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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRANSPORTE PÚBLICO MUNICIPAL. ISENÇÃO DE TARIFAS DE TRANSPORTE COLETIVO. IDOSOS DE MAIS DE 65 ANOS, DEFICIENTES FÍSICOS E PESSOAS EM TRATAMENTO CONTINUADO DE SAÚDE. impossibilidade de controle concentrado de constitucionalidade de decreto regulamentar. inconstitucionalidade de decreto executivo sem embasamento legal. O Decreto Executivo nº 142/2003 do Município de Santa Maria regulamenta a concessão de gratuidade no transporte coletivo de Santa Maria para três grupos de pessoas, a saber: portadoras de deficiência, idosas e em tratamento continuado de saúde. Em relação aos dois primeiros grupos, o aludido decreto apenas regulamenta o modo como será deferido o benefício, que foi concedido pelos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria e 1º da Lei Municipal nº 3.422/92. Logo, se ofensa houver, será ela reflexa e passa, inevitavelmente, pelo exame dos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria e  1º da Lei Municipal nº 3.422/92, normas que foram objeto de regulamentação pelo aludido decreto e cuja validade não foi questionada pelo proponente. No que tange às pessoas em tratamento continuado de saúde, o Decreto Executivo nº 142/2003 inova a ordem jurídica, pois não há lei no sentido material e formal a autorizar a instituição do benefício. A mera utilização da figura do poder regulamentar não serve para inibir a possibilidade da utilização, por parte dos prejudicados, dos mecanismos disponibilizados pelo controle concentrado de constitucionalidade, mais especificamente nos casos de regulamentos que inovam a ordem jurídica. No particular, resta caracterizada a inconstitucionalidade, pois, no Estado Democrático de Direito, que adota o Regime Republicano (CF/88, art. 1º) e o princípio da tripartição dos Poderes (CF/88, art. 2º), somente a lei, em seu sentido formal e material, como ato do Parlamento – com exceção da medida provisória, nos casos em que é constitucionalmente admitida, e nas demais exceções constitucionais expressas decorrentes do poder constituinte originário – é que pode inovar a ordem jurídica, isto é, criar, modificar ou extinguir direitos. Os chamados regulamentos somente podem ser editados para a fiel execução da lei (CF/88, art. 84, IV), e mesmo assim não podem jamais ampliar ou diminuir o conteúdo da lei.  Inconstitucionalidade reconhecida com efeitos ex nunc, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/99. AÇÃO CONHECIDA EM PARTE E, NESSA PARTE, JULGADA PROCEDENTE.
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	Comarca de Porto Alegre

	SINDICATO DAS EMPRESAS DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS DE SANTA MARIA 


	PROPONENTE

	EXMO PREFEITO MUNICIPAL DE SANTA MARIA 


	REQUERIDO

	EXMO PROCURADOR GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em conhecer em parte e, nessa parte, em julgar procedente a ação nos termos do voto do eminente relator, vencidos os Desembargadores Maia Isabel de Azevedo Souza, Ranolfo Vieira, Vasco Della Giustina, Vladimir Giacomuzzi, Araken de Assis, Maria Berenice Dias, Danúbio Edon Franco, Roque Miguel Fank, Armínio José Abreu Lima da Rosa, Jorge Luís DallAgnol e Presidente.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Marco Antônio Barbosa Leal (Presidente),  DES. ANTÔNIO CARLOS NETTO MANGABEIRA, Des. José Eugênio Tedesco, DES. PAULO AUGUSTO MONTE LOPES, DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Vasco Della Giustina, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, Des. Roque Miguel Fank, DES. JORGE LUÍS DALL’AGNOL, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Arno Werlang, DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, DES. GUINTHER SPODE, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos E DES. ALZIR DIAS SCHMITZ.
Porto Alegre, 23 de abril de 2007.

DES. ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano (RELATOR) 

Adoto, inicialmente, o relatório de fl. 121:


“Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de liminar, proposta pelo SINDICATO DAS EMPRESAS DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS DE SANTA MARIA para ver declarada a inconstitucionalidade do Decreto Municipal nº. 142/2003 do Município de Santa Maria. 

Alega o autor que o Município de Santa Maria, por meio do Decreto nº. 142/2003, concedeu isenção de pagamento do preço da tarifa do transporte coletivo urbano de Santa Maria a todas as pessoas portadoras de deficiência física, com mais de 65 anos de idade e que estejam em tratamento continuado de saúde. Observa que a precitada norma cria vantagem sem especificar a origem da receita ou a fonte de custeio para cobrir a despesa decorrente. Refere que o art. 163, § 4º, da CF/88 impede a concessão de benefícios tarifários sem a imediata readequação tarifária. Afirma que a referida regra afronta a isonomia e o direito de propriedade, garantias consagradas nos arts. 1º, 5º, incisos I, XXII e XXIV, 8º e 170, inciso II, da Lei Maior. Assevera que o Decreto nº 142/2003 viola a isonomia, pois isenta parcialmente alguns usuários e cria uma diferenciação descabida de tratamento. Sustenta que a isenção deve beneficiar pessoas carentes e ser custeada pelos tributos municipais. Ressalta que a violação ao direito de propriedade consiste no desequilíbrio da equação econômico-financeira do contrato e na oneração excessiva daqueles que pagam a tarifa. Cita precedentes jurisprudenciais e pede, em sede de liminar, a suspensão da eficácia do diploma municipal. Requer, ao final, o provimento da ação, com a declaração de inconstitucionalidade do Decreto Municipal nº 142/2003, do Município de Santa Maria (fls. 02/14).”

Sobreveio decisão que indeferiu o pedido de liminar (fls. 121/128).

O Município de Santa Maria, nas informações que presta, afirma que é desnecessária a criação da fonte de custeio para a isenção que concedeu, pois não se está diante de serviços públicos estaduais ou de benefícios e serviços relativos à Seguridade Social. Refere que o Poder Público pode alterar unilateralmente as cláusulas do contrato administrativo. Defende que não houve alteração do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, pois a Administração está apenas a atender os ditames da Constituição Estadual. Assinala que, caso haja prejuízo, o máximo que as empresas terão direito é a uma indenização, algo que não pode ser postulado neste tipo de ação. Assevera que foram estabelecidos critérios objetivos e rigorosos para a concessão da isenção na tarifa. Invoca o princípio da dignidade da pessoa humana e requer a improcedência da ação ou, alternativamente, a aplicação do art. 27 da Lei Federal nº 9.868/99 para que a inconstitucionalidade produza efeitos ex nunc (fls. 138/147). 

A seguir, pronunciou-se a Procuradora-Geral do Estado pela presunção de constitucionalidade das leis (fl. 151).

Após manifestação do Ministério Público pela improcedência da ação (fls. 153/154), vieram os autos conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano (RELATOR) 

Eminentes Colegas.

Inicialmente, registro que, quando da apreciação da liminar, indeferi o pedido por entender que as razões levantadas pelo proponente, e que diziam respeito unicamente aos vícios materiais, não eram suficientes para afastar a presunção de constitucionalidade do ato normativo.

Todavia, ao reapreciar o feito para o julgamento final, percebi que alguns vícios de ordem formal, e cujo exame pode ser realizado de ofício pelo julgador, levam ao conhecido em parte da ação e, no que atina à parte em que conhecida, ao acolhimento do pedido, ainda que por motivos distintos dos explanados pelo proponente.

O demandante, como se vê dos autos, insurge-se contra o Decreto Executivo nº 142, de 25/07/2003, editado pelo Prefeito Municipal de Santa Maria, e que tem por objeto regulamentar “a concessão da gratuidade no transporte coletivo de Santa Maria para as pessoas portadoras de deficiência, idosas e em tratamento continuado de saúde”. 

Releva notar que a técnica legislativa adotado pelo Chefe do Poder Executivo é no mínimo equivocada, pois edita um decreto para regulamentar dispositivo legal e nem sequer faz menção à norma que serve como seu pressuposto de validade, o que torna ainda mais difícil  o trabalho de examinar a legalidade ou constitucionalidade do Decreto Executivo.

Feitas essas observações, passo ao exame da possibilidade de ajuizamento da ação direta de inconstitucionalidade. 

Com efeito, como já referido, o Decreto Executivo nº 142/2003 do Município de Santa Maria, regulamenta a concessão de gratuidade no transporte coletivo de Santa Maria para três grupos de pessoas, a saber: portadoras de deficiência, idosas e em tratamento continuado de saúde.

Em relação aos dois primeiros grupos, vê-se que o aludido Decreto Executivo nada mais faz do que regulamentar o modo como será deferido o benefício, o qual foi instituído pelos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria
 e 1º da Lei Municipal nº 3.422/92
, ambos como decorrência de atos do Parlamento Municipal.

Logo, se o Decreto Executivo nº 142/2003 ofende os arts. 1º e 8º da Constituição Estadual, esta afronta é reflexa e passa, inevitavelmente, pelo exame dos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria e  1º da Lei Municipal nº 3.422/92, normas que foram objeto de regulamentação pelo aludido Decreto e cuja validade (das Leis referidas) não foi questionada pelo proponente, razão pela qual não podem ser aqui analisadas.

A esse respeito, como bem referiu o Min. CELSO DE MELLO, nos autos da ADI – MC Nº 561, “resoluções editadas pelo Poder Público, que veiculam regras de conteúdo meramente regulamentar, não se submtem à jurisdição constitucional de controle in abstracto, pois tais atos jurídicos visam, em última análise, a viabilizar a própria execução da lei.”
Por outro lado, se a questão fosse a de que o mencionado Decreto Executivo tivesse desbordado dos limites do poder regulamentar em relação ao âmbito do benefício concedido pelas Leis referidas, ainda assim não seria possível o exame da constitucionalidade do Decreto, precisamente porque o caso aí é de simples ilegalidade e não de inconstitucionalidade que, se existente, é apenas reflexa ou indireta. 

A esse respeito, comentando a aferição de constitucionalidade dos regulamentos no controle abstrato de normas, sustenta o Min. GILMAR FERREIRA MENDES que “Há algum tempo vem o Supremo Tribunal Federal recusando-se a examinar a constitucionalidade dos atos regulamentares editados para execução das leis, no juízo abstrato de constitucionalidade. Sustenta-se que, nesse caso, há uma colisão entre a lei e o regulamento, cuidando-se, pois, de questão de legalidade a ser aferida no controle incidental ou concreto. Segundo esse entendimento, a aferição da constitucionalidade de ato normativo pressupõe colisão direta com a Constituição, conflito esse que não se configura na relação lei-regulamento. O Tribunal admite a aferição de constitucionalidade do regulamento apenas na hipótese de manifesta ausência de fundamento legal para expedição do ato (Constituição, art. 84, IV)
”.
Por isso que, considerando-se que o Decreto Executivo nº 142/2003 apenas regulamentou a concessão da gratuidade no transporte coletivo no Município de Santa Maria aos maiores de sessenta e cinco anos  e aos portadores de deficiência física, benefício já previsto pelos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria e 1º da Lei Municipal nº 3.422/92, não merece ser conhecida a ação direta de inconstitucionalidade, no particular.

Nesse sentido, veja-se o seguinte precedente oriundo do Supremo Tribunal Federal:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - REGULAMENTO DOS SERVIÇOS LIMITADOS DE TELECOMUNICAÇÕES - DECRETO N. 177/91 - ATO DE NATUREZA MERAMENTE REGULAMENTAR - DESCABIMENTO DO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE - AÇÃO DIRETA NÃO CONHECIDA. ATO REGULAMENTAR - DESCABIMENTO DE AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. - As resoluções editadas pelo Poder Público, que veiculam regras de conteúdo meramente regulamentar, não se submetem à jurisdição constitucional de controle in abstracto, pois tais atos estatais têm por finalidade, em última análise, viabilizar, de modo direto e imediato, a própria execução da lei. - A Lei n. 4.117/62, ao reconhecer um amplo espaço de atuação regulamentar ao Poder Executivo (art. 7º, § 2º), outorgou-lhe condições jurídico-legais para - com o objetivo de estruturar, de empregar e de fazer atuar o Sistema Nacional de Telecomunicações - estabelecer novas especificações de caráter técnico, tornadas exigíveis pela evolução tecnológica dos processos de comunicação e de transmissão de símbolos, sinais, escritos, imagens, sons ou informações de qualquer natureza. Se a interpretação administrativa da lei divergir do sentido e do conteúdo da norma legal que o Decreto impugnado pretendeu regulamentar, quer porque se tenha projetado ultra legem, quer porque tenha permanecido citra legem, quer porque tenha investido contra legem, a questão posta em análise caracterizará típica crise de legalidade, e não de inconstitucionalidade, a inviabilizar a utilização do mecanismo processual de fiscalização normativa abstrata. RECEPÇÃO DA LEI N. 4.117/62 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL - PRESERVAÇÃO DO CONCEITO TÉCNICO-JURÍDICO DE TELECOMUNICAÇÕES. - A Lei n. 4.117/62, em seus aspectos básicos e essenciais, foi recebida pela Constituição promulgada em 1988, subsistindo vigentes, em conseqüência, as próprias formulações conceituais nela enunciadas, concernentes às diversas modalidades de serviços de telecomunicações. A noção conceitual de telecomunicações - não obstante os sensíveis progressos de ordem tecnológica registrados nesse setor constitucionalmente monopolizado pela União Federal - ainda subsiste com o mesmo perfil e idêntico conteúdo, abrangendo, em conseqüência, todos os processos, formas e sistemas que possibilitam a transmissão, emissão ou recepção de símbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons e informações de qualquer natureza. O conceito técnico-jurídico de serviços de telecomunicações não se alterou com o advento da nova ordem constitucional. Conseqüentemente - e à semelhança do que já ocorrera com o texto constitucional de 1967 - a vigente Carta Política recebeu, em seus aspectos essenciais, o Código Brasileiro de Telecomunicações, que, embora editado em 1962, sob a égide da Constituição de 1946, ainda configura o estatuto jurídico básico disciplinador dos serviços de telecomunicações. Trata-se de diploma legislativo que dispõe sobre as diversas modalidades dos serviços de telecomunicações. O Decreto n. 177/91, que dispõe sobre os Serviços Limitados de Telecomunicações, constitui ato revestido de caráter secundário, posto que editado com o objetivo específico de regulamentar o Código Brasileiro de Telecomunicações. TELECOMUNICAÇÕES - COMPETÊNCIA DO CONGRESSO NACIONAL - PODER REGULAMENTAR DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA. - A competência institucional do Congresso Nacional para dispor, em sede legislativa, sobre telecomunicações não afasta, não inibe e nem impede o Presidente da República de exercer, também nessa matéria, observadas as limitações hierárquico-normativas impostas pela supremacia da lei, o poder regulamentar que lhe foi originariamente atribuído pela própria Constituição Federal (CF, art. 84, IV, in fine). AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E DEVER PROCESSUAL DE FUNDAMENTAR A IMPUGNAÇÃO. - O Supremo Tribunal Federal não está condicionado, no desempenho de sua atividade jurisdicional, pelas razões de ordem jurídica invocadas como suporte da pretensão de inconstitucionalidade deduzida pelo autor da ação direta. Tal circunstância, no entanto, não suprime à parte o dever processual de motivar o pedido e de identificar, na Constituição, em obséquio ao princípio da especificação das normas, os dispositivos alegadamente violados pelo ato normativo que pretende impugnar. Impõe-se ao autor, no processo de controle concentrado de constitucionalidade, sob pena de não-conhecimento da ação direta, indicar as normas de referência - que são aquelas inerentes ao ordenamento constitucional e que se revestem, por isso mesmo, de parametricidade - em ordem a viabilizar a aferição da conformidade vertical dos atos normativos infraconstitucionais.”

(ADI-MC 561, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. em 23/08/1995, por maioria, DJU de 23/03/2001, p. 84).

Porém, no que diz respeito ao benefício deferido pelo Decreto Executivo nº 142/2003 às pessoas em tratamento continuado de saúde, a questão merece solução diversa.

É que não existe lei no Município de Santa Maria a autorizar a concessão da isenção do pagamento de passagens no transporte coletivo para as pessoas em tratamento continuado de saúde naquele Município, seja pela ausência de menção à lei autorizadora por parte do referido Decreto, seja por não ter o demandado especificado a lei autorizadora, seja pela busca efetuada por este Relator na legislação do Município de Santa Maria (in www.camara-sm.rs.gov.br).

No Estado Democrático de Direito e no Sistema Republicano, ambos adotados pelo Brasil (CF/88, art. 1º) somente a lei, em sentido material e formal, como ato do Parlamento, é que pode inovar a ordem jurídica, isto é, criar, modificar ou extinguir direitos. Esse é o princípio da legalidade, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a não ser em virtude de lei (CF/88, art. 5º, II). Tal princípio é de aplicação imediata e eficácia plena por força dos dizeres claros da própria Constituição (§ 1º do art. 5º). E se trata de lei como ato do Parlamento porque no Estado Democrático de Direito e no Sistema Republicano há a tripartição de poderes, onde o Executivo não pode legislar (CF/88, art. 2º).

Em nosso sistema constitucional, portanto, só por exceção o Poder Executivo pode legislar inovando a ordem jurídica. Tal ocorre nas estritiíssimas hipóteses de edição de Medidas Provisórias, cuja faculdade atualmente é objeto de abuso impune por desobediência dos requisitos da relevância e urgência – e não relevância ou urgência, como muitos pensam – constitucionalmente previstos. A faculdade regulamentar concedida ao Poder Executivo é somente para a fiel execução da lei (art. 84, IV, da CF/88), tarefa que não pode ser confundida com redução ou ampliação do conteúdo da lei.

Somente a lei pode ocupar-se da relevantíssima e gravíssima tarefa de inovar a ordem jurídica. Tal poder é absolutamente vedado ao Poder Executivo e, com muito mais razão, a entes subalternos da Administração Pública.
O exercício anômalo pelo Executivo do poder de legislar – que não se confunde com o simples poder regulamentar – somente pode ocorrer nos casos constitucionalmente autorizados expressamente por disposição decorrente do poder constituinte originário, já que nesses casos sempre haverá violação de cláusulas pétreas por infração à separação dos Poderes e aos direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4º, incisos III e IV).
Por isso, o Decreto Executivo nº 142/2003, sob o pretexto de regulamentar a concessão de gratuidade no transporte coletivo de Santa Maria às pessoas em tratamento continuado de saúde, está, efetivamente, legislando sobre a referida matéria, porquanto ausente previsão em qualquer lei editada pela Câmara Municipal para o benefício, e com isso o Executivo está usurpando o poder de legislar da Câmara de Vereadores.

Diferentemente dos casos de ilegalidade por exorbitância do poder regulamentar, que não autorizam a ação direta de inconstitucionalidade, a utilização indevida da figura do poder regulamentar, para usurpar o poder de legislar, não inibe a possibilidade de manejo, por parte dos prejudicados, dos mecanismos disponibilizados para o controle concentrado de constitucionalidade, mais especificamente nos casos de regulamentos que se arvoram em inovar originária e primariamente a ordem jurídica, como é o caso do Decreto impugnado no que atina com o benefício que pretendeu conceder às pessoas em tratamento continuado de saúde.

Sobre o tema relativo ao fenômeno dos regulamentos sem respaldo legal, veja-se trecho do voto do Min. CELSO DE MELLO, no precedente antes referido, verbis:

“É certo que não se pode desconhecer que a designação formal de um ato do Poder Público, feita com o objetivo de qualificá-lo como espécie regulamentar, não basta, por si só, para excluí-lo do controle concentrado de constitucionalidade, desde que, da análise do seu conteúdo, possa evidencia-se, além de qualquer dúvida objetiva e fundada, a sua natureza autônoma, apta a conferir-lhe – independentemente de qualquer relação de subordinação ou de dependência com uma determinada lei – existência própria, bastante em si mesma.

Atos estatais – que ostentam, em seus aspectos essenciais, o perfil jurídico de espécies normativas autônomas -, ainda que editados a pretexto do exercício de uma competência regulamentar inexistente, estão sujeitos à fiscalização abstrata de sua própria constitucionalidade.

É que não se pode perder de perspectiva, neste ponto, a possibilidade de a Administração Pública – muitas vezes procedendo com o censurável objetivo de inibir a atuação da jurisdição constitucional in abstracto do Supremo Tribunal Federal – vir a mascarar, eventualmente, sob a falsa qualificação de ato regulamentar, a existência de uma espécie jurídica inteiramente ajustada à categoria tipológica dos atos normativos.

(...)

Cabe, desse modo, ao Supremo Tribunal Federal, verificar, caso a caso, mediante análise tópica das regras consubstanciadas no ato regulamentar impugnado – o seu respectivo coeficiente de abstração, de generalidade, de impessoalidade, de eficácia subordinante e de autonomia jurídica.”
Mutatis mutandis, no caso dos autos, em que se coteja a disposição regulamentar em face da Constituição Estadual, vê-se que o Decreto Executivo nº 142/2003, do Prefeito Municipal de Santa Maria, ao inovar a ordem jurídica para conceder a gratuidade no transporte coletivo às pessoas em tratamento continuado de saúde, violou os arts. 8º, caput, e 82, inciso V, da Constituição Estadual
, razão pela qual se impõe a declaração de inconstitucionalidade das seguintes disposições:

a) expressão “ou tratamento continuado de saúde”, constante no art. 1º, caput;

b) o inciso III e todas as suas alíneas, do art. 1º, parágrafo único;

c) os arts. 3º, 4º e 5º;

d) expressão “e os pacientes em tratamento continuado de saúde” constante no art. 8º, parágrafo único.
Registro que embora seja louvável a intenção e o benefício que se prentendeu conceder através do Decreto impugnado, o fato é que em nenhuma circunstância, e especialmente em Direito, os fins jamais podem justificar os meios. 

Por outras palavras, não é porque o fim é nobre e porque se está a proteger a saúde das pessoas menos favorecidas que se pode rasgar a Constituição Estadual e a Constituição Federal. É que se tal ocorre não se está mais no estado constitucional de direito, mas no caos jurídico e no regime do puro arbítrio.

Por derradeiro, considerando-se que o Decreto Executivo nº 142/2003 permaneceu sem contestação por mais de três anos, o respeito ao direito adquirido dos usuários que já usufruíram da gratuidade neste período e aos cofres do Município de Santa Maria que pode, eventualmente, ser condenado a ressarcir o valor às concessionárias do serviço público (as quais permaneceram inertes por razoável período), entendo que deve ser acolhido o pedido para que a inconstitucionalidade ora decretada tenha efeitos ex nunc, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/99
.
O voto, pois, vai no sentido de conhecer em parte da ação direta de inconstitucionalidade e, nessa parte, julgar procedente a ação para declarar inconstitucional, a partir da publicação deste acórdão, os artigos e as expressões acima especificadas do Decreto Executivo nº 142/2003 do Município de Santa Maria.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - De acordo com o Relator.
DES. GUINTHER SPODE - De acordo com o Relator.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - De acordo com o Relator.
DESA. MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – 

A presente ação tem por objeto a constitucionalidade do decreto editado pelo Chefe do Executivo que instituiu a isenção na tarifa do serviço de transporte municipal às pessoas portadoras de deficiência, idosas que necessitam de tratamento contínuo de saúde.

Relativamente às duas primeiras hipóteses, acompanho o voto do Eminente Relator.  

Relativamente à isenção para as pessoas que necessitam de tratamento contínuo de saúde, com a vênia do Eminente Relator, também náo é de ser conhecida a ação direta de inconstitucionalidade. 

Trata-se, aqui, de ato do Prefeito Municipal, na qualidade de poder concedente do serviço público de transporte coletivo, o qual dispõe, nos termos da Lei nº 8.987, de 1995, de poderes de regulação do serviço público concedido. Certo que tais poderes não abrangem os poderes de natureza legislativa, mas dispõe a Administração Pública, nessa atividade, poder de fixar, normativamente, o modo de execução do serviço, zelando pela sua boa prestação. 

O poder regulamentar do poder concedente, afirma Marçal Justen Filho, apresenta-se “como competência administrativa discricionária, de cunho preponderantemente técnico... Não é possível a criação de deveres ou a supressão de liberdades, com cunho de inovação na ordem jurídica, sem a intervenção do Poder Legislativo” (fl. 427).   

Diz-se que, nesse tipo de relação, “o princípio da legalidade não pode ser aplicado de modo estrito e rigoroso em hipóteses em que um particular se vincula à Administração Pública por um vínculo especial e diferenciado, que gera situação de sujeição especial” (Marçal Justen Filho, p. 428). Continua o administrativista: “a garantia de que somente a lei pode inovar a ordem jurídica não envolve formalidades inúteis, mas se relaciona diretamente com duas questões práticas de extrema relevância. A primeira consiste na previsibilidade. Ao dispor sobre direitos e garantias, a lei propicia à pessoa a possibilidade de estimar os encargos que recaem sobre a conduta própria e dos terceiros, orientando-se de acordo com essa solução. A segunda reside na concordância. A manifestação legislativa reflete a concordância dos destinatários quanto à existência e ao conteúdo de certos encargos. Mais ainda, o indivíduo que discorde de determinada imposição pode  evitar submeter-se a ela. No tocante a uma concessão, o fundamental reside em que a previsibilidade e a concordância se traduzem na formulação da proposta e na condução do empreendimento. O que se garante ao concessionário é a garantia de previsibilidade e de concordância no tocante a deveres e direitos pertinentes à concessão. Não é cabível defender a tese, então, de que o concessionário estaria obrigado a deveres imprevisíveis, que inovam  substancialmente a situação anterior (p. 429)( Marçal Justen Filho).

No caso, o ato normativo atacado dispõe sobre a tarifa a ser paga pelo usuário, prevendo hipótese de isenção.   

A tarifa é a contraprestação paga pelo usuário do serviço púbico oneroso. Tem caráter contratual. De acordo com o artigo 9º da Lei nº 8.987/95, “a tarifa do serviço público concedido será fixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no contrato”. O regime tarifário, diferentemente do regime tributário, não está submetido ao princípio da legalidade estrita.

 Segundo Marçal Justen Filho, “A tarifa tem regime jurídico distinto, sendo fixada na via administrativa. Não se sujeita ao princípio da estrita legalidade, seja no tocante à sua instituição, seja no relativo à sua modificação” (519/520).  

De acordo com o art. 175, inciso III, da Constituição da República, a lei disporá sobre a política tarifária. 

A Lei nº 8.987/95 – que regulamentou o referido dispositivo constitucional - trata, no capítulo IV, da Política Tarifária.

Segundo o artigo 13, “as tarifas poderão ser diferenciadas em função das características técnicas e dos custos específicos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usuários”. 

Daí que, como afirma Marçal Justen Filho, “podem ser estabelecidas diferenciações em vista de características quanto à situação pessoal do usuário. Essas diferenciações são admissíveis nos limites do princípio da isonomia” (p. 528).

O artigo 35 da Lei nº 9.074/95, que, também, regulamentou o referido dispositivo constitucional, prevê que

 “a estipulação de novos benefícios tarifários pelo poder concedente fica condicionada à previsão em lei da origem dos recursos ou da simultânea revisão da estrutura tarifária do concessionário ou permissionário, de forma a preservar o equilíbrio econômico-financeiro”. 

Da leitura do referido dispositivo, constata-se que o poder concedente tem competência para estipular benefícios tarifários. Não se trata, portanto, de matéria sujeita à reserva legal. Tem o poder concedente competência para fixar tarifas sociais e prever isenções. 

A instituição, contudo, de novos benefícios tarifários está disciplinada pelo aludido dispositivo legal. O exame da validade do Decreto em apreço                                                                                                                                                                                                                                                    há de ser feita à luz da Lei nº 8.987/95 e da Lei  nº 9.074/95.  Não se trata, portanto, de juízo de constitucionalidade direta. 

Por isso, a hipótese não é de conhecimento da ação direta, nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual não cabe controle concentrado de atos normativos contrários à lei. 

O artigo 35 da Lei nº 9.074/95, ao disciplinar o poder regulamentar do poder concedente, resguarda o direito do concessionário diante de eventual inovação na política tarifária em meio ao contato de concessão.  

Exige o artigo 35 da Lei nº 9.074/95 que, em caso de novos benefícios tarifários, deve haver previsão em lei da origem dos recursos ou seja procedida à simultânea revisão da estrutura tarifária, de modo a assegurar o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. A diferença, portanto, “a menor, que deixa de ser produzida em virtude da fixação de tarifas sociais, deve ser coberta por outra forma” (Marçal Justen Filho, p. 528).

Eventual falta de indicação de recursos a amparar o novo benefício concedido pelo Decreto impugnado, conforme exige a Lei nº 9.074/95, não é matéria constitucional, mas de natureza legal e contratual. O cumprimento ou não do artigo 35 da Lei nº 9.074/95 ou a ruptura do equilíbrio econômico-financeiro do contrato não podem ser apreciados nesta sede. 

Ante o exposto, com a vênia do Eminente Relator, não conheço da ação. 

DES. VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS - De acordo com o Relator.
DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ - De acordo com o Relator.
DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA - De acordo com o Relator.
DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO - De acordo com o Relator.
DES. PAULO A. MONTE LOPES - De acordo com o Relator.
DES. RANOLFO VIEIRA – Acompanho a eminente Desa. Maria Isabel.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Peço vista, Senhor Presidente.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Aguardo a vista.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Aguardo a vista.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Aguardo a vista.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Aguardo a vista.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS - De acordo com o Relator.
DES. ROQUE MIGUEL FANK – Aguardo a vista.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE, NESTA SESSÃO) – Igualmente aguardo.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Aguardo a vista.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - De acordo com o Relator.
DES. ARNO WERLANG – Aguardo a vista.

RESULTADO PARCIAL: "APÓS O VOTO DO RELATOR, CONHECENDO EM PARTE DO PEDIDO E, NAQUILO QUE CONHECEU, JULGANDO PROCEDENTE, E DO VOTO DA DESEMBARGADORA MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, ACOMPANHADA PELO DESEMBARGADOR RANOLFO VIEIRA, CONHECENDO EM PARTE E JULGANDO IMPROCEDENTE O PEDIDO NO QUE CONHECERAM, PEDIU VISTA O DES. VASCO DELLA GIUSTINA. AGUARDAM OS DESEMBARGADORES VLADIMIR GIACOMUZZI, ARAKEN DE ASSIS, MARIA BERENICE DIAS, DANÚBIO EDON FRANCO, ROQUE MIGUEL FANK, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, JORGE LUÍS DALL'AGNOL E ARNO WERLANG. NÃO PARTICIPARAM DO JULGAMENTO, POR MOTIVO JUSTIFICADO, OS DESEMBARGADORES JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO E LEO LIMA. 
COTINUAÇÃO DO JULGAMENTO  - PEDIDO DE VISTA
DES. VASCO DELLA GIUSTINA – 1. Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Sindicato das Empresas de Transporte de Passageiros de Santa Maria, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do Decreto nº 142/2003, do Município de Santa Maria.

Recordo que a matéria contida na prefalada lei, disciplina a gratuidade do transporte coletivo urbano a idosos, portadores de deficiência e pessoas em tratamento médico contínuo.

Dentre as justificativas do Sindicato das Empresas de Transporte de Passageiros de Santa Maria, para retirar do mundo jurídico o Decreto nº 142/2003, está a expansão da gratuidade a todo tipo de transporte coletivo concedido pelo Município, a uma gama de pessoas, sem indicar a origem da receita ou mesmo a fonte de custeio para cobrir a despesa daí decorrente, situação que afronta diretamente os arts. 1º e 8º da Carta Estadual e arts. 5º, incisos I, XXII e XXIV, e 170, inciso II, da Constituição Federal, assim como o Princípio da Isonomia e o Direito de Propriedade. Obtempera, ainda, que o direito do concessionário está fundado no contrato de concessão para a prestação de serviços públicos, tendo o concessionário assegurado o direito ao equilíbrio econômico-financeiro, este, aliás, previsto no art. 163, § 4º, da Carta Estadual. 

Em síntese, pode-se afirmar que a isenção de tarifa no transporte coletivo urbano de Santa Maria, prevista no diploma legal impugnado, destina-se às pessoas “portadoras de deficiência, idosas ou em tratamento continuado de saúde” (fl. 38). 
Frise-se, por oportuno, ser da competência do Executivo a iniciativa de propor ao Legislativo as isenções, o que no caso foi obedecido. O funcionamento e a organização da Administração Municipal, nos termos do art. 82, VII da Constituição Estadual, estão confiados ao Executivo. 
Outrossim o mencionado diploma legal encontra suficiente respaldo no art. 30, I e V, da Constituição Federal, onde é estabelecida a competência dos Municípios para “legislar sobre assuntos de interesse local” e, particularmente, para “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial”.

Mesmo indiretamente, por meio de concessões ou permissões, tem o Chefe do Executivo a iniciativa para encaminhar ao Legislativo projetos deste gênero. Cabe-lhe, pois, como primeiro administrador, e a quem compete o ‘planejamento, a organização, a direção, o comando, a coordenação e o controle dos serviços públicos’, ao propor semelhante isenção, ter em conta se a prestação do serviço público de transportes, não será afetada quanto à qualidade do serviço, se a medida atende ao bem comum e não introduz elemento alheio ao contrato. 
Inúmeras decisões deste Plenário sufragaram a legitimidade de tal iniciativa, como no caso da lei beneficiando o Clube de Desbravadores e Escoteiros, (ADIN nº 70002173128); da lei beneficiando o Dia de Vacina, (ADIN, nº 70001165356); da lei favorecendo professores (ADIN nº 599330198), assim como outros julgados em processos congêneres, nas ADIns nºs. 70005494984, 70006576938, 598316321 e 5941444461 (in Controle de Constitucionalidade das Leis, 2ª edição, Ed. Livraria do Advogado, págs. 249/250, de minha autoria).

Tudo se concentra, então, na alegada presença de vício material, por excesso de isenção, o que perturbaria o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão e isenção, a par de ferir os princípios da proporcionalidade e razoabilidade. 
Postos tais prolegômenos, não se me afigura desarrazoado o Decreto “sub judice”, nem desproporcional, nem com traços de “uma caracterizada intervenção estatal no domínio econômico.”
A par de contemplar categoria específica (portadores de deficiência, idosos ou em tratamento continuado de saúde), não se exibe excessiva, despropositada ou abusiva a isenção, mesmo porque seus beneficiários deverão ser mantidos sob fiscalização do poder público, ou seja, os portadores de deficiência (aqueles definidos nos arts. 3º e 4º do Decreto Federal nº 3.298/98) receberão carteira especial de identificação para acesso gratuito ao transporte coletivo, mediante apresentação de laudo médico; as pessoas em tratamento continuado de saúde, receberão a carteira especial de identificação, mediante habilitação junto à Comissão Avaliadora, se cumpridos os requisitos do art. 3º do Decreto nº 142/2003 e, por último, as pessoas idosas terão acesso gratuito ao transporte, mediante apresentação do documento pessoal para fazer prova da idade.

Assim, a meu sentir, não se feriram, em tese, os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como se não verifica abuso palpável do poder público no domínio econômico privado.
A propósito, conclui Suzana de Toledo Barros, em sua apreciada monografia: “Se no controle de constitucionalidade da lei restritiva de direito fundamental, a violação ao princípio da proporcionalidade pode constituir fundamento autônomo para o decreto da inconstitucionalidade, na aferição da compatibilidade da norma legal ao princípio da igualdade, a idéia da proporcionalidade assume importante papel instrumental. Afinal, a distinção de tratamento criada pela lei tem de estar fundamentada racionalmente em uma relação meio-fim: tanto o fator de diferenciação deve ser apto à consecução dos objetivos em vista dos quais foi considerado, como tem de levar em consideração um equilíbrio entre os valores constitucionais protegidos, pela própria vinculação que tem o legislador um Estado de Direito, ao conteúdo material do princípio da isonomia, exigência suficiente de justiça material.”(Apud “O princípio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade da leis restritivas de direitos fundamentais”. Brasília Jurídica, Brasília, 3ª d., p. 218)
Ora, se o diploma legal contestado busca o equilíbrio entre valores fundamentais, isto é, entre as necessidades básicas de parcela da população (idoso, deficientes físicos e pessoas em tratamento continuado de saúde), não se me afigura ferir os princípios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade das leis.

Pode, é certo, eventualmente, até vir a determinar um desequilíbrio nas contas das empresas de transporte municipal.

Todavia, a situação será casuística, dependendo dos contratos subjacentes e do que foi acertado na licitação. Tal descompasso poderá ser corrigido, com a discussão em juízo, através de ação própria, que analise as cláusulas contratuais, a forma de licitação, os efeitos e a extensão das isenções. Não através de uma ADIN, que é um processo, segundo a melhor doutrina, “de natureza jurídica eminentemente objetiva, formal, sem partes e sem contraditório.”

É, igualmente, a conclusão do eminente Desembargador Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, nos autos da ADIn nº 70014328827, matéria em tudo semelhante:
“A violação do princípio da isonomia pressupõe o exame do critério adotado para a desigualação para se saber se esse critério está de acordo com a finalidade buscada e com os valores constitucionais protegidos, como, v. g., a proteção ao idoso (CF, art. 203, I e V), que decorre da assistência social devida pelos Poderes Públicos e pela sociedade (CF, art. 194), e, portanto, também pelo Município.

Não há dúvida que, regra geral, as pessoas maiores de 60 anos, que utilizam o transporte coletivo urbano, normalmente são pessoas aposentadas e de parcos recursos financeiros, pois, do contrário não utilizariam esse tipo de transporte coletivo. Além disso, também, regra geral, os idosos e aposentados, em sua esmagadora maioria, percebem da Previdência Social federal, que, sabidamente, paga baixíssimos proventos, o que, inclusive, levou à passeata de protesto de aposentados ainda no mês de janeiro passado, conforme ampla divulgação nos meios de comunicação em geral.

Assim, a princípio, o critério de desigualação utilizado está conforme a finalidade que é beneficiar e proteger pessoas idosas de parcos recursos, que se distinguem das demais exatamente por essas circunstâncias.

Também não vislumbro prima facie a violação ao direito de propriedade em se tratando de serviço público concedido que fica sujeito às regras, especialmente às de caráter particular, estabelecidas pelo poder concedente, no caso, o Município. Ademais, não se pode concluir pela violação ao direito de propriedade sem, no mínimo, um exame razoavelmente detalhado do contrato de concessão, para se saber exatamente a extensão do objeto contratado que poderia ser considerado “propriedade” da concessionária. Um tal exame concreto, inclusive, é dificultado pela natureza do controle concentrado.”

Neste sentido já existe julgado de minha relatoria, ADIn nº 70006915144, julgada pelo Órgão Especial, na sessão realizada em 17 de fevereiro de 2004:

ADIN. GRAVATAÍ. LEI Nº 1625/01. ISENÇÕES DE TARIFAS NO TRANSPORTE COLETIVO. EXCESSO LEGISLATIVO. FEDERAÇÃO DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES RODOVIÁRIOS DO ESTADO. PERTINÊNCIA TEMÁTICA. ALEGAÇÃO DE VÍCIO MATERIAL COM FERIMENTO AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE, PROPORCIONALIDADE E AO DIREITO DE PROPRIEDADE. COMPETÊNCIA DO EXECUTIVO. INTERPRETAÇÃO DOS ARTS. 158 E 163, §4º DA CARTA ESTADUAL. LEI QUE PELAS SUAS DISPOSIÇÕES LIMITATIVAS NÃO CARACTERIZA INTERVENÇÃO ESTATAL NO DOMÍNIO ECONÔMICO. EVENTUAL DESCONTROLE DO EQUILÍBRIO ECONÔMICO-FINANCEIRO, TRAZIDO COM AS ISENÇÕES, REFOGE AO ÂMBITO DO CONTROLE CONCENTRADO, QUE É OBJETIVO E SEM PARTES, DEVENDO SER CONTROVERTIDO EM AÇÃO ESPECÍFICA, ONDE SE PODERÃO ANALISAR A FUNDO OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE CONCESSÃO E OS EFEITOS DAS ISENÇÕES. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE.

Por último, ainda transcrevo ementa de relatoria do Desembargador Leo Lima, nos autos da ADIn nº 70012483681, julgada à unanimidade, pelos integrantes do Órgão Especial deste Egrégio, em 10 de abril de 2006, in verbis:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Não se revela inconstitucional Lei Municipal que cuida da instituição de gratuidade no transporte coletivo urbano, para pessoas portadoras de deficiências, uma vez tendo respaldo no art. 30, I e V, da Constituição Federal. Situação em que não se caracteriza tal vício mesmo à luz dos arts. 1º, 8º, 19 e 163, § 4º da Constituição Estadual se rompido o equilíbrio econômico-financeiro, no plano contratual, seu restabelecimento não encontra meio apropriado na ação direta de inconstitucionalidade. Ação julgada improcedente. (grifei)
Daí que julgo improcedente a presente ADIN, divergindo do eminente Relator. 
É o voto.
DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Acompanho o eminente Des. Vasco.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Acompanho o Des. Vasco.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Da mesma forma.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Acompanho o Des. Vasco.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Acompanho o Des. Vasco.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE, NESTA SESSÃO) – Acompanho o Des. Vasco.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Acompanho o Des. Vasco, com a vênia do eminente Relator.

DES. ARNO WERLANG - Acompanho o Relator.
RESULTADO PARCIAL: "APÓS O VOTO DE VISTA DO DESEMBARGADOR VASCO DELLA GIUSTINA CONHECENDO EM  PARTE DA AÇÃO E JULGANDO IMPROCEDENTE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES VLADIMIR GIACOMUZZI, ARAKEN DE ASSIS, MARIA BERENICE DIAS, DANÚBIO EDON FRANCO, ROQUE MIGUEL FANK, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA E JORGE LUÍS DALL'AGNOL E O VOTO DO DESEMBARGADOR ARNO WERLANG CONHECENDO EM PARTE E JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO, FICOU SUSPENSO O JULGAMENTO NOS TERMOS DO ARTIGO 216 § 1º DO REGIMENTO INTERNO".  O DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS NÃO ESTAVA PRESENTE NESTA SESSÃO.

CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO
DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL (PRESIDENTE) – Encaminho o voto pela improcedência da ação, na esteira do entendimento externado pelo eminente Des. Vasco Della Giustina. 

O Decreto n° 142/03 do Município de Santa Maria encontra amparo nas disposições constitucionais, art. 30, incs. I e V, as quais concedem aos entes municipais competência para legislar acerca dos interesses locais, bem como para organizar e prestar os serviços públicos, tais como o transporte coletivo. 

Assim, não há falar em violação aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade em razão da concessão da gratuidade do transporte coletivo aos idosos, aos portadores de deficiência e às pessoas em tratamento médico diferenciado. 

Ao depois, se houve a alegada quebra do equilíbrio econômico-financeiro por eventual benefício tarifário, a via escolhida está incorreta. 

Desta forma, julgo improcedente a ação direta de inconstitucionalidade. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – 

A atenta leitura dos votos até aqui lançados, que fizeram parte do material que me foi encaminhado, indica que grassa unanimidade quanto à isenção atinente a idosos e portadores de deficiência física, constante do Decreto hostilizado. Tratando-se, o ponto, de mera regulamentação de leis (dentre elas, a Lei Orgânica Municipal), inconstitucionalidade que se pudesse flagrar seria reflexa, tudo se resolvendo, pois, no plano infraconstitucional, da eventual ilegalidade do decreto regulamentador. 

Embora o eminente Des. Vasco não tenha delimitado a amplitude de seu voto, acompanhado por vários colegas, parece certo que a posição que externou, fruto de pedido de vista que manifestara, tinha a ver com a dissidência, tão-só, estabelecida na ocasião em que revelou o propósito de ter acesso aos autos.

Não tenho, no particular, por que divergir dos eminentes colegas. Na linha do voto do eminente Relator, penso que vício, se houvesse, não corresponderia mesmo à aberta e direta contrariedade à Carta Magna, daí não conhecer, por igual, do pedido.

No que tange ao ponto controvertido, qual seja o da gratuidade do transporte coletivo às pessoas em tratamento continuado de saúde, a questão que se impõe destacar diz com a inexistência de previsão legislativa, de sorte que o Decreto Executivo hostilizado é que estaria criando originariamente a situação de gratuidade. 

Nessa medida, dissinto da ponderação encartada no voto do eminente Des. Vasco, a partir do que construído o raciocínio de improcedência da ação, segundo a qual, sendo “... da competência do Executivo a iniciativa de propor ao Legislativo as isenções, o que no caso foi obedecido...” (grifei – 5º parágrafo do voto).

Em realidade, repito, não se está diante de hipótese de iniciativa do Executivo para o processo legislativo, senão que de caso em que, abdicando do processo legislativo formal, o próprio Executivo, isoladamente, sem o concurso do Poder Legislativo Municipal, tratou de incluir na gratuidade legal segmento social de que não cogitaram leis municipais. 

Deste modo, a questão do vício material, por excesso de isenção, deve ficar relegada a momento posterior. Antes, é preciso saber se ao Município era dado, mesmo, por Decreto, interferir do modo como interferiu, alargando o leque de situações de gratuidade do transporte. 

A esses efeitos, apropriada se me afigura, aqui, sim, a dissidência que se viu estabelecer entre a corrente capitaneada pelo eminente Relator, para a qual havia a necessidade de lei expressa, não podendo o Município, a título de regulamentação, inovar no ordenamento jurídico, e o voto da ilustrada Des. Maria Isabel de Souza, para quem, cuidando-se de regime tarifário, e não tributário, não estaria submetido o Poder concedente dos serviços ao princípio da legalidade estrita, da reserva legal. 

Assim definindo o que, a meu sentir, representa o nó górdio da questão, resta, desde que oferecida nas posições divergentes argumentação suficiente para a sustentação de suas conclusões, proceder à opção. E a opção que faço, sem embargo da força de convencimento do que expendido pela Des. Maria Isabel, é na linha do voto do digno Relator. Basicamente, se houve a necessidade de lei – foi o que se entendeu no Município de Santa Maria – para conceder a gratuidade local aos idosos e portadores de deficiência, e com essa realidade celebradas ou mantidas as concessões, não vejo como e nem por que dispensar idêntica exigência para a extensão da gratuidade a outro segmento social, composto por aqueles que se submetem a tratamento continuado de saúde.

Nessas condições, acompanho, na íntegra, o voto do eminente Relator, assim também conhecendo em parte da ação, e nessa parte, tendo-a como procedente, por violação, pelo dispositivo incriminado, do princípio da reserva legal.     

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Acompanho o eminente Relator. 
DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL (PRESIDENTE) – AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70017801440, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR PRESIDENTE CONHECENDO EM PARTE A AÇÃO, E NA PARTE QUE CONHECE JULGANDO IMPROCEDENTE, E DOS DESEMBARGADORES MARCELO BANDEIRA PEREIRA E ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO ACOMPANHANDO O RELATOR, FOI PROFERIDA A SEGUINTE DECISÃO: POR MAIORIA, CONHECERAM EM PARTE E, NESSA PARTE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO NOS TERMOS DO VOTO DO EMINENTE RELATOR, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, RANOLFO VIEIRA, VASCO DELLA GIUSTINA, VLADIMIR GIACOMUZZI, ARAKEN DE ASSIS, MARIA BERENICE DIAS, DANÚBIO EDON FRANCO, ROQUE MIGUEL FANK, ARMÍNIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, JORGE LUÍS DALL' AGNOL E PRESIDENTE.“ NÃO PARTICIPARAM DESTA SESSÃO, OS DESEMBARGADORES ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO E LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS.
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� Art. 167 – É assegurada a gratuidade no transporte coletivo urbano aos maiores de sessenta e cinco anos e aos portadores de deficiência física.


Parágrafo único – Compete ao Município suplementar a legislação federal e estadual, dispondo sobre proteção à infância, à juventude e às pessoas portadoras de deficiência física, garantindo-lhes o acesso a logradouros, edifícios públicos e veículos de transporte coletivo.


� Art. 1º - Ficam isentas do pagamento da tarifa de Transporte Coletivo Urbano de Santa Maria as pessoas com idade igual ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos e os portadores de deficiência física, mental e sensorial.


Parágrafo Único - Para efeito desta lei, é considerado deficiente qualquer pessoa incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcial as necessidades de uma vida individual ou social normal, em decorrência de uma deficiência congênita ou não, em suas capacidades físicas ou sensoriais.





� MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdição constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5ª ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 225).


� Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.


(...)


Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente:


(...)


V - expedir decretos e regulamentos para a fiel execução das leis;





� Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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