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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70003764669

VINCULADO Nº 10784

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

PROPONENTE: PREFEITO MUNICIPAL DE TIO HUGO

REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE TIO HUGO

PARECER

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Dispositivo de Lei Orgânica Municipal que afirma competir ao prefeito, privativamente, permitir ou autorizar, mediante autorização legislativa, a execução de serviços públicos por terceiros. No exercício das atribuições típicas, não necessita o titular consultar os outros nem necessita de autorização, incumbindo ao Chefe do Executivo prestar serviço público, de forma direta, ou indireta, sujeitando-se, neste caso, à exigência constitucional da prévia licitação. A disposição reveste-se de inconstitucionalidade frente à Carta Estadual, visto que inobservadas as disposições modelares do artigo 82, inciso VIII desse Diploma, aplicáveis aos municípios por força do artigo 8o, caput, também da Constituição do Estado, ofendido, igualmente, o princípio constitucional da independência e da harmonia entre os Poderes. Precedentes desse Egrégio Tribunal de Justiça e do Pretório Excelso. AÇÃO QUE DEVE SER JULGADA PROCEDENTE.

1. Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PREFEITO MUNICIPAL DE TIO HUGO, tendo como objeto o artigo 67, inciso VIII, da Lei Orgânica Municipal, a asseverar que compete ao Prefeito, entre outras atribuições, privativamente, permitir ou autorizar, com autorização legislativa, a execução de serviços públicos, por terceiros.

Afirma o proponente que não trata o dispositivo da concessão ou permissão de serviços públicos, pois estas figuras, constitucionalmente, estão contempladas e necessitam de autorização legislativa. Já os serviços públicos em geral, se necessitarem de autorização legislativa, tornarão a Câmara de Vereadores a verdadeira administradora do Município, interferindo assim na independência dos poderes. Diz que, dessa forma, o princípio da eficiência jamais poderá ser respeitado, trazendo como exemplo a necessidade de contratação de um eletricista para executar instalação de uma rede elétrica em uma escola, caso em que seria necessário o envio de lei específica para a Câmara Municipal

Deferida a liminar pleiteada (fl. 59). 

Prestou a Câmara Municipal de Tio Hugo informações (fls. 74/82), asseverando que a Doutrina afirma a indispensabilidade da existência de lei autorizativa e reguladora para que a Administração Pública inicie processo de concessão de determinado serviço público.

Manifestou-se a Procuradoria-Geral do Estado, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela manutenção dos dispositivos questionados, forte no princípio que presume sua constitucionalidade, derivado que é da independência, harmonia e tripartição dos poderes estatais.
Os autos vieram ao Ministério Público para parecer.

2. No mérito a ação é procedente.

Para uma melhor compreensão do thema decidendum, inicialmente reproduzem-se os dispositivos da Lei impugnada:

“Art. 67 – Compete ao Prefeito, entre outras atribuições, privativamente:

VIII – permitir ou autorizar, mediante autorização legislativa a execução de serviços públicos por terceiros.”

A Constituição Federal, no Capítulo I do Título VII, ao estabelecer os princípios gerais da atividade econômica enuncia,  em seu artigo 175:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.”

Tal regra, porque princípio constitucional de observância obrigatória em todos os níveis da federação, acha-se reproduzida na Carta Estadual, a qual, ao dispor sobre a ordem econômica, assevera, em seu artigo 163, verbis:

“Art. 163. Incumbe ao Estado a prestação de serviços públicos, diretamente ou, através de licitação, sob regime de concessão ou permissão, devendo garantir-lhes a qualidade.”

Em conformidade com o artigo 8º, da Constituição Estadual, 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.

Por sua vez, o artigo 30, V, da Constituição Federal, afirma que compete aos Municípios 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.

Dessas regras constitucionais depreende-se que o serviço público municipal há de ser prestado diretamente pelo Poder Público do respectivo Município ou, de forma indireta, sempre através de licitação, por concessão ou permissão.  A finalidade da licitação pública é precisamente a de, mediante publicidade adequada, limitar o arbítrio, restringir o âmbito das opções, cercear a escolha dos candidatos, tornar objetivos os requisitos das propostas, tudo isso a fim de impedir soluções pessoais e que não seja inspiradas no interesse público. Tal procedimento administrativo visa exatamente a evitar a imoralidade administrativa da livre escolha dos particulares, o que seria prejudicial à coisa pública.

O inesquecível administrativista HELY LOPES MEIRELLES, em seu DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, 18ª Edição atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho (Malheiros Editores, 1993, pág. 337), ao tratar dos serviços delegados a particulares, consigna:

“Já vimos que o Poder Público pode realizar centralizadamente seus próprios serviços, por meio dos órgãos da Administração direta, ou prestá-los descentralizadamente, através das entidades autárquicas, fundacionais e paraestatais que integram a Administração indireta (autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mesta e fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público), ou, ainda, por meio de entes paraestatais de cooperação que não compõem a Administração direta nem a indireta (serviços sociais autônomos e outros) e, finalmente, por empresas privadas e particulares individualmente (concessionários, permissionários e autorizatários; CF, arts. 21, XII, e 175).”

No exercício das atribuições típicas, não necessita o titular consultar os outros nem necessita de autorização, incumbindo ao Chefe do Executivo prestar serviço público, de forma direta ou indireta, sujeitando-se, neste caso, à exigência constitucional da prévia licitação.

A atividade administrativa do Prefeito Municipal, observadas as diferenças peculiares aos próprios entes objeto da administração, guarda estreita relação com a do Presidente da República e a dos Governadores do Estados Federados. Esse o modelo consagrado pela Constituinte em 1988, que, por força do disposto nos artigos 25, caput, e 29, caput, da Carta Federal, figura também inserto no artigo 8º - como regra geral - e, de modo mais particular, no que tange ao caso sob exame, no inciso VII, do artigo 82, da lei maior do Estado.

Ao tratar das principais atribuições do prefeito, expressas nessa dupla atividade de governo e de administração do Município assinala o mesmo autor, na  obra DIREITO MUNICIPAL BRASILEIRO  (8a edição, atualizada por Izabel Camargo Lopes Monteiro, Yara Darcy Police  Monteiro e Célia Marisa Prendes, Malheiros Editores, 1996, pág. 520) que há os atos de sua competência exclusiva e os que dependem de prévia autorização legislativa ou de aprovação posterior da Câmara para sua perfeição e validade, salientando, sobre a matéria:

“Advirta-se, ainda, que para atividades próprias e privativas da função executiva, como realizar obras e serviços municipais, para prover cargos e movimentar o funcionalismo da Prefeitura e demais atribuições inerentes à chefia do governo local, não pode a Câmara condicioná-las à sua aprovação, nem estabelecer normas aniquiladoras dessa faculdade administrativa, sob pena de incidir em inconstitucionalidade, por ofensa a prerrogativas do prefeito. (STF, RT 182/466)” (Grifo aposto).
O princípio fundamental da independência e harmonia entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciário da União é também aplicável aos Estados,  conforme preconizam o artigo 25 da Lei Maior e o 5o, caput, da Carta Estadual, e aos Municípios, conforme reza o artigo 29, caput, da Constituição Federal e os artigos 8o, caput, e 10 da Carta Estadual.

JOSÉ AFONSO DA SILVA, em seu CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO, 9a edição revista, 3a tiragem, Ed. Malheiros, 1993, pág. 100, assim comenta a cláusula constitucional “independentes e harmônicos entre si”, relativa aos poderes: 

“A independência dos poderes significa: a) que a investidura e a permanência das pessoas num dos órgãos do governo não dependem da confiança nem da vontade dos outros; b) que, no exercício das atribuições que lhes sejam próprias, não precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorização; c) que, na organização dos respectivos serviços, cada um é livre, observadas apenas as disposições constitucionais e legais; assim é que cabe ao presidente da República prover e extinguir cargos públicos da Administração federal, bem como exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto é da competência do Congresso Nacional ou dos Tribunais prover os cargos dos respectivos serviços administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes...” (Grifo aposto).

Sobre as particularidades da Lei Orgânica Municipal, o Professor JOSÉ NILO DE CASTRO, em seu DIREITO MUNICIPAL POSITIVO, 5a ed., 2.001, Editora Del Rey, afirma, sobre o tema:

“Tem-se, pois, a constatação de domínios diferentes dos Poderes Legislativo e Executivo, independentes: ‘Déliberer est le fait de plusieurs, exécuter est le fait d’un seul’- já afirmava o Abade Siyès (Deliberar é da competência de muitos, executar é da competência de um só”).

Conseqüentemente, disposições de Lei Orgânica que atribuem à Câmara Municipal autorização (prévia ou a posteriori) do legislativo para o Executivo assinar convênios, consórcios e outros ajustes, mesmo gravosos ao patrimônio municipal (a não ser que, nessa hipótese, inexistam dotações específicas ou mesmo inespecíficas no orçamento), são inconstitucionais, por atritarem, espetacularmente, o princípio da separação dos Poderes. Tais dispositivos vêm aparecendo nas Leis Orgânicas, conferindo à Câmara Municipal controle prévio e a posterior sobre convênios, consórcios e/ou outros ajustes entre pessoas jurídicas públicas ou privadas. Trata-se de mecanismos tendentes a limitar a ação do Executivo.

Com efeito, nem os Estados têm o poder de instituir mecanismos de controle de ação de poderes políticos no âmbito regional desse jaez e nem a fortiori, os Municípios, pois nem, como se reafirmou supra, a Constituição Federal, em sendo a sede própria em que se definem as atribuições de cada Poder e onde se encontram os instrumentos que se integram no sistema de freios e contrapesos, não explicitou nem previu a possibilidade. 

É este o entendimento do STF também:

‘Convênios – aprovação legislativa – Inconstitucionalidade. A norma que subordina a celebração de convênios, pelo Executivo, à aprovação do Legislativo fere o princípio da independência dos Poderes (STF – Representação n. 1024. RDA 140/63).’”

Como se constata, a norma ora impugnada, ao  afirmar que para delegar o serviço público deve haver a necessária autorização do Poder Legislativo está incidindo em inconstitucionalidade, por ofensa a prerrogativas do prefeito, a quem incumbe dispor sobre a organização e o funcionamento da administração municipal, nos termos do inciso VII do artigo 82, combinado com o artigo 8o, caput, ambos da Carta Estadual, importando em indevida ingerência da Câmara de Vereadores em atos administrativos de competência do Prefeito Municipal, restando violado, igualmente, o princípio da independência e harmonia entre os Poderes. 

Vale, aqui, consignar, que o artigo 82, inciso XXI, do mesmo Diploma assevera que compete ao Governador, privativamente, celebrar convênios com a União, o Distrito Federal, com outros Estados e com Municípios para a execução de obras e serviços, enquanto que o respectivo parágrafo 2o afirma que os convênios de que trata o item XXI, qualquer que seja a denominação dada ao respectivo instrumento, somente poderão ser postos em execução após aprovados pela Assembléia Legislativa.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Ação Direta de Inconstitucionalidade no 177/RS, proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul, em votação unânime, por seu Tribunal Pleno, tendo como Relator o Ministro Carlos Velloso, em julgamento datado de 01/07/96, assim decidiu: 

“CONSTITUCIONAL. CONVÊNIOS E DÍVIDAS DA ADMINISTRAÇÃO: AUTORIZAÇÃO DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA: INCONSTITUCIONALIDADE. Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, inciso XXVI do artigo 53, e parágrafo 2º do artigo 82.

I. – Norma que subordina convênios e dívidas da administração à aprovação da Assembléia Legislativa: inconstitucionalidade, porque ofensiva ao princípio da independência e harmonia dos poderes. C.F., art. 2º. Precedentes do STF.

II. – Inconstitucionalidade do inc. XXVI do art. 53, e parágrafo 2º do art. 82, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

III. – Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente.”

Como se constata, a norma da Carta Estadual que exige prévia aprovação pela Assembléia Legislativa dos convênios celebrados pelo Governador do Estado, a fim de que sejam postos em execução, foi declarada inconstitucional, por ofensa ao princípio da independência e harmonia dos poderes.

No mesmo sentido, decisão mais recente do Egrégio STF:

CONSTITUCIONAL. CONVÊNIOS, ACORDOS, CONTRATOS, AJUSTES E INSTRUMENTOS CONGÊNERES. APROVAÇÃO DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA: INCONSTITUCIONALIDADE.

I – Normas que subordinam convênios, ajustes, acordos e instrumentos congêneres celebrados pelo Poder Executivo estadual à aprovação da Assembléia Legislativa: inconstitucionalidade.

II – Suspensão cautelar da Lei nº 10.865/98, do Estado de Santa Catarina.” (Origem: ADIMC-1865/SC; pub. DJ. DATA: 12/03/99 – PP. 00002 EMENT. VOL.-01942-01 PP-00102; Rel. Min. Carlos Velloso; Julg. 04/02/1999 – Tribunal Pleno)

Especificamente sobre o tema ora em debate, decidiu esse Egrégio Tribunal de Justiça:

“Autorização do Poder Executivo para licitar a concessão de serviços de água e esgoto. Tema que deve ser submetido à Câmara de Vereadores, mesmo nos casos de saneamento básico e limpeza urbana. Inconstitucionalidade formal por ofensa aos princípios da legalidade e da harmonia e independência dos poderes.” (ADIN 70001657196, de Bagé. Rel. Des. Paulo Augusto Monte Lopes, j. 01.03.01).

Por fim, cumpre consignar que, nesse mesmo sentido, decidiu o Pretório Excelso, sobre a matéria:

“Ação direta de inconstitucionalidade. Incisos XIII, XXIX e XXX do artigo 71 e § 1º do artigo 15, todos da Constituição do Estado da Bahia, promulgada em 05 de outubro de 1989.

- Os incisos XIII e XIX do artigo 71 da Constituição do Estado da Bahia são ofensivos ao princípio da independência e harmonia dos Poderes (artigo 2º da Constituição Federal) ao darem à Assembléia Legislativa competência privativa para a autorização de convênios, convenções ou acordos a ser celebrados pelo Governo do Estado ou a aprovação dos efetivados sem autorização por motivo de urgência ou de interesse público, bem como para deliberar sobre censura a Secretaria de Estado.

- Violam o mesmo dispositivo constitucional federal o inciso XXX do artigo 71 (competência privativa à Assembléia Legislativa para aprovar previamente contratos a ser firmados pelo Poder  Executivo e destinados a concessão e permissão para exploração de serviços públicos) e a expressão “dependerá de prévia autorização legislativa e” do § 1º do artigo 25 (relativa à concessão de serviços públicos), ambos da Constituição do Estado da Bahia. Ação julgada procedente em parte, para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XIII, XXIX e XXX do artigo 71 e a expressão “dependerá de prévia autorização legislativa e” do § 1º do artigo 25, todos da Constituição do Estado da Bahia, promulgada em 05 de outubro de 1989.” (Classe/origem: ADI-462/BA, pub. DJ. data: 18/02/2000, Rel. Min. Moreira Alves, jul. 20/08/1997 – Tribunal Pleno) (Grifo aposto)

Daí se depreende que a exigência contida na norma municipal ora impugnada contém o mesmo vício, violando o artigo 5o, caput, e 10, combinados com o 8o, todos da Carta Estadual. Violado, igualmente, o inciso VII do artigo 82, desse Diploma.

3. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público pela procedência  da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 16 de abril de 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA

Procurador-Geral de Justiça

MLLP/TL/ARG

SUBJUR 3744/02
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