coletividade. Trata-se de uma obrigacdo
que beneficia indistintamente todos os cidaddos, independentemente de demandas
especificas. Por exemplo, a prestagdo do transporte coletivo municipal é um desdobramento
do direito ao transporte, previsto no art. 30, V, CF. O transporte coletivo é considerado um
servico publico essencial de interesse local, cuja prestacdo deve observar principios como

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 16(2):298-316 312



Hachem, Simm, Pinto e Netto I O transporte como direito fundamental social

continuidade, universalidade e modicidade tarifaria. Se o Poder Publico nao assegurar a
prestacdo desse servigo com essas caracteristicas - v.g. interrompendo a prestagdo do servigo
ou cobrando tarifas demasiadamente elevadas - havera lesdo a um direito de toda a
coletividade, afetando diretamente o bem-estar e a mobilidade de toda a populagdo. Nessa
situacdo, emerge a titularidade transindividual desse direito, cuja tutela podera ser
reivindicada por a¢des coletivas propostas por quem tem legitimidade ativa para mové-las,
como associa¢des ou o Ministério Publico.

Dentro da fun¢do de prestacdo normativa, a titularidade transindividual do direito ao
transporte aparece de forma bastante nitida. Ao Poder Publico incumbe a elaboracao de
normas que permitam a fruicdo adequada e integral desse direito. Essas normas tém como
objetivo tanto proteger os usudarios de praticas abusivas de terceiros quanto estabelecer
estruturas organizacionais e procedimentos que assegurem o acesso universal ao transporte.
Um exemplo dessa dimensao é a regulacao do transporte coletivo urbano por meio da Lei de
Mobilidade Urbana (Lei n? 12.587/2012). Essa legislacao estabelece diretrizes nacionais para
a mobilidade urbana, incluindo a organizacao do transporte publico e a definicao de critérios
para a tarifacdo. Sua aplicacdo beneficia ndo apenas individuos, mas a coletividade como um
todo, garantindo padrdées minimos de qualidade e acessibilidade. A inexisténcia dessas
normas poderia implicar violacao a titularidade transindividual do direito ao transporte, o
que ensejaria a adocdo de medidas para impor ao Estado a criagdo de normas necessarias ao
exercicio adequado do direito fundamental ao transporte.

Embora as dimensdes individual e transindividual da titularidade do direito ao transporte
sejam frequentemente tratadas separadamente, ha situacdes em que elas se sobrepdem. Um
exemplo claro é a modicidade tarifaria no transporte coletivo. Esse principio, previsto no art.
62, §12 da Lei de Concessdes, protege tanto o individuo quanto a coletividade, ao assegurar
que o custo do transporte seja acessivel a todos. Embora seja possivel admitir que um cidadao
ajuize ac¢do individual para exigir a reducao de uma tarifa excessivamente elevada, em termos
praticos a situacao poderia ndo ser economicamente viavel, de modo que a propositura de
acdo coletiva resolveria o problema de forma mais eficaz, evitando, inclusive, solugdes
fragmentadas que favorecem interesses individuais em detrimento da coletividade.

Logo, o direito ao transporte, como qualquer direito fundamental, conta com dupla
titularidade - individual ou transindividual - a depender de qual pretensao jusfundamental se
esta tratando, jA que quando encarado como um todo ele representa um feixe de posi¢oes
juridicas com diferentes caracteristicas e fun¢des. Dessa forma, apenas no caso concreto sera
possivel afirmar que o direito fundamental ao transporte (revelado numa especifica pretensao
jusfundamental) é titularizado por um individuo, permitindo a sua tutela judicial pela via
individual, ou por um grupo determinavel ou indeterminado, o que exigira sua protecao pela
via das a¢des coletivas.

Conclusoes

Este artigo teve como objetivo central examinar a positivagcdo explicita do transporte
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como direito fundamental social no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda
Constitucional n® 90/2015 e as consequéncias dessa mudan¢a normativa para a sua
efetividade. Buscou-se, assim, aprofundar o entendimento sobre o contetdo juridico, as
multiplas fungdes e as titularidades associadas a esse direito. Passa-se, entdo, a sintese das
principais conclusdes obtidas na pesquisa:

1. A primeira conclusao a que se chegou foi que a de que o direito ao transporte ja gozava
de jusfundamentalidade material. Mesmo antes de sua expressa inclusdo no texto
constitucional, ele ja poderia ser reconhecido como direito materialmente fundamental (art.
59, §29, CF) devido a sua conexdo com principios como a dignidade da pessoa humana e a
cidadania, por ser elemento essencial a realizacdo de outros direitos fundamentais, como
saude, educacdo e trabalho. A auséncia de uma previsdo expressa no catalogo formal dos
direitos fundamentais, no entanto, poderia gerar controvérsias a respeito do seu
enquadramento nessa categoria.

2. A segunda conclusdo é que a Emenda Constitucional n? 90/2015, ao positivar
formalmente o direito ao transporte no art. 62 da CF, eliminou qualquer davida sobre o seu
status de direito fundamental, reforcando com isso a sua protegao juridica. O transporte passa
agora, indiscutivelmente, a gozar de aplicabilidade imediata e protecdo contra emendas
abolitivas. Ademais, a ele se aplicam as categorias proprias dos direitos fundamentais, como a
multifuncionalidade e a dupla dimensao (subjetiva e objetiva).

3. A terceira conclusdo é que o direito ao transporte goza de multifuncionalidade. Quando
encarado tal qual um direito fundamental como um todo ou completo, ele consiste em um feixe
de posicdes jusfundamentais. Essas posi¢cdes juridicas podem possuir uma funcao de defesa,
que protege o individuo contra intervencdes indevidas do Estado no exercicio do direito ao
transporte, ou uma funcao de prestacdo, que obriga o Poder Publico a adotar medidas
positivas que garantam a fruicao do direito ao transporte. No ambito do direito ao transporte
tomada com um todo, merece destaque o direito fundamental ao transporte publico, ancorado
na previsao constitucional agora explicita ligada sistematicamente a previsdes constitucionais
relativas a estruturacdo e prestagdo de servigos publicos. O direito fundamental social ao
transporte publico relaciona-se diretamente a esta dltima funcdo, qual seja, a de prestagao.
Essa funcdo de prestagdo fdtica ou material que envolve o oferecimento de medidas no mundo
dos fatos que assegurem o gozo do direito ao transporte (como a prestacdo de servico de
transporte coletivo municipal), e a funcdo de prestagdo normativa, por meio da qual o Estado é
obrigado a elaborar normas que assegurem a efetividade do direito ao transporte. Isso inclui a
regulacao de tarifas, a criacdo de estruturas organizacionais e a protecdo dos usudarios contra
abusos praticados por particulares. Tais medidas sdo cruciais para garantir o acesso universal
e a continuidade do servico.

4. A quarta conclusdo consiste no reconhecimento de que o direito ao transporte publico
possui uma dupla titularidade, individual e transindividual. Na dimensdo individual, o
transporte pode ser reivindicado em casos concretos por individuos quando for possivel
identificar no sistema normativo uma relacdo juridica formada por um individuo titular do
direito, um titular do dever juridico e uma obrigacdo juridica com objeto determinado,
permitindo a exigibilidade judicial individual da tutela do direito. E o caso do direito a
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gratuidade do transporte para maiores de 65 anos (art. 230, §22, CF) ou a acessibilidade ao
transporte para pessoas com deficiéncia (art. 9 da Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia). Ja na dimensao transindividual, o transporte pode configurar-se
como um direito coletivo, cuja realizagdo beneficia necessariamente a coletividade como um
todo. E o0 caso de eventual omissdo na prestagdo de servico publico de transporte coletivo
municipal, que viole o principio da continuidade e impeca toda a coletividade de ter acesso ao
servico. Nesses casos, a tutela do direito devera ser buscada pela via das a¢des coletivas. O que
determinara a titularidade do direito ao transporte sera a pretensao juridica especifica que
estiver sendo reivindicada no caso concreto, a qual podera se enquadrar em uma titularidade
individual ou transindividual a depender de cada situagao.
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