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Resumo

Objetiva compreender melhor a maneira como o judicidrio vem tratando choque entre a au-
tonomia privada e as politicas publicas a luz da ordem econémica encartada na Constituigao
Brasileira, especificamente no diz respeito & possibilidade de intervencdo do Estado no dominio
privado. Para tanto, questiona se, diante do principio da livre iniciativa, seria possivel ao Estado
criar obrigagdes aos particulares, no intuito de incluir pessoas & margem do convivio social, sem
dar compensagdes. O estudo utiliza como suporte metodoldgico a ADI n. 2.649/DF, proposta
contra a lei que instituiu o passe livre & pessoa com deficiéncia no transporte coletivo interes-
tadual (Lei n. 8.899/94), e se desenvolve entremeio temas afetos cujas problematicas dominam
o cenério juridico brasileiro. Conclui que o Estado deveré intervir que no &mbito privado, ainda
que sem compensagoes, desde que para assegurar o respeito aos direitos fundamentais e harmo-
nizar o choque de interesses, os quais, como no caso em tela (livre iniciativa e a justica social),
devem sempre trabalhar em prol da construgido de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico, surgido dos acalorados debates promovidos pelo Grupo de
Pesquisa Eficdcia dos Direitos Fundamentais no Brasil, liderado pelo Prof. Dr. Vladimir Brega Filho
na Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), debruga-se sobre a seguinte questao:
diante do principio da livre iniciativa, é possivel o Estado criar obrigagoes ao particular a fim de
incluir grupos sociais sem lhe dar compensagbes?¢

A hipétese assim colocada, apesar de se mostrar evidentemente problemética, guar-
da uma série de questdes subjacentes e que necessariamente precisam ser enfrentadas. Para
respondé-las, optou-se, pois, por adotar como suporte metodolégico e paradigma tedrico-juris-
prudencial a Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n. 2.649-6/DE, que, além de ser
relativamente recente, representa um marco nos estudos afetos a temaética.

No primeiro item aborda-se a necesséria delimitagao do principio da livre iniciativa dentro

do sistema juridico-politico constitucional, passando-se em seguida a versar sobre a inclusao social
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de grupos sociais, notadamente minorias e grupos vulneraveis, por meio de politicas ptblicas. Um
terceiro passo ha de ser dado no sentido de se problematizar a legitimidade da intervencao estatal,
ponto no qual uma breve andlise da ADI n. 2.649-6/DF poe-se como imprescindivel. Inescusével,
entdo, neste contexto, uma exposigdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais — o que é feito no
item 4 — evoluindo a discussdo para a ponderagdo dos principios envolvidos. Por fim, ventila-se a
possibilidade do particular exigir do ente estatal compensacbes as intervencbes sofridas.

Em suma, tem-se um importante debate sobre as possibilidades juridicas & disposicao
do ente estatal para a criacdo de politicas pablicas de inclusdo de minorias, um tema que ganha

cada vez mais importancia e que a cada dia apresenta novos desdobramentos.

2 O PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA

Conforme a Constituicdo de 5 de outubro de 1988 (CR/88) dispde, dentre os funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil, elencados em seu artigo 1°, estdo os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (IV). Trata-se do Gnico inciso composto por dois nicleos — o
trabalho e a livre iniciativa — assim considerados enquanto “valores sociais”.

Esse dualismo externa, sobretudo, o desejo do constituinte de ver harmonizado dois
valores sociais muitas vezes vistos como contrapostos e inconcilidveis, principalmente quando
vinculados a opgdes politico-ideoldgicas. A Constituigdo, assim, pretendia ser, até certo ponto,
um retrato de uma realidade que j& superava o dualismo politico-econdmico.

Se de um lado o valor social do trabalho mostra-se algo evidente, a medida em que
o trabalho representa uma forma de reprodugdo do homem, por meio de suas obras, a livre
iniciativa é um constructo cujos fundamentos ideoldgicos atuais sdo historicamente recentes.

De fato, o renascimento da nogdo de propriedade privada em moldes muito aproxi-
mados aqueles praticados na antiguidade grega e romana, mesmo apds séculos de aristocracia
agréria fundada na vassalagem feudal, hé de ter um motivo muito forte. Cré-se que este motivo
foi o recrudescimento da apropriagdo originério propiciada pela Cruzadas em contraposi¢do a
apropriagao por sucessao, predominante na Idade Média. A Revolugdo Comercial nesta linha
histérica, mostra-se como resultado final de fatores tais como mercantilismo, metalismo, ex-
pansionismo nacional e da formagao de mercados nacionais — todos, de forma direta ou indire-
ta, ligados a ‘reconquista’ do Oriente.

Com a nascente burguesia, teéricos como Locke foram essenciais para providenciar
uma releitura da legitimidade da propriedade privada e, assim, langar as bases para o liberalis-
mo politico e econdmico. Curiosamente, para Locke a origem e fundamento do direito de pro-
priedade é justamente o trabalho, fixando como regra que todo homem sé deve possuir tanto
quanto possa utilizar — a qual, segundo o préprio, valeria até hoje se a invencdo do dinheiro e o
tacito acordo dos homens em atribuir valor monetério a terra, nio tivesse permitido a existén-
cia de maiores posses que o direito a elas (LOCKE, 2005, p. 42-48).

Adam Smith lanca as bases do capitalismo classico em 1776, mesmo ano em que a Re-

volugdo Americana dava inicio a série de revolugbes liberais, as quais, em suas tipicas declara-
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cOes de direitos, traziam a propriedade privada como direito natural inaliendvel a ser garantido
pelo Estado ao individuo. Pautado sob este individualismo liberal e é que o Cédigo Civil napole-
6nico, em 1806, além da propriedade privada, ja contemplava os chamados “atos de comércio”
— utilizados como base para o Cédigo Comercial brasileiro de 1850, revogado somente com o
advento do Cédigo Civil de 2002, que adotou a teoria da empresa.

Feita esta breve retrospectiva, percebe-se a livre iniciativa como uma variante da cha-
mada liberdade de iniciativa econémica ou, juridicamente, da autonomia privada voltada a
liberdade de contrato, de comércio, de industria correspondendo a velha liberdade de apropria-
céo, de troca e de venda, ou, hodiernamente, na liberdade do empresério de explorar a atividade
econdmica — todas constitucionalmente asseguradas, inclusive como expressdo da adogdo da
propriedade privada e do sistema capitalista de produgdo como regra.

Essa liberdade, a exemplo do que ja esbogava Locke, ndo é absoluta ou ilimitada, como
o liberalismo chegou a defender. E que diferentes teorias politicas, econémicas e ideolégicas
surgiram ao longo da histéria, atacando ou reformulando os fundamentos da propriedade pri-
vada. Documentos histéricos como a Enciclica Rerum Novarum reafirmaram que “[...] ndo
pode haver capital sem trabalho, nem trabalho sem capital” (VATICANO, 1891), revalorizando
a propriedade privada como expressdo do trabalho e atribuindo-lhe um fim social.

Bem por isso, de igual modo ao art. 1° da Constituigao, no art. 170 da CR/88, esté
explicito que a ordem econdmica estd fundada nestes mesmos dois pilares — na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa — tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justiga social, observados, dentre outros principios, a propriedade privada,
a funcdo social da propriedade, a fungdo social da empresa, dentre outros.

Assim, embora a livre iniciativa seja principio fundamental em um pafs com proprie-
dade privada e economia de mercado, estando calcada em um valor carissimo que é a liberdade
em seu sentido mais /ato, ndo se trata de fator, em si, determinante, absoluto.

Portanto, se livre iniciativa “[...] presta-se, em sua extensdo mais plena, a garantia de
liberdade empresarial para atividades desta natureza” (BRASIL, 2008, p. 12), ha necessidade
de compreendé-la no contexto de uma sociedade preocupada com a Justiga e com o bem-estar
coletivo, tornando-se legitima quando destinada a assegurar a todos, dentro do sistema cons-

titucional, a vida digna.

3 INCLUSAO DE GRUPOS SOCIAIS: MINORIAS

A nocdo de inclusio social corresponde a diversas e variadas medidas sociais e estatais que
visam evitar ou combater o fato de que pessoas, notadamente pertencentes a determinados grupos
sociais, estdo postas a margem da sociedade e, com isso, apartadas dos seus direitos enquanto cidadao
e pessoa humana.

A exclusdo social possui vérias facetas e inimeras causas. Ocorre que, por vezes, esses
excluidos guardam uma identidade ou um vinculo essencial entre si, configurando grupos cha-

mados de “minorias”. Apesar de serem assim considerados por uma contraposi¢do conceitual
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com a ideia de “massa”, as minorias ndo sdo necessariamente uma minoria numérica, mas grupos
sociais cuja efetivagdo de direitos e consequente inclusdo na sociedade estdo aquém daqueles que
formam o grupo socialmente dominante — ainda que numericamente inferior — por razoes essen-
cialmente ligadas a estigmas sociais.

Essas minorias ndo podem ser confundidas com os chamados “grupos vulneraveis”; assim
entendidos grupos como os consumidores, os pacientes do sistema publico de satde, os empregados,
as criangas e adolescentes, os idosos — que néo trazem consigo um sentimento de autoidentificagéo
(solidariedade/pertenca) ou estigma que caracterizam as minorias, sendo uma condigdo especifica
e delimitada de hipossuficiéncia em dado aspecto objetivo da vida social a ser tutelado pelo direito.

Destaque-se, afinal, que esta conceituagdo, ndo é ponto pacifico mesmo entre os estu-
diosos da temadtica', devendo-se deixar claro que a grande problematica das minorias est4 na
sua diferenca (em relacdo & massa de “normais”) — por si uma nogao que desnatura qualquer
elemento a ser delimitado, conceituado.?

Ressalte-se, ademais, que a incluséo social pode ser feita pela garantia de direitos mi-
nimos (e.g. SUS, ensino publico) a toda a popul-céo, sem distingdes, ou por medidas que dis-
criminagdo positiva de minorias, no intuito de compensar/reverter desvantagens criadas ou
agravadas pela sociedade. Ou seja, existe um tratamento legal favorecido em fun¢do de uma
situagdo social de desfavorecimento, um estigma construido pela sociedade na qual se vive.

A discriminagdo positiva, em oposigdo a discriminagdo (negativa), é apenas uma parte
do rol de medidas englobadas pela nogdo de agdes afirmativas, que pode englobar desde simples
manifestagbes de autoafirmacéo (e.g. parada do orgulho gay), até mesmo a agdes de desobedién-
cia civil. A discriminagdo positiva por parte do ente estatal, em regra, se faz por meio de politicas
publicas especificas, tais como: cotas em empresas e universidades, reserva de vagas de garagem,
isengoes fiscais, dentre diversas outras previstas.

Contudo, observe-se que uma atitude é abrir as portas da sociedade para todas as pes-
soas, de maneira universal (igual consideragdo e respeito — e.g. igualdade de tratamento sem
distincdo de qualquer natureza (etnia, cor de pele, género, sexualidade, adaptagdo de ambientes
e métodos, etc.); outra € utilizar mecanismos que favorecam a transposigdo dessas portas para
determinados grupos (igualdade de oportunidades — e.g. cotas, etc.).

O problema é que se existe um favorecimento em prol de determinado grupo social
rompe-se o principio de igualdade em algumaf(s) de suas véarias acepgoes, a “igualdade” de trata-

mento. Nesse diapasédo, as palavras de Silva (2005, p. 214), servem como ponderagédo:

Porque existem desigualdades, é que se aspira a igualdade real ou material que busques
realizar a igualizacdo das condicdes desiguais, do que se extrai que a lei geral, abstrata
e impessoal que incide em todos igualmente, levando em conta apenas a igualdade dos
individuos e ndo a igualdade dos grupos acaba por gerar mais desigualdades e propiciar
injustiga, dai porque o legislador, sob o impulso das forcas criadoras dos direitos [...]
teve progressivamente de publicar leis setoriais para poder levar em conta diferencas
nas formagdes e nos grupos sociais.

Esse é um dos temas mais discutidos na atualidade: o direito a diferenca no seio dos

direitos das minorias a reclamar medidas estatais (ou ndo) muitas vezes “desigualitarias™ em
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prol de uma maior justiga social e, por conseguinte — segundo aduzem tais teorias —, uma maior
inclusdo social destes grupos marginalizados, dentre os quais, aduz a relatora da ADI 2.649-6,

incluem-se as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2008, p. 15).

4 A LEGITIMIDADE DA INTERVENCAO ESTATAL: A ADI N. 2.649-6/DF

Conforme viu-se no item anterior, existe, de maneira direta ou indireta, uma inter-
vencao estatal nas relagbes sociais, sendo possivel que tais politicas publicas* venham a influir
decisivamente sobre certos direitos e liberdades de outros grupos sociais. Entao se questionar a
legitimidade — e, por via obliqua, o fundamento — da intervengdo estatal perante estes indivi-
duos, a principio, supostamente lesados em sua esfera de direitos.

Neste dmbito, deve-se entdo questionar: pode o particular ser obrigado pelo Estado
por forga destas politicas publicas¢ Depende, é a resposta mais adequada, porém, menos re-
veladora. E que, como se sabe, ndo existem direitos absolutos — quando muito, uns tidos mais
fundamentais do que outros.® A ADI n. 2.649-6/DF, nesse sentido, é reveladora da ordem juri-
dica e do pensamento dos ministros do STF sobre a matéria ora em estudo, servindo como eixo
metodoldgico para o estudo.

A Associagdo Brasileira das Empresas de Transporte Rodovidrio Intermunicipal, In-
terestadual e Internacional de Passageiros (ABRATI) ajuizou a ADI n. 2.649-6/DF contra a
Lei n. 8.899, de 29 de junho de 1994, a qual “[...] concede passe livre as pessoas portadoras de
deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual.” (BRASIL, 1994). Reza a norma

questionada:

Art. 1° E concedido passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadamente
carentes, no sistema de transporte coletivo interestadual.

Art. 2° O Poder Executivo regulamentara esta lei no prazo de noventa dias a contar de
sua publicacéo.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Art. 4° Revogam-se as disposigbes em contrario. (BRASIL, 1994).

A alegacdo da requerente parte do entendimento de que a referida legislacdo caracteriza-
ria uma “agdo de assisténcia social”, conforme art. 203 da Constituigao Federal, e que dessa forma
impde a indicagdo da correspondente fonte de custeio, na forma do § 5° do art. 195, também da
Carta Magna. Nesse esteio, a ABRATT ainda alega que a referida legislacdo afronta os principios
constitucionais da ordem econémica, da igualdade, da livre iniciativa e ao direito de propriedade.

Segundo o Congresso Nacional, hé regulamentagdo pelo Decreto n. 3.691/2000, que
fixou o limite de dois lugares por veiculo,® e pela Portaria n. 1, de 9 de janeiro de 2001, do Mi-
nistério dos Transportes’ que versa sobre a matéria de maneira bastante extensiva.?

Anota-se, por defesa, que o passe livre é um compromisso com o respeito e a dignidade
das pessoas portadoras de deficiéncia tratando-se de um instrumento de realizacdo de justiga
social. Afirma que o art. 195, § 5° da CR/88 refere-se a beneficios com 6nus direto a ser supor-

tado pelos cofres ptblicos. Pondera que o transporte rodovidrio interestadual de passageiros é
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servigo publico explorado diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissdo da
Uniéo (art. 21, X1I, “e” ¢/c art. 175 da CR/88).

5 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ora, a questao versa sobre liberdade econémica e justiga social, que notadamente figu-
ram como direitos fundamentais, assim compreendidos “[...] os interesses juridicos previstos
na Constituigdo que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que elas tenha
uma vida digna”, sendo “[...] compostos de uma série de direitos os quais foram sendo cons-
truidos paulatinamente” (BREGA FILHO, 2002, p. 67).

Feita esta conceituacdo, é necessario problematizar a vinculagido do poder puiblico e das

entidades particulares aos direitos fundamentais. Quanto a isso:

[...] a nossa Lei Fundamental, neste particular, quedou silente na formulagdo do seu
art. 5%, § 1°, limitando-se a proclamar a imediata aplicabilidade das normas de direitos
fundamentais. (SARLET, 2008, p. 385).

Observa-se que a omissdo do Constituinte no significa que os poderes ptblicos e também
os particulares ndo estejam vinculados pelos direitos fundamentais. Isso se explica pelo fato de que,
em nosso direito constitucional, “[...] o postulado da aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF) pode ser compreendido como um mandado de otimizagao de
sua eficacia” (SARLET, 2008, p. 385), ou seja, os 6rgaos estatais se encontram na obrigacdo de tudo
fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais e com a maior eficacia possivel.

A teoria da efic4cia vertical dos direitos fundamentais diz respeito a aplicabilidade
dos direitos fundamentais como limites a atuagdo dos governantes em favor dos governados,
em uma relagdo “vertical” entre Estado e individuo como forma de protecdo das liberdades
individuais e de impedir interferéncia estatal na vida privada, além de obrigado a nio agredir
os direitos fundamentais, o Estado ainda tem a missao de fazé-los respeitar pelos particulares.

A aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre o poder publico e o particular no
se discute. Por exemplo, certamente, em um concurso publico deveré ser obedecido o principio da
isonomia (eficacia vertical), por outro lado, serd que nas relagbes privadas deve o principio da isono-
mia ser obedecido¢

Além de vincularem todos os poderes publicos, os direitos fundamentais exercem sua
eficdcia também no dmbito das relagdes juridicas entre particulares. Esta temadtica, por sua vez,
tem sido versada principalmente sob os titulos eficdcia privada, eficacia externa (ou eficicia em
relagdo a terceiros) ou horizontal dos direitos fundamentais.

A teoria da eficacia horizontal se desdobra na teoria da eficcia indireta ou mediata,
que se consubstancia na impossibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas
relagoes privadas porque esta incidéncia acabaria por exterminar a autonomia da vontade ao
outorgar um poder desmesurado ao Judiciério, tendo em vista o grande grau de abstragdo das

normas constitucionais, e na teoria da eficicia direta ou imediata, dominante no cendrio brasi-
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leiro, que ndo nega a necessidade de ponderar o direito fundamental em jogo com a autonomia
privada dos particulares envolvidos, mas impdem que a liberdade individual seja sopesada na
anélise de cada situagdo concreta.

E com base na teoria da eficicia horizontal que reconhecemos a possibilidade de efetivar
os direitos fundamentais mesmo em face de particulares. E tomando o ponto de partida para este
reconhecimento a constatagdo de que no Estado social de Direito com a pulverizagdo e demo-
cratizagdo do exercicio do poder, a liberdade individual ndo apenas carece de protegdo contra os
poderes publicos, mas também contra os particulares mais fortes no ambito da sociedade, isto é,
os detentores de poder social e econémico, ja que é nessa esfera que as liberdades se encontram
particularmente ameagadas.

Em suma, vale dizer que é possivel efetivar os direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares pelo principio da unidade do ordenamento juridico que aplica os direitos funda-
mentais a toda a ordem juridica, inclusive privada; bem como a necessidade de se proteger os
particulares também contra atos atentatérios aos direitos fundamentais praticados por outros
individuos ou entidades particulares.

Considerando, pois, que o direito de propriedade e a liberdade econémica, tanto quan-
do os direitos sociais sdo, além de direitos fundamentais, principios que instruem a ordem

juridica nacional, cumpre observar a relagdo entre eles existente enquanto tal.

6 PONDERACAO DE PRINCIPIOS: O DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE A
LIVRE INICIATIVA E A JUSTICA SOCIAL

Antes de adentrar na reflexdo objeto do presente item, é necessario abordar um as-
pecto importante na interpretagdo constitucional que ¢ a distingdo das normas juridicas entre
principios e regras. Ha aqueles que distinguem ambos pelo seu grau de importancia, enquanto
outros sustentam que a distingdo a partir do grau de abstragdo e generalidade, sendo os princi-
pios mais abstratos e gerais que as regras.

Numa primeira acepgdo, mais classica, os principios expressam valores fundamentais
do ordenamento juridico, orientando, fundamentando, integrando as demais normas, pelo que
podemos dizer que os principios sdo hierarquicamente superiores as regras. Formalmente sdo
dotados de vagueza, sdo maios amplos, considerados verdadeiras clausulas abertas que permi-
tem ao intérprete uma maior maleabilidade na sua aplicacdo, permitindo que a Constitui¢do
possa ser adequada a outros momentos, evitando que a todo tempo tenha que ser modificada;
enquanto, as regras sao dotadas de uma maior especificidade.

Principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos principios, é
dizer que as regras, garantem direitos (ou impde deveres) definitivos, ao passo que principios
garantem direitos (ou impde deveres) prima facie.

Sob uma acepgdo estrutural, as regras disciplinam uma determinada situagdo, cuja
ocorréncia deflagra a sua incidéncia; se ndo hé ocorréncia, a norma néo tem incidéncia. Para

as regras vale a légica do tudo ou nada. Quando hé antinomia entre duas normas, fala-se em

IT Simposio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais 271



Diego Nassif, Fernando Rodrigues Bortolatto

“conflito”; ao caso concreto uma s serd aplicdvel (uma afasta a aplicacdo da outra, no todo ou
em parte). O conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios cldssicos de interpretacdo: a
lei especial derroga a lei geral, a lei posterior afasta a anterior etc., enfim critérios hierdrquico,
cronolégico e da especialidade.

J& no caso das normas-principio, vale lembrar que em uma democracia pluralista existem
valores muito diferentes, até antagonicos, ocupando um mesmo espago geografico, ensejando certos
conflitos. Uma constitui¢do pluralista que acomoda todos esses valores em um mesmo sistema juri-
dico de protecdo, com a pretensao de unidade e coeréncia hé de observar, por vezes, algumas colisdes
entre normas-principios.

Nesse caso, a doutrina nos ensina que se devem harmonizar os principios em coliséo,
parte-se para um sopesamento por meio de uma técnica da ponderagdo. Influencia nesta as
informagoes fornecidas pelo caso concreto, as argumentagdes apresentadas pelas partes do pro-
cesso judicial e a percepgdo ética do juiz.

Os principios possuem, assim, além das dimensodes de vigéncia e validade, a dimensao
de peso. Conforme Alexy (2008), sdo mandamentos de otimizagdo, ou seja, normas que visam
que um valor seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades féticas e
juridicas. Entre eles pode haver “colisdo”, ndo conflito. Quando colidem, ndo se excluem. Sem-
pre podem ter incidéncia em casos concretos.

Observe-se, ademais, a explicagao de Silva (2010, p. 45):

O principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos principios,
¢ a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se
direitos (ou se impoem deveres) definitivos, ao passo que no caso dos principios sao ga-
rantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie. Isso significa que, se um direito
é garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito é definitivo
e deverd ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. [...] No
caso dos principios nao se pode falar em realizagdo sempre total daquilo que a norma
exige. Ao contrario: em geral essa realizagdo é apenas parcial. Isso, porque no caso dos
principios hd uma diferenca entre aquilo que é garantido (ou imposto) prima facie e
aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente.

Diante da colisdo de principios, assim, hé a solugdo pela técnica da ponderagao ou,
mais especificamente no modelo alemao, da regra da proporcionalidade, que se traduz em trés

sub-regras:

a) adequagdo (meio-fim: se o meio é apto para alcangar ou fomentar o objetivo

visado);

b) necessidade (menos gravoso: se a realizagdo do objetivo perseguido ndo pode
ser promovido, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido);

c) proporcionalidade em sentido estrito (“razoabilidade”/custo-beneficio:
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e
a importancia da realizagéo do direito fundamental que fundamenta a medida

restritiva).
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No caso da ADI n. 2.649-6/DF, néao é diferente, ja que observamos que a sua esséncia
nao sé uma colisdo de direitos fundamentais, mas também uma colisdo de principios, quais
sejam o principio da livre iniciativa vs. principio da justiga social.

A concessao legal de passe livre as pessoas com deficiéncia, comprovadamente caren-
tes, no sistema de transporte coletivo interestadual, ancora-se em duas premissas: a caréncia
social (exclusdo) e o estigma da deficiéncia (minoria).

Quanto a esta tltima, o Brasil recebeu em seu ordenamento juridico interno a Conven-
cdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada na sede da ONU em 30 de marco de
2007, utilizando o rito do art. 5°, § 3° da CR/88, conferindo-lhe forca de emenda constitucio-
nal. Nela, reconhece-se sua exclusdo social pela imposigdo ou agravamento de barreiras sociais.
Estatisticas constatam que boa parte dessa minoria encontra-se nos extratos mais carente das
sociedades, ensejando, por isso, inclusive medidas de discriminagdo positiva.

Lembrando, assim, que o principio constitucional da solidariedade ndo obriga apenas o
Estado, mas a toda a sociedade (art. 3% II, IIl e IV da CR/88) e que a finalidade da ordem eco-
ndmica é assegurar a todos exigéncia digna (art. 170 da CR/88), conforme os ditames da justiga
social, merece destaque o fato de que a legitimidade da livre iniciativa — e, porque nédo dizé-lo,

da propriedade privada — é balizada pelos seus fins sociais. Entdo as ponderagbes da Ministra
Carmen Licia no julgamento da ADI n. 2.649-6/DF:

Por isso é que a leitura do texto constitucional poe em realce a preocupagao do consti-
tuinte com a busca de cuidados especificos com a pessoa portadora de deficiéncia: arts.
7°, inc. XXI, 28, inc. II. 24, inc. XIV, 37, inc. VIII, 203, incs. IV e V, 208, 227, § 1°, inc. II
e § 2° 244, todos da Constituigdo. (BRASIL, 2008, p. 15).

A Relatora ressalta também que o transporte interestadual de passageiros é servico
publico concedido, permitido ou autorizado pela Unido, sujeitando-se, assim, mais ao interes-
se publico do que ao interesse particular. Destaca, inclusive, que seu regime néo seria da livre
iniciativa, mas de iniciativa regulada. Revela que, conforme art. 175, § 6, II da CR/88, cabe
ao Estado dispor sobre os direitos dos usudrios, e que, no caso, esta-se a tratar de uma espécie
diferenciada de usuario.

No que toca o principio da igualdade, afirma que o ato normativo entdo impugnado:

“[...] cuidou de dar forma justa ao direito do usudrio que, pela sua diferenca, havera de
ser tratado nesta condicdo desigual para se igualar nas oportunidades de ter acesso ao
servigo publico de transporte coletivo rodovidrio interestadual.” de tal maneira que,
com ela o que se busca é exatamente “[...] a igualdade de direitos e oportunidades, além
de contribuir para reduzir desigualdades sociais, especialmente porque grande parte das
deficiéncias atingem em maior escala a populagdo mais pobre.” (BRASIL, 2008, p. 21).

A relatora, inclusive, destaca argumento utilizado no RMS n. 13.084/CE:

A participagao ativa do Estado no sentido de oferecer aos deficientes fisicos melhores
condicoes de vida compatibiliza-se perfeitamente com os principios do Estado Demo-
cratico de Direito, que se caracteriza por intervir socioeconomicamente para assegu-
rar a dignidade da pessoa humana. Procura-se justamente compensar as reconhecidas
dificuldades que tais pessoas enfrentam, tais como o preconceito, a discriminagdo, a
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comiseragdo exagerada, as objegbes ouvidas da busca de um emprego, os obstaculos
fisicos, as barreiras para o acesso a cultura, a satde e a educagdo. (BRASIL, 2008, p. 15).

Na ADI todos acompanharam o voto da Relatora Ministra Carmen Licia pela impro-
cedéncia da agdo, destoando apenas o Ministro Marco Aurélio sob o argumento de que a norma
encerra espécie de assisténcia social, devendo ser arcada diretamente pelo Estado, afinal, “[...]
néo cabe ao Estado cumprimentar com chapéu alheio.” (BRASIL, 2008).

Oportuno dizer que ndo se pode questionar a legitimidade do Judicidrio no exercicio
do controle de constitucionalidade, ainda que incidente sobre politicas publicas especificas,
como no caso em tela. Isso porque, da mesma forma que as minorias fazem jus a medidas de
discriminagéo positiva para obterem iguais oportunidades, deve-se lembrar que isso se faz em
funcdo de uma concepgdo atual de igualdade (ou justiga) e democracia — ou seja, ndo é uma
medida antidemocréatica, ainda que contra majoritéria.’

Disso, necessério se colocar ao lado daqueles que entendem que o controle judicial
de politica publicas encerra numa interpretagdo mais concreta e atual do préprio principio
democrético — apontado por muito como “calcanhar de Aquiles” do Judicidrio, o qual, por ndo
ter seus membros eleitos pelo povo, ndo gozaria de legitimidade democratica necessaria para

cercear a liberdade do Legislativo e do Executivo.

7 O CHAPEU ALHEIO: A POSSIBILIDADE DE COMPENSACAO AO
PARTICULAR

Um dos principais pontos do mencionado julgado, contudo, muitas vezes deixa de ser
mencionado. E que o voto da Relatora Ministra Carmen Licia acabou dando contornos ao que

se pode entender por assisténcia social em sentido préprio, segundo a Constituigao:

Conforme acentuado pelo Advogado-Geral da Unido e também pelo Procurador-Geral
da Reptblica, o dispositivo em questdo [art. 195, § 5° da Constituicdo] ‘refere-se a be-
neficios ou servigos que oneram os cofres publicos, com impacto no or¢amento, o que
ndo ocorre na espécie’ (fls. 300). A norma do art. 195, § 5°, da Constituigdo, refere-se a
criagdo de beneficio do sistema estatal de seguridade social ou a servi¢o de seguridade
social.

[...] O beneficio ou servi¢o de que cuida o § 5° do art. 195, da Constitui¢do, é o da
seguridade social, vale dizer, aquele que compde o conjunto integrado de agdes de ini-
ciativa e prética dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos & satde, a previdéncia e a assisténcia social. [...]. Tem ele cobertura universal
e é financiado de forma direta por recursos provenientes do orcamento da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (BRASIL, 2008, p. 17).

Ou seja, compreende-se juridicamente como assisténcia social apenas aquelas agoes
governamentais financiadas direta ou indiretamente pelo Poder Ptblico, excluindo-se, e.g. me-
didas que se utilizem apenas do poder normativo do Estado.

Assim, quanto a alegacdo de confisco, vale lembrar a lei da oferta e da procura que
faz a autorregulacdo dos mercados, de modo que as empresas ndo assumirdo os custos, pois

serdo repassados aos usudrios pagantes. No caso de contratos de concessdo, autorizagdo ou
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permissdo com o Estado, havendo prova que a lei (fato do principe) levou ao desequilibrio da
equagdo econdmico-financeira do contrato firmado, haverd mera ilegalidade a ser resolvida em
instancia propria.

Ocorre que na época do julgado pouquissimos associados da ABRATT (cerca de 2%)
mantinham regularmente contrato de concesséo, permissdo ou autorizagdo junto & Unido (art.
21, XII, “e” da CR/88) — argumento este, alids, usado no julgamento do MS 27.516/DEFE no
qual a ABRATIT impugnou o “Decreto de 16 de julho de 2008”, que incluiu linhas do servigo
de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros no Programa Nacional de
Desestatizagdo (PND) (Lei n. 9.491/97). Com isso, pouquissimos empresérios puderam recor-
rer ao argumento do desequilibrio econdémico-financeiro na época.

Este fato, porém, levanta um problema: se todos aqueles que recorreram ao Judicidrio contra
a lei que, concretizando politica ptblica de inclusdo de pessoas com deficiéncia comprovadamente
carentes, instituiu passe livre no sistema de transporte coletivo interestadual mediante reserva de
vagas em Onibus, sdo, ao final, autorizatérias, permissiondrias ou concessiondrias de servigo publico,
néo exercendo exploragdo de atividade econdémica nos exatos termos do pardgrafo tnico do art. 170
da CR/88, mas sim uma prestagdo de servico publico (art. 175 da CR/88), ndo se esté de fato diante
de um paradigma faticamente vélido para resolvermos a questao a que este estudo se propés.

Em outras palavras: se ao explorar o servigo de transporte interestadual os associados
da ABRATI néo estdo explorando atividade econémica, mas sim prestando um servigo publico,
nao se esta plenamente satisfeito um requisito essencial para responder a questdo outrora pro-
posta, qual seja: diante do principio da livre iniciativa, é possivel o Estado criar obrigages ao
particular a fim de incluir grupos sociais sem lhe dar compensagées. Isso porque néo se aplica
al plenamente o principio da livre iniciativa, mas o do interesse publico.

Contudo, embora tudo isso seja verdade, ndo se pode negar que muitas decisées dos
tribunais acabam se notabilizando muito mais pela argumentagao reveladora da sua postura
do que efetivamente pelo caso prético que procura pacificar. No caso da ADI n. 2.649/DEF, esta
se destaca ndo s6 por consubstanciar o controle judicial de uma ampla politica ptblica voltada
para a inclusdo social de uma minoria na sociedade brasileira, como também por enfrentar de

maneira muito clara uma possibilidade que, ao final, ndo era a hipétese dos Autos:

O principio constitucional da solidariedade tem, pois, no sistema brasileiro, expressao
inegéavel e efeitos definidos, a obrigar ndo apenas o Estado, mas toda a sociedade. Ja ndo
se pensa ou age segundo o ditame de ‘a cada um o que é seu’, mas ‘a cada um segundo a
sua necessidade’. E a responsabilidade pela produgao destes efeitos sociais néo é exclu-
siva do Estado, sendo que de toda a sociedade. (BRASIL, 2008, p. 8).

Assim, é tomando esSas conclusdes, que se passa a externar, em tépico conclusivo, as

conviccoes formadas.

IT Simposio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais 275



Diego Nassif, Fernando Rodrigues Bortolatto

8 CONCLUSAO

Diante do principio da livre iniciativa, é possivel o Estado criar obrigagbes ao particular a
fim de incluir grupos sociais sem lhe dar compensagbes¢ — foi a pergunta que se prop0s, nas discus-
soes do Grupo de Pesquisa Eficacia dos Direitos Fundamentais no Brasil e neste estudo, a trabalhar.

Para investigagdo do tema tratou-se de analisar o posicionamento da Suprema Corte
quanto aos efeitos da inclusdo de minorias por meio da intervengao do estado na livre iniciati-
va. Necessario, assim, foi adentrar na ordem econdémica constitucional e desconstruir a nogao
de que a livre iniciativa é um fator em si determinante, e fixa-la, juntamente com a justiga
social, igualdade e outros principios basilares da Constituigao brasileira, como faces indissocia-
veis da mesma moeda, enquanto valores a nortear a ordem econémica.

O Estado que outrora abandonara, hoje assume o importante papel de procurar inte-
grar e proporcionar acesso aqueles que estdo postos a margem da sociedade, mediante leis e po-
liticas publicas que criem oportunidades para se superar a discriminagao e as barreiras sociais,
sejam estas barreiras fisicas ou préprias de outros humanos. Assim a Lei n. 8.899/94 é de certo
representativa do compromisso com o respeito e a dignidade da pessoa com deficiéncia, embo-
ra ainda precise de alguns ajustes, como estender o passe-livre aos acompanhantes no escopo
de alcangar os direitos daqueles.

Observamos que a ADI n. 269-6/DF, apresentada como paradigma-tedrico da pesquisa,
configuraria uma prestagao de servico publico (conforme o disposto no art. 175 da CR/88), mos-
trando-se aquém de elucidar a questdo, inobstante, as discussoes transcorridas no Tribunal Pleno
da Suprema Corte sobre ela mostraram o aparato necessario para delinear fundamentado e pensa-
mento sobre a matéria.

A intervengdo no dominio econdémico privado se mostrou legitima posto que a liberda-
de de iniciativa ndo deve ser interpretada isoladamente, tendo em vista a sua responsabilidade
com a sociedade, ja que ao mesmo tempo que os interesses econdmicos lhe sdo vitais, também
nao se sustentam a parte dela.

A partir da pesquisa realizada, concluiu-se que as empresas privadas encontram-se
vinculadas aos direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢do Federal (como a dignidade
da pessoa humana e a justica social), o que se deve em muito aos efeitos da teoria da efic4cia
horizontal direta ou imediata, predominante no cendrio brasileiro.

Diante das inimeras variantes da problematica apontada, outra conclusdo néo resta que
nao analisar caso a caso, inclusive onde é possivel que se venha a descaracterizar o espirito das a¢es
afirmativas e criar uma discriminagdo em relagdo aos demais usudrios do transporte coletivo, ou
mesmo em face de outros grupos sociais também marginalizados (e.g idosos). Por isso o pensamen-
to aqui ndo se pretende terminativo quanto as discussdes sobre a matéria, mas uma plataforma
para pesquisas e reflexdes.

O artigo buscou enfocar a questdo proposta sustentado pelo desejo de se chegar a uma
sociedade mais livre, justa e solidéria, e para a qual, conclui-se, o Estado devera intervir que no

ambito privado, ainda que sem compensagdes, desde que para assegurar o respeito aos direitos
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fundamentais e harmonizar o choque de interesses, os quais como no caso em tela (livre inicia-

tiva e a justiga social) devem sempre trabalhar em prol daquele objetivo superior.

State intervention in the free enterprise on behalf of the inclusion of minorities: notes on adi n.
2.649/df

Abstract

It aims to understand how the judiciary has dealt with the clash between private autonomy and public
policies in the light of the economic order into the Brazilian Constitution, specifically in regard to the
possibility of state intervention in the private domain. To this end, questions whether, on the principle
of free enterprise, the state could impose obligations on individuals in order to include people that are
outside of the social life, without giving compensation. The study uses as a methodological support the
ADI n. 2.649/DF proposed against the law which established the free pass for the disabled person in
interstate transportation (Law n. 8.899/94), and is developed through themes that dominate the issues
in Brazilian legal scenario. Concludes that the State should intervene in private sphere, even without
compensation, since to ensure the respect for fundamental rights and to harmonize the clash of interests,
which as in the case (free enterprise and social justice), should always work towards building a freer
soctety, justice and solidarity.

Keywords: Free enterprise. Economic order. State intervention. Minorities. Inclusion.

Notas explicativas

! Mencione-se, a propésito, Séguin (2001) e Séguin (2002).

2“0 conceito de minoria pode ser obtido de duas formas: pela afirmacdo do que as minorias sdo, ou pela afirma-
cdo do que as minorias ndo sdo que na epistemologia poderia ser designado por defini¢do afirmativa ou negativa.
Considerando que tudo foi negado as minorias, construir-se-4 o seu conceito a partir daquilo que a distingue da
maioria, ou das massas (Ortega y Gasset, 1987), ou seja, a diferenca (conceito que deve ser tomado em sua acepgao
filoséfica).” (ALVES, 2010, p. 21). Por sua vez, Boaventura de Sousa Santos, diz ndo acreditar numa sociologia que
néo seja fundada numa epistemologia das auséncias: “Para identificar o que falta e porque razio falta, temos de
recorrer a uma forma de conhecimento que néo reduza a realidade aquilo que existe. Quero eu dizer, uma forma
de conhecimento que aspire a uma concepgdo alargada de realismo, que inclua realidades suprimidas, silenciadas
ou marginalizadas, bem como realidades emergentes ou imaginadas.” (SANTOS, 2002, p. 247).

3 Liberdade é um estado, a igualdade, uma relacdo. Relacdo esta que se traga necessariamente entre uma pluralida-
de de entes e que deve estabelecer um liame especifico entre os mesmos. Assim, é necessario dizer quais elementos
sdo iguais e em qué esta igualdade se estabelece. Existem diversos critérios possiveis para se tragar uma relagao
de igualdade. Somente depois de tragado o liame, conforme o critério eleito, é que serd entdo possivel conceber e
aplicar um juizo de valor acerca da relacdo posta; a qual, alids, tenderd a ser materialmente mantida ou remodela-
da através de uma regra de justica ou, mais propriamente, uma teoria da justiga. Diversas sdo as teorias da justiga
que mereceriam destaque num estudo mais aprofundado. O fato, porém, é que a igualdade, em cada uma destas
teorias toma um significado e uma amplitude diferente, sendo suficiente para o presente estudo adotar a posigao
esposada por Celso Bandeira de Mello para quem “[...] por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica
pretende firmar é a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas. Para atingir este bem, este
valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu a férmula habil que interdita, o quanto possivel, tais
resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que os preconceitos genéricos, os abstratos e atos concretos
colham a todos sem especificacoes arbitrarias, assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos.” (MELLO,
2002, p. 18).

* Destaque-se: “[...] a expressdo pretende significar um conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado
com o desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democrético de Direito. Como desta-
ca Eros Grau: A expressdo politica ptblica designa atuagdo do Estado, desde a pressuposi¢do de uma bem demar-
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cada separagdo entre Estado e sociedade [...]. A expressdo politicas publicas designa todas as atuagdes do Estado,
cobrindo todas as forma de intervencdo do poder publico na vida social.” (FREIRE JUNIOR, 2005, p-47).

° Norberto Bobbio entende haver dois direitos de valor absoluto para qualquer um em qualquer época ou lugar: o
direito de ndo ser escravizado e o direito de néo ser torturado (BOBBIO, 1992, p. 42).

¢ Dispde seu artigo 1°: As empresas permissiondrias e autorizatdrias de transporte interestadual de passageiros
reservardo dois assentos de cada veiculo, destinado a servigo convencional, para ocupagao das pessoas beneficiadas
pelo art. 1o da Lei no 8.899, de 29 de junho de 1994, observado o que dispoem as Leis nos 7.853, de 24 de outubro
de 1989, 8.742, de 7 de dezembro de 1993, 10.048, de 8 de novembro de 2000, e os Decretos nos 1.744, de 8 de
dezembro de 1995, e 3.298, de 20 de dezembro de 1999. (BRASIL, 2000).

7 Dispée seu artigo 1°: E concedido passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes, no
sistema de transporte coletivo interestadual, observada a sistematica estabelecida no art. 1° do Decreto n°® 3.691,
de 2000. (BRASIL, 2001).

® Embora seja bastante detalhada — até de maneira inconveniente —, vale destacar que a norma nio revela, por
exemplo, se pessoas com deficiéncia que precisam de acompanhantes terdo garantidos igual passe livre a estes. A
mingua de maior detalhamento, o Judicidrio tem se mostrado reticente a reconhecer tal direito — caso do acérdao
proferido pela Terceira Turma do TREF da 3% Regido nos Autos n. 2001.61.13.002400-9. Leis estaduais, municipais
e outros 6rgdos reguladores, porém, ja tém previsto esta especial circunstancia, podendo-se citar como exemplo a
Lei Municipal de Ipatinga n. 2.125/05, de Minas Gerais (objeto da ADI n. 1.0000.05.422379-7/000 do respectivo
Tribunal de Justiga) e a Resolucdo n. 009, de 5 de junho de 2007, da ANAC.

? Como escreve Cambi (2009, p. 205): “[...] a jurisdigdo constitucional representa a grande invengdo contramajo-
ritdria, na medida em que serve de garantia dos direitos fundamentais e da prépria democracia.” Appio (2008, p.
382), alids, aduz: “[...] a prote¢do judicial dos direitos fundamentais e a tutela jurisdicional das minorias se cons-
tituem na base da democracia constitucional.”
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