Comarca da Capital - 4ª Vara de Fazenda Pública
Juíza: Maria Paula Gouvea Galhardo
Processo nº 0315751-68.2008.8.19.0001 (2008.001.314214-2)
Trata-se de ação civil pública movida pelo Instituto Brasileiro dos Direitos da Pessoa com Deficiência - IBDD em face de Viação Andorinha Ltda., Viação Madureira Candelária Ltda., Viação Normandy do Triangulo Ltda., e Município do Rio de Janeiro, na qual pretende a parte autora compelir o réu a promover a reconfiguração interna dos coletivos para reserva de assentos preferenciais, antes da roleta, dois de cada lado do coletivo, nos termos da Lei Estadual 887/95. Por tudo, requer a procedência com a condenação dos réus no pagamento do ônus sucumbencial. . Deferida a G. J. -fls. 69. Contestação dos 1º. 2º e 3º Réus, às fls. 83/103, arguindo preliminares de ilegitimidade ativa e falta de interesse de agir. No mérito, que a presente hipótese afasta, por sua especificidade, a aplicação da Lei Estadual 887/85, devendo a mesma se sujeitar às normas editadas pelo Município no exercício de sue poder legislativo. Aduz também que consoante com o artigo 21, inciso XX da Constituição Federal, a União, exercendo o seu poder regulamentar editou as Leis 10.048 e 10.098, ambas de 2000. Por fim, aduz que a norma regulamentadora federal dispôs sobre os prazos de adaptação gradativa da nova frota de veículos e dos veículos usados, concedendo prazo para sua conformidade às novas regras de acessibilidade, tal qual o fez o Decreto Municipal n. 29.896/2008. Que os pedidos formulados, acaso acolhidos, criarão encargos financeiros demasiadamente elevados a operação odo serviço, obrigando a permissionária a arcar com dispêndios que não foram considerados dos cálculos das tarifas remuneratórias do serviço, gerando desiquilíbrio da equação econômico financeira. Por tudo requer o acolhimento das preliminares, e caso ultrapassadas, requer a improcedência dos pedidos. . Réplica - fls. 123/127 (doc. 00142). . Manifestação das partes em provas - fls. 133(doc. 00153), e 135(doc.00155). . Decisão determinando a inclusão do Município do RJ no polo passivo - fls. 153(doc. 00173). Contestação do Município do RJ, às fls. 161/167, arguindo a ilegitimidade da ativa, e no mérito que a normativos trazidos à baila na exordial, efetivamente a Portaria 153/2003 da SMTU PRE, não amparam a pretensão autoral. Alega que a Portaria visa regular a nova introdução de veículos no sistema rodoviário do Município do Rio de Janeiro, sem qualquer pretensão de regular a frota já existente. Alega também que a referida Portaria, consoante em seu artigo 3º., entrou em vigor na data de publicação, sem qualquer período de vacatio, não se admitindo que a mesma possa produzir efeitos pretéritos. Aduz que as disposições regulamentares a respeito do tema encontram-se sujeitas ao estabelecido no artigo 30, I, II e V da Constituição Federal e que as disposições atinentes ao Poder Concedente Estadual só geram e produzem efeitos em relação aos concessionários e permissionários naquela esfera federativa, sendo a conclusão lógica que os ditames da Lei Estadual 887/85 não se aplicam as permissões e concessões municipais, devendo se sujeitar às normas editadas pelo Município no exercício de seu poder legislativo de assunto de interesse local. Por fim, aduz também, que consoante com o artigo 21, inciso XX da Constituição Federal, a União, exercendo o seu poder regulamentar editou as Leis 10.048 e 10.098, ambas de 2000, e visando conferir eficácia no âmbito do Município do Rio de Janeiro às regras de acessibilidade, foi editado o Decreto Municipal 29.896/2008 que claramente, previu adaptação gradativa da frota de coletivos com cronograma claro e definitivo sobre as formas de implementação. Que eventual obrigação imposta as empresas permissionárias redundará em correspondente e obrigatória majoração da tarifa. . Réplica - fls. 172/176 e (doc.194). . Decisão saneadora - fls. 185/186(doc. 00207). .Embargos Declaratórios - fls. 189/193(doc. 00211). . Decisão - fls. 200 (doc. 00224). . Manifestação das partes - fls. 203/204(doc. 00227) e fls. 206/211 (doc. 00230). . Parecer do Ministério Público - fls. 216/217(doc. 0242). .Manifestação das partes - fls. 221/222(doc. 00247), fls.224/387(doc. 00250), fls. 389(doc. 00415) e fls. 391/400(doc. 00417). . Parecer do MP opinando pela procedência dos pedidos - doc. 00450. É O RELATÓRIO, DECIDO: Trata-se de ação civil na qual pretende a parte autora compelir os réus a promover a reconfiguração interna dos coletivos para reserva de assentos preferenciais, antes da roleta, dois de cada lado do coletivo, nos termos da Lei Estadual 887/95. Em defesa, o Município alega que não está sujeito às normas regulamentares editadas pelo Estado do Rio de Janeiro, não lhe sendo oponíveis, as disposições da Lei Estadual n. 887/95. Que foram editadas regras locais sobre a acessibilidade, destacando que o Decreto Municipal 29.896/2008 previu a adaptação gradativa da frota. Invocando os mesmos fundamentos, os demais Réus destacam a possibilidade de adaptação da frota de maneira gradativa. A ideia central da presente demanda diz respeito à implantação e execução de política pública de acessibilidade dos portadores de deficiência física. Cediço que a função administrativa é concretizar a decisão política de poderes. A evolução do atual Direito Administrativo impôs uma reconfiguração ao conceito de função administrativa, na medida em que as decisões políticas não são mais inteiramente livres. Tem-se a realidade administrativa, a chamada Doma do Poder, segundo a qual não mais existe a incontrolabilidade da discricionariedade, a qual apenas pode ser vista sob a ótica dos direitos fundamentais. O Direito Administrativo atual reflete necessariamente o caráter democrático do exercício do poder, diante de um cenário político de alta complexidade, eis que vivemos na sociedade do conhecimento, da transparência e visibilidade dos fatos. Administrar, por seu turno, é um processo permanente de escolhas, as quais, como já se disse, não ficam mais ao critério exclusivo do Administrador. Já não se concebe mais a velha máxima da conveniência e oportunidade da Administração. A sociedade atual impõe que as escolhas sejam tomadas em seu proveito, em atenção às necessidades da coletividade, necessidades estas já definidas, no próprio corpo da Constituição no capítulo dos direitos e garantias fundamentais. Esclarece o Juiz da Suprema Corte Americana, Guido Calabresi1, que feitas as escolhas primárias pelo texto constitucional, as escolhas secundárias do gestor público devem necessariamente efetivar as escolhas primárias. Entende-se, pois, como escolha primária, os bens da vida eleitos pela Constituição. Por sua vez, as escolhas secundárias são as políticas públicas. Pela inteligência do moderno Direito Administrativo, está o Administrador vinculado às escolhas primárias contidas no Corpo da Constituição Federal, não mais subsistindo o campo ilimitado da discricionariedade para a escolha das políticas pública a serem efetivadas. Nesta ordem de idéias, recente precedente do E. Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito subjetivo do Direito à creche. RE 410715 AgR / SP - SÃO PAULO AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 22/11/2005 Órgão Julgador: Segunda Turma Publicação DJ 03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-01529 RTJ VOL-00199-03 PP-01219 RIP v. 7, n. 35, 2006, p. 291-300 RMP n. 32, 2009, p. 279-290 Parte(s) AGTE.(S) : MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ ADV.(A/S) : JOÃO GUILHERME SOUSA DE ASSIS AGDO.(A/S) : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO Ementa E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINÁRIO - CRIANÇA DE ATÉ SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRÉ-ESCOLA - EDUCAÇÃO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PRÓPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSÃO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL À EDUCAÇÃO - DEVER JURÍDICO CUJA EXECUÇÃO SE IMPÕE AO PODER PÚBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICÍPIO (CF, ART. 211, § 2º) - RECURSO IMPROVIDO. - A educação infantil representa prerrogativa constitucional indisponível, que, deferida às crianças, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educação básica, o atendimento em creche e o acesso à pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa jurídica, em consequência, impõe, ao Estado, por efeito da alta significação social de que se reveste a educação infantil, a obrigação constitucional de criar condições objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ´crianças de zero a seis anos de idade´ (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitável omissão governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Público, de prestação estatal que lhe impôs o próprio texto da Constituição Federal. - A educação infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda criança, não se expõe, em seu processo de concretização, a avaliações meramente discricionárias da Administração Pública, nem se subordina a razões de puro pragmatismo governamental. - Os Municípios - que atuarão, prioritariamente, no ensino fundamental e na educação infantil (CF, art. 211, § 2º) - não poderão demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da República, e que representa fator de limitação da discricionariedade político-administrativa dos entes municipais, cujas opções, tratando-se do atendimento das crianças em creche (CF, art. 208, IV), não podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juízo de simples conveniência ou de mera oportunidade, a eficácia desse direito básico de índole social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar políticas públicas, revela-se possível, no entanto, ao Poder Judiciário, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipóteses de políticas públicas definidas pela própria Constituição, sejam estas implementadas pelos órgãos estatais inadimplentes, cuja omissão - por importar em descumprimento dos encargos político-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório - mostra-se apta a comprometer a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questão pertinente à ´reserva do possível´. Doutrina. Idêntico raciocínio deve orientar o julgamento da presente demanda. O Parágrafo 2º., do art. 227, da Constituição da República sem dúvida elegeu o direito à acessibilidade do deficiente físico como escolha primária, de tal sorte que a ela estão vinculados os Administradores Públicos de todos os entes federativos. In verbis: Art. 227. (...) § 2º - A lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e dos edifícios de uso público e de fabricação de veículos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência¿. Nem se argumente que o dispositivo constitucional transcrito é de natureza programática demandando regulamentação, pois, a regulamentação adveio já no ano de 1989, através da Lei n. 7.853, que dispõe em seu artigo 1º, § 2º: Art. 1º Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o pleno exercício dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiências, e sua efetiva integração social, nos termos desta Lei. § 1º (...) § 2º As normas desta Lei visam garantir às pessoas portadoras de deficiência as ações governamentais necessárias ao seu cumprimento e das demais disposições constitucionais e legais que lhes concernem, afastadas as discriminações e os preconceitos de qualquer espécie, e entendida a matéria como obrigação nacional a cargo do Poder Público e da sociedade¿. E, mais especificamente, o artigo 16, da Lei 10.098/2000, regulamentou o direito de acessibilidade nos transportes públicos. Lei n. 10.098/2000 Art. 16. Os veículos de transporte coletivo deverão cumprir os requisitos de acessibilidade estabelecidos nas normas técnicas específicas¿. Inegável, pois, o direito subjetivo dos portadores de deficiência à acessibilidade, e, consequentemente à adaptação dos veículos de transporte coletivo. Ocorre que, não podem os Réus ser compelidos a adotar o modelo incorporado ao transporte intermunicipal de competência dos Estados Membros, segundo o disposto na Lei 887/95, eis que não estão submetidos a tal regramento, mas ao local. Destaque-se, outrossim, que o regramento municipal prevê adaptações mais severas do que a Lei 887/95, de tal sorte que a aplicação desta importaria em mitigação do direito já reconhecido aos deficientes. Por fim, não se pode negar as peculiaridades de cada sistema de transporte, a prestigiar a aplicação da norma local, atenta às características específicas do transporte urbano municipal. Dispõe o Decreto Municipal 29.896/2008, in verbis: Art. 1º. Até 02 de dezembro de 2014, toda a frota de veículos do Serviço Público de Transporte Coletivo de Passageiros, operado pelas concessionárias e permissionários municipais, e a infraestrutura desse Serviço deverão estar totalmente acessíveis para o adequado atendimento às normas sobre acessibilidade previstas nas Leis 10.048, de 8 de novembro de 2000, e no. 10.098, de 19 de dezembro de 2000, no Decreto Federal no. 5296, de 02 de dezembro de 2004, na Norma Técnica ABT/NBR no. 9050/2004, (...) Parágrafo único. A substituição da frota operante atual por veículos acessíveis, a ser feita pelas concessionárias e permissionárias do Sistema de Transporte Público de Passageiros deste Município, de acordo com o parágrafo 2º, do art. 38 do Decreto Federal n. 5.296, de 02 de dezembro de 2004, dar-se-á de forma gradativa, respeitadas suas vidas úteis, em conformidade com a legislação municipal e a Portaria no. 260, de 12 de julho de 2007, que aprovou o Regulamento Técnico da Qualidade para Inspeção da Adequação de Acessibilidade em Veículos de Características Urbanas, devendo estar concluída no prazo previsto no caput deste artigo. Art. 2º. Os ônibus Urbanos, Tipo I e Tipo II, os Micromaster e os Microônibus Urbanos novos, que venham a ser incorporados nas frotas das permissionárias e concessionárias municipais a partir de 16 de novembro de 2008, deverão estar dotados de um ou mais dos seguintes dispositivos de acessibilidade, conforme as disposições legais e normas técnicas referidas no artigo antecedente e previamente aprovados pelo Poder Concedente. (...) Art. 3º. A partir de 16 de novembro de 2008, os Ônibus Urbanos, Tipo I e Tipo II, os Micromaster e os Microônibus Urbanos novos deverão ser incorporados, com plataforma elevatória. Parágrafo único ¿ (...) Art. 4º. A partir de 16 de novembro de 2008, os veículos urbanos usados que venham a ser incorporados nas frotas das permissionárias e concessionárias deverão atender as modificações previstas no Regulamento Técnico da Qualidade aprovado pela Portaria INMETRO n. 260, de 12 de julho de 2007. (...) O Decreto municipal prevê dois limites temporais: um para os veículos novos ou usados adquiridos após 16/11/2008; e outro para os veículos usados e atuais. Relativamente aos veículos novos ou usados adquiridos após 16/11/2008, este (16/11/2008) é o limite temporal para a sua adaptação com os instrumentos de acessibilidade estabelecidos no próprio Decreto. Aos usados, tem-se o prazo final para a completa adaptação em 02/12/2014. Embora falte precisão nas informações a cerca do quantitativo de veículos usados que compõe a frota das Rés, pode-se observar que faltam apenas três anos para o seu termo final e ainda há muitos veículos não adaptados. Dos marcos temporais definidos pelo Decreto Municipal n. 29.896/2008 em confronto com as informações prestadas às fls. 207/208(doc. 00230), já é possível concluir-se pela mora da Ré, Viação Andorinha Ltda., a qual apresenta apenas 48 dos seus 249 veículos adaptados. Já a Viação Madureira Candelária Ltda., apresenta apenas 65 dos seus 172 veículos adaptados. Outrossim, verifica-se que a Viação Normandy Triangulo Ltda., informa que presta serviço rodoviário para o Município do Rio de Janeiro com 10 carros registrados na SMTR, porém, não esclarece a quantidade de veículos adaptados limitando a aduzir que os veículos estão sendo adaptados de forma gradativa , respeitando o prazo. Assim conclui-se que a frota não esta integralmente adaptada, precisando cumprir adequadamente a adaptação. No que tange aos esclarecimentos prestados através do documento de fls. 391/400(doc. 00417), apenas informa o acréscimo de veículos às frotas sem informar quanto a adequação devida. Caracterizada a mora das Rés, Viação Andorinha Ltda., Viação Madureira Candelária Ltda., Viação Normandy do Triangulo Ltda., na adequação de suas frotas de forma a garantir o direito de acessibilidade dos portadores de deficiência física, e, por seu turno, do Município do Rio de Janeiro em fiscalizar e cobrar a correspondente adaptação. Merece, pois, procedência o pedido. ISTO POSTO, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, para condenar as Rés, Viação Andorinha Ltda., Viação Madureira Candelária Ltda., Viação Normandy do Triangulo Ltda., na adequação da sua frota de forma a garantir o direito de acessibilidade dos portadores de deficiência física, observado o Decreto Municipal no. 29.896/2008, no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para a frota nova e até 02 de dezembro de 2014 para a frota de veículos atual, com a adaptação de 30% (trinta por cento) da frota atual por ano, até a data limite quando toda a frota deverá estar adaptada. Condeno o Município do Rio de Janeiro na obrigação de fazer de fiscalizar e cobrar a correspondente adaptação, sob pena de imposição de multa mensal no valor correspondente a 05 (cinco) cadeiras de rodas da Marca Ortobras, modelo Activa Ultra Lite X, a ser destinada a Entidade-Autora. Isento o Município de custas, condeno-o ao pagamento da taxa judiciária, na forma da Súmula 145 do TJRJ, condenando-o, ainda ao pagamento dos honorários advocatícios, arbitrados em R$ 2.000,00 (dois mil reais). Condeno as Rés, Viação Andorinha Ltda., Viação Madureira Candelária Ltda., Viação Normandy do Triangulo Ltda., ao pagamento das custas proporcionais a sua participação no feito e honorários advocatícios que arbitro em R$ 2.000,00 (dois mil reais). P.I. Dê-se ciência ao MP - Proteção Idoso e à Pessoa Portadora de Deficiência da Capital.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 18.08.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
