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CONFLITO ENTRE LIBERDADES

Darci Norte Rebelo
Darci Norte Rebelo Jr.

Consultores da FETERGS

e de pessoas comuns

A REGUA DA PROPORCAO

E ficil resolver conflitos entre o bem e o mal; a virtude
e o vicio; o amor e o 6dio. Na balanca da sensibilidade, seja
qual for o critério dos pesos e medidas, os primeiros pesardo
mais que os segundos. O problema estd quando o conflito
surge entre dois valores de igual hierarquia que, postos nos
pratos da balanga, tenham pesos iguais. Nesta hipdtese, o
conflito hd de ser resolvido de modo que ambos os valores
sejam preservados. A medida para dar a justa solugio data da
Etica de Nicomacos onde se aprende que a Justiga se aplica
com a régua da proporgio’. “O justo é o proporcional” — diz
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Aristdteles a seu filho - “enquanto a injustica se relaciona com
os extremos 2. O tema foi retomado, hoje, pelo chamado
neoconstitucionalismo® que consagrouatécnicadaponderagio
que nada mais é do que o principio da proporgao visto pela
triplice 6tica da adequagio ou idoneidade do meio escolhido;
pela necessidade da férmula proposta e, finalmente, pela
relagao entre custos e beneficios, vale dizer, entre as vantagens
e as desvantagens da medida, denominada regra da proporgio
em sentido estrito. A isso se chama razoabilidade conforme o
lado do Atlantico em que esteja o jurista *
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DIREITOS DOS USUARIOS DE CADEIRAS DE
RODAS

A Constituigao assegurou a pessoas portadoras de
necessidades especiais de transporte a eliminagio de
barreiras arquitetdnicas e urbanisticas no exercicio de sua
liberdade de locomocido. Nisso se inclui a acessibilidade
aos meios de transporte através da adaptagio dos veiculos
respectivos. Nenhum pais do mundo, mesmo os grandes
produtores de guerras, mutilados e cadeiras de rodas,
porém, chegou ao extremo de adaptar a integralidade de
seu transporte as necessidades especiais dessas pessoas. E
ninguém o fez porque o nimero de destinatdrios dessa
adapta¢do é muito pequeno e os custos da adaptagio,
elevados, além dos problemas operacionais provocados
pelo manejo dos elevadores. Mas o direito vem sendo
assegurado com a prudéncia da propor¢do. A administracio
publica brasileira, contudo, com total indiferenca aos
custos da medida e seus reflexos no bolso dos usudrios,
determinou que toda a frota de 6nibus do Pais, comecando
pelos 6nibus urbanos e metropolitanos - 100.000 veiculos
- fosse adaptada, com elevadores, num periodo de dez anos,
através do redesenho da frota nacional para introdugio
de elevadores’. O INMETRO estd com norma elaborada
e a industria jd esta alterando a linha de producio para
produzir énibus com esse tipo de adaptagio. Onibus sem
elevador, daqui para o futuro, nao servird para coisa alguma,
pela perda do valor de uso e do valor de troca. Os custos
e desperdicios da determinacio de tal magnitude fazem
duvidar da sanidade mental da solu¢io governamental.
Mas ¢ a que estd em curso.

PROBLEMAS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS
Essa solugio envolve diversas questdes constitucionais
e legais que, até agora, pelo menos, parecem nio ter sido
objeto de maior reflexdo para os autores do megalomaniaco
projeto da adaptacio de 100.000 6nibus e sucateamento
de outros tantos que terdo de ser abandonados como ferro-
velho. Tudo o que estd ocorrendo, segundo os dérgaos da
administragao publica, deriva da prépria Constituigio.
O Governo, humildemente, alega curvar-se ao mandado
constitucional e, dezessete anos depois, resolve cumprir
o comando da adaptagio dos dnibus, transformando a
industria dos elevadores no mais promissor negécio das
préximas décadas. As normas constitucionais que, segundo
os intérpretes oficiais, autorizam a ensandecida idéia de
adaptar tudo sdo basicamente duas, as do art. 227, pardgrafo
20 ¢ a do art. 244, estas das Disposi¢coes Constitucionais
Gerais. Dizem o seguinte: Art. 227, pardgrafo 2°: “A lei
dispord sobre normas de construgio dos logradouros e
dos edificios de uso publico e de fabricagio de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir o acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncias”. J4 a do art. 244 tinha o
cardter de norma transitdria ao dispor: “A lei dispord sobre
a adaptacio dos logradouros, dos edificios de uso publico
e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes

“ESSA SOLUCAO ENVOLVE
DIVERSAS QUESTOES
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS
QUE, ATE AGORA, PELO
MENOS, PARECEM NAO TER
SIDO OBJETO DE MAIOR
REFLEXAO PARA OS AUTORES
DO MEGALOMANIACO
PROJETO DA ADAPTACAO
DE 100.000 ONIBUS E
SUCATEAMENTO DE OUTROS
TANTOS QUE TERAO DE SER
ABANDONADOS COMO
FERRO-VELHO.”

(isto é, em 5 de outubro de 1.988, hd dezessete anos) a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, pardgrafo 2°”.
E bom dizer que os veiculos existentes em 1.988 ji nio
existem.

COMO FORAM INTERPRETADAS ESSAS NORMAS

A quem fez uma refletida e equilibrada leitura dessas
normas nio ocorreu que elas contivessem um comando de
adaptacio de toda a frota de transporte do Pais. O recado
constitucional, o mandado de otimizacio, como diria Robert
Alexy, tinha como objetivo assegurar a acessibilidade de
deficientes fisicos aos meios de transporte e aos edificios
publicos. E foi isso que veio sendo feito no curso destes
dezessete anos, desde a Carta de 88. Os Municipios e os
Estados, responsdveis pelos servigos urbanos e metropolitanos,
vieram aplicando a diretiva constitucional aos veiculos
existentes de acordo com a realidade especifica de cada
cidade. H4 pequenas cidades do Interior em que nio existe
um “cadeirante” sequer e o sistema, pela escassez de recursos,
nio comporta efetuar adaptagdes para nio serem usadas ©. H4
cidades que usam veiculos de menor porte com elevadores e
h4 até mesmo servicos agendados, todos eles gratuitos. Nao é
muito diferente no exterior: Nova York usa dnibus adaptados,
enquanto Washington, servigos sob agenda. Nao passou pela
cabeca de pessoas sensatas, contudo, que toda a frota de
onibus do Pais devesse ser adaptada em fungio da minoria
de usudrios que as utilizam. O direito destes, ndo obstante,
deve ser assegurado. E ninguém contesta, hoje, direitos de
minorias. J4 foi o tempo em que a democracia era sindnimo
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de maioria. As minorias tém vez. Mas em termos, de acordo
com a regra da proporgio.

O INICIO DA PARANOIA

A primeira lei regulamentadora das normas constitucionais
acima referidas, a Lei 10.048, de 8 novembro de 2.000,
determinou que os “proprietdrios” de veiculos tinham 180
dias para adaptar sua frota e a industria, depois de doze meses,
sé podia produzir veiculos adaptados. Uma lei delirante,
completamente alheia 4 realidade do Pais. Esse desvario durou
trinta dias, pois, em dezembro, diante da absoluta e total
impossibilidade de cumprimento dessa norma, o Congresso
editou a Lei 10.098 ¢, no art. 16, sem dizer expressamente
que estava revogando o inexeqiifvel art. 5°, prescreveu: “Art.
16. Os veiculos de transporte coletivo deverdo cumprir os
requisitos de acessibilidade estabelecidos nas normas técnicas
especificas”.Quatro anos depois, o Decreto 5.296, dizendo
regulamentar a Lei 10.048 (a dos 180 dias...) e a 10.098,
determinou que a inddstria tinha vinte e quatro meses, a
contar da edi¢io das normas técnicas do INMETRO, para que
todos os modelos e marcas de veiculos de transporte coletivo
rodovidrio para utilizacio no Pais fossem fabricados acessiveis
(isto é, com elevadores) e, ainda, que “a frota de veiculos de
transporte coletivo rodovidrio e a infra-estrutura dos servigos
deste transporte deverio estar totalmente acessiveis no prazo
méximo de cento e vinte meses a contar da data de publicagio
deste Decreto”.O Decreto é de 2 de dezembro de 2.004. O
prazo final, 1° de dezembro de 2.014.
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A INCONSTITUCIONALIDADE POR INVASAO DE
ATRIBUICOES DO EXECUTIVO NO LEGISLATIVO

A Lei 10.098, ao regulamentar o “mandado de otimizagao”
do art. 227, reafirmado na norma transitéria do art. 244 da
Carta, tdo-somente estabeleceu que a adaptagio far-se-ia de
acordo com as normas técnicas e nada mais. Nio cuidou de
prazo. O Decreto, portanto, ao prescrever a regra de que todos
os modelos de dnibus deverio ser adaptados no prazo de dez
anos, assumiu o papel de legislador e afrontou o principio
da separacio dos poderes. Criou lei para todos os niveis da
Federagdo, sem a participacdo do Legislativo e sem suporte
constitucional. Indiretamente, produziu uma nova modalidade
de desapropriagdo, pois os 6nibus desativados, sem elevadores,
perdem o valor de troca, gerando um prejuizo incalculdvel a
economia do Pais e as concessiondrias de servicos publicos em
particular. Aos usudrios restard o encarecimento das tarifas,
j& que a hipétese de subsidio nao passa de uma declaracao de
intengoes dos érgaos publicos. Ademais, o subsidio teria de
sair de algum lugar do orcamento. Da sadde? Da Seguranca
Pdblica? Das estradas? Despiria um santo para vestir outro.
Duraria quanto tempo? No ano eleitoral? E apds?

A INCONSTITUCIONALIDADE POR ViCIO DE
COMPETENCIA

A Constituigio d4 & Unifo competéncia tio somente para
estabelecer diretrizes para os transportes urbanos [CF, art.
21, XX] e para os transportes em geral [CF, art. 22, IX]. A
questao da adaptagao dos dnibus para facilitar a acessibilidade

dos portadores de necessidades especiais de transporte é uma
diretriz certamente. Mas cada municipio brasileiro é que
vai aplicar essa “diretriz” de acordo com suas necessidades.
Adaptando os 6nibus necessdrios. No todos. A determinacio
para que a totalidade da frota urbana, mais a metropolitana,
intermunicipal, interestadual e internacional seja adaptada
ultrapassa os limites da competéncia da Unido para editar
diretrizes do transporte urbano [CE art. 21, XX] e de
transporte em geral [CE art. 22, IX]. A inconstitucionalidade
¢ flagrante. Cada um dos niveis da administragio possui
competéncia constitucional especifica para organizar o seu
servigo publico de transporte coletivo: a Unido [CE art. 21,
XII, “¢’]; os Estados e o DF [CE art. 25, pardgrafo 1°] e
os Municipios, para os quais o transporte urbano recebe, da
Carta, a nota maxima de essencialidade [CF art. 30, V].

A INCONSTITUCIONALIDADE VISTA PELO
ANGULO DA COMPETENCIA CONCORRENTE

Mesmo quando cuida da competéncia legislativa para
estabelecer regras de protegio e integragio social das pessoas
portadoras de deficiéncia, a Constitui¢io meramente autoriza
a Unido a estabelecer regras gerais [CFE art. 24, XIV e pardgrafo
1°], sem excluir a competéncia suplementar dos Estados [CE,
art. 24, pardgrafo 2°] ¢ a dos Municipios quando se tratar
do interesse local [CF, art. 30, I e I1], especialmente sobre os
essenciais transportes coletivos [CF, art. 30, V]. Ao fixar que
todos os poderes concedentes terio de adaptar toda a frota
sob sua jurisdi¢ao, o Decreto Federal 5.296 nio editou uma
norma geral, mas uma determina¢io administrativa, como
se houvesse hierarquia entre a Unifo e os Municipios, entre
a Unido e os Estados. Uma ordem simplesmente para ser
cumprida e sem qualquer liberdade de suplementagio, pela
total impossibilidade de ser suplementada. Assim, adaptar
tudo nio ¢ lei, nio é normal geral. E norma administrativa
de natureza técnica, ilegal e inconstitucional por resultar de
defeituosa leitura e compreensio da Constitui¢do, controldvel
pelo metro da razoabilidade.

O CONFLITO DAS DUAS LIBERDADES

H34, ainda, nessa desastrada solugio, aberto conflito que se
desenvolve no plano do direito de ir e vir, o qual envolve os
deficientes fisicos, que utilizam cadeiras de rodas, ¢ os usudrios
comuns dos transportes publicos, os que pagam a conta dos
que nao pagam. O conflito se d4 entre a acessibilidade fisica,
de alguns, e a acessibilidade financeira, da maioria. Trata-se,
sem duvida, de dois respeitdveis direitos ¢ o problema deve ser
resolvido como vinha ocorrendo: na medida da necessidade
e na propor¢io dos interesses envolvidos. Pelo Censo do
IBGE de 2.000, o Pais possui 14,5% de deficientes, sendo
48,1% deficientes visuais; 22,8%, deficientes motores;
16,7%, deficientes auditivos; 8,3%, deficientes mentais e
4,1%, deficientes fisicos 7. Destes tiltimos, nio se conhecem
estatisticas de quantos, dentre eles, utilizam cadeiras de
rodas. A estimativa ¢ a de que nio tenhamos mais de 1%
de usudrios com esse tipo de restri¢io 8. Dir-se-ia, assim,

“O DIREITO DOS
DEFICIENTES FISICOS
DEVE SER ASSEGURADO,
MAS HA VARIAS MANEIRAS
DE FAZE-LO. SEM
TRANSFORMAR O PROGRAMA
CONSTITUCIONAL NUM
CEMITERIO DE ONIBUS
INSERVIVEIS E NUM
MONUMENTO A FALTA DE
LUCIDEZ DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA.”

provisoriamente, para ndo errar, até sabermos os ndimeros
certos, que 99% dos usudrios do transporte coletivo nio
utilizam cadeiras de rodas. Nio obstante, a liberdade da
minoria deve ser assegurada ¢ nio hd ninguém contra. O
problema estd, repita-se, na propor¢io em que a adaptacio
deve ser feita a fim de preservar ambos os direitos, da maioria
sacrificada pelo alto prego dos transportes e da minoria dos
usudrios de cadeiras de rodas. A solugio dada pelo Governo
— geradora de custos desnecessdrios e perdas irrepardveis - cria
um conflito entre essas duas liberdades, constitucionalmente
asseguradas, a de pessoas portadoras de necessidades especiais
de transporte e a da grande maioria de pessoas portadoras
de necessidades convencionais de transporte. Estas sao as que
vao pagar a conta, ji que os deficientes a favor dos quais a
medida ¢ estabelecida, sio beneficiados por gratuidades em
quase todo o Pafs, mais seus acompanhantes °. Estd mais do
que claro que a medida adotada nao obedece aquilo que os
alemies chamam de “principio de proibicao do excesso” ou
da proporcionalidade e que os americanos, e nds mesmos,
vemos pela ética da razoabilidade. A férmula — adequagio
(da adaptacio), necessidade (da adaptagio), proporcio (da
adaptacio) — aplicada a hipdtese — conduz a uma inevitdvel
censura de inconstitucionalidade da medida que manda
adaptar toda a frota do Pais. Como disse o Estagirita, “a
injustica estd nos extremos’.

A CONCRETIZAQAO DOS DIREITOS
CONSTITUCIONAIS

H4, portanto, nessa medida tGnica no mundo — a
mudanca do perfil de toda a frota de 6nibus do Pais ¢ o
sucateamento dos que forem substituidos, por nio poderem
ser utilizados para transporte coletivo — um inequivoco sinal
de alheamento da realidade, de tal grandeza, que permite
imaginar a existéncia de um surto de esquizofrenia na
administragao publica ', onde a idéia teve nascedouro e
cresce assustadoramente. Discursando sobre a concretizagio
da Constitui¢io, a prof. Anabelle Macedo Silva mostra
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que a efetividade dos direitos consiste “no refinamento
da relagio normatividade-facticidade” "' de modo que
“os métodos concretistas de interpretagio promovem o
amalgamento da realidade e da normatividade” " em
que o “texto da norma funciona como diretiva e limite
da concretizagio possivel” . O direito ¢ sintese, histéria
e mediacio — diz o emérito professor Clemerson Merlin
Cléve ™. E a mediagio que conduz a agdes afirmativas em
favor da existéncia de um minimo existencial nessa dialética
dos direitos constitucionais e da facticidade “necessdrios a
sobrevivéncia digna” °. Assim, as politicas corretas e dignas
de aplauso, de a¢des afirmativas em favor dos deficientes
que utilizam cadeiras de rodas nio podem conduzir a uma
decisao desastrosa no plano econdémico que, mais dia menos
dia, vai afetar o bolso dos usudrios que pagam. Os principios
sio mandados de otimiza¢do que admitem “aplicagio mais
ou menos intensa de acordo com as possibilidades juridicas
existentes, sem que isso comprometa a sua validade” '. “A
Constitui¢do é uma norma diretiva fundamental” 7 “que
indica uma determinada dire¢do a seguir” '® “que conduz a
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una exigencia de proporcionalidad que implica establecer
un orden de preferencia relativo al caso concreto” .

MENSAGEM FINAL

A adaptagio da frota de 6nibus do Pais deve ser efetuada
dentro das possibilidades ficticas e juridicas, ao critério
de cada cidade, de cada poder concedente, subordinada i
cldusula da “reserva do possivel” e nos limites aceitdveis da
realidade econdémica do Pafs. Assim é que vem ocorrendo.
A adaptagio total, porém, ¢ uma determinagio que oscila
entre os limites de uma ilegalidade minima e a médxima da
inconstitucionalidade. Mas, mesmo sem pronunciamento
judicial sobre o tema, ainda é tempo de a administragio
publica recuar do seu irrefletido projeto de sermos o campedo
do mundo em matéria de elevadores. H4 milhées de pessoas
sendo alijadas do transporte coletivo em razio dos seus altos
custos. O direito dos deficientes fisicos deve ser assegurado,
mas hd vdrias maneiras de fazé-lo. Sem transformar o programa
constitucional num cemitério de 6nibus inserviveis e num
monumento 2 falta de lucidez da administragao publica.
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