PARECER Nº  1452, DE 2008

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 22, DE 2007.


Na qualidade de RELATOR ESPECIAL designado para oferecer parecer em substituição ao da COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, ratifico a manifestação de fls. 14/26, contrária à aprovação do Projeto de Decreto Legislativo nº 22, de 2007.

a) Fernando Capez – Relator Especial
MANIFESTAÇÃO A QUE SE REFERE  O RELATOR ESPECIAL

De autoria do nobre Deputado Rui Falcão,  o Projeto de Decreto Legislativo nº 22, de 2007, susta dispositivos do Decreto nº 51.460, de 2007, que dispõem sobre as alterações de denominação da Secretaria de Turismo para Secretaria de ensino Superior e estabelece a vinculação das Universidades Estaduais para Secretaria de Ensino Superior.

 Nos termos regimentais, o projeto esteve em pauta nos dias correspondentes às 52ª a 56ª Sessões Ordinárias, não tendo recebido emendas ou substitutivos, tendo sido distribuída para exame da Comissão de Constituição e Justiça e da Comissão de Educação.

A seguir, o projeto foi  encaminhado à esta Comissão de Constituição e Justiça para ser examinado no seu aspecto constitucional, legal e jurídico, consoante o que dispõe o § 1º do artigo 31 do Regimento Interno consolidado.

Na condição de relator designado por este órgão técnico, verificamos que o autor pretende sustar, o Decreto
nº 51.460, de 2007, que dispõem sobre as alterações de denominação da Secretaria de Turismo para Secretaria de ensino Superior e estabelece a vinculação das Universidades Estaduais para Secretaria de Ensino Superior.

Do exame do assunto, constatamos que :

Compete à Assembléia Legislativa “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar” (Constituição do Estado, art. 20, inciso IX). Mas essa competência normativa excepcional, similar à que a Constituição do Brasil defere ao Congresso Nacional (art. 49, inciso V), é um instrumento de defesa da autoridade da lei em face da função regulamentar e pressupõe o descompasso entre o regulamento e a lei regulamentada. Conseqüentemente, trata-se de controle de mera legalidade, que não pode ser ampliado para abranger eventuais ofensas diretas à Constituição.

Entre 5.10.1988 e 11.9.2001, era matéria de lei ordinária, reservada à iniciativa do Chefe do Poder Executivo, dispor sobre a estruturação e atribuições dos Ministérios (ou Secretarias) e demais órgãos da Administração Pública. Entretanto, com a superveniência da Emenda Constitucional nº 32/2001, esses assuntos (que abrangem a mudança de denominação e a transferência de atribuições no interior do Poder Executivo) passaram a ser disciplináveis exclusivamente por decreto autônomo, editado com fundamento na competência normativa primária concedida ao Presidente da República, aos Governadores (dos Estados e do Distrito Federal) e aos Prefeitos, à semelhança do que ocorria sob a vigência da Carta Federal de 1967 (com a redação que lhe fora dada pela EC nº 1/1969). A previsão do decreto autônomo, pela Constituição Paulista (art. 47, XIX, com a redação que lhe foi dada pela EC 21/2006), mais do que simplesmente facultativa, era obrigatória.

A Secretaria de Ensino Superior não foi criada pelo Decreto nº 51.460/07, que lhe deu essa denominação e que transferiu para ela tradicionais atribuições administrativas, ou, menos ainda, pelo Decreto nº 51.461/07, que dispôs sobre sua organização atual. Esseórgão já existia, com outro nome e todas as funções que tem já competiam ao Poder Executivo, que no Brasil, por força da centralização orgânica que o caracteriza, cabe a uma só pessoa (o seu Chefe), competindo o seu exercício e direção, em São Paulo, ao Governador do Estado, com o auxílio dos seus Secretários (Constituição do Estado, arts. 37; 47, inciso II, e 52). 

Compete à Assembléia Legislativa “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar” (Constituição do Estado, art. 20, inciso IX).

Cuida-se, porém, de competência normativa excepcional, similar à que a Constituição do Brasil defere ao Congresso Nacional (art. 49, inciso V) e cujo exercício pressupõe a ilegalidade do ato regulamentar, decorrente da “violação do conteúdo material da lei” (Cf. ANNA CÂNDIDA DA CUNHA FERRAZ, Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 94). Portanto, só é admissível para combater o descompasso entre o regulamento e a lei regulamentada (Cf. ADIn 1553/DF, j. 13.5.2004, Rel. Min. Marco Aurélio, LEXSTF 313/61-84). Esse ponto foi focalizado por ANNA CÂNDIDA DA CUNHA FERRAZ na seguinte passagem: “...tendo em vista os limites constitucionais estabelecidos, e que devem ser interpretados estritamente em homenagem ao princípio da separação de poderes constitucionalmente consagrado, descabe ao Congresso Nacional suspender, genericamente, regulamentos que violem a Constituição. A sustação congressual há de incidir sempre, necessariamente, sobre ato regulamentar que excede à lei regulamentada, ou, em outras palavras, somente cabe sustar regulamentos diretamente vinculados a certa e determinada lei” (Cf. ob. cit., p. 95/96).

O limite em apreço — em virtude do qual o parâmetro de controle é a lei, e não a Constituição — é natural, pois aqui se trata de um “instrumento de defesa da autoridade da lei em face da função regulamentar que lhe é subordinada” (Cf. STF, Pleno, ADInMC 748/RS, j. 1.7.1992, voto do Min. Sepúlveda Pertence, RTJ 143/510 e seguintes). Conseqüentemente, essa função do Legislativo não o autoriza a ampliar esse controle de mera legalidade, para que passe a abranger eventuais ofensas diretas à Constituição (que serão objeto da ação direta de inconstitucionalidade), e tampouco a substituir-se ao Poder Executivo no exercício de suas privativas atribuições institucionais, pois o Parlamento, entre nós, não é uma instância de revisão de atos reservados ao Chefe do Governo e não pode atribuir-se esse papel, que seria heterodoxo e contrário ao princípio da divisão funcional do poder (Cf. STF, Pleno, ADInMC 748/RS, j. 1.7.1992, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 143/510; ADInMC 776/RS, j. 23.10.1992, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 15.12.2006, p. 00080; ADInMC 2364/AL, j. 1.8.2001, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14.12.2001, p. 00023).

Convém recordar que os atos normativos distinguem-se emoriginários e derivados. Os últimos — dos quais o regulamento é uma espécie — especificam “um conteúdo normativo preexistente”, porque visam “à sua execução, no plano da praxis” (Cf. Revogação e Anulamento do Ato Administrativo, 2ª ed., Rio: Forense, 1980, n. 6, p. 14). Dessa categoria cogita a Constituição Federal, quando atribui ao Presidente da República a competência privativa para expedir decretos e regulamentos para a fiel execução das leis (art. 84, IV). E é a essa figura que se reporta o art. 47, inciso III, da Constituição do Estado de São Paulo. Mas o art. 47, XIX, a da Constituição paulista atribui ao Governador do Estado função de índole distinta, ao dizer que a ele compete privativamente dispor, mediante decreto, sobre organização e funcionamento da administração estadual, quando não implicar aumento de despesa, nem criação ou extinção de órgãos públicos. Nessa hipótese, o poder de que goza o Governador do Estado só é limitado pela própria Constituição e o produto que resulta de seu exercício é um ato normativo primário, que não tem por parâmetro de validade uma lei e cujo controle, conseqüentemente, não compete à Assembléia Legislativa, mas ao Supremo Tribunal Federal e ao Tribunal de Justiça, no âmbito em que cada qual exerce a fiscalização abstrata de constitucionalidade (aquele, como guardião da Constituição Federal; este, para a defesa da Constituição do Estado).

Sendo assim, é inadmissível a providência proposta, que não se ajusta à competência estrita de que trata o art. 20, inciso IX, da Constituição do Estado. E, no mérito, não é convincente a alegação de que os decretos questionados são inválidos.

Em seu texto originário, a Constituição Federal de 1988 dizia:


Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, não exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente sobre:


(...)


XI - criação, estruturação e atribuições dos Ministérios e órgãos da administração pública;
   Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:

   (...)

    VI - dispor sobre a organização e o funcionamento da administração   federal, na forma da lei;

Cuidava-se, em suma, de matéria de lei ordinária, reservada à iniciativa do Chefe do Poder Executivo, tal como expresso no art. 61, § 1º, II, e, da Constituição Federal, cujo texto era este:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição.

§ 1º - São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que:

(...)

II - disponham sobre:

(...)

e) criação, estruturação e atribuições dos Ministérios e órgãos da administração pública.

Porém, desde a promulgação da Emenda Constitucional nº 32, de 11.9.2001, já não compete ao Congresso Nacional dispor sobre estruturação e atribuições dos Ministérios e órgãos da administração pública. Tais matérias passaram a ser objeto de decreto. É o que resulta, claramente, da nova redação dos artigos 48, XI; 61, § 1º, II, e e 84, VI, a da Constituição Federal:


Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, não exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente sobre:


(...)


XI - criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública;

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição.

§ 1º - São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que:

(...)

II - disponham sobre:

(...)

e) criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública, observado o disposto no art. 84, VI.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:

(...)

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; 

Como se vê, a competência para dispor sobre estruturação e atribuições dos Ministérios e órgãos da administração pública já não é do Congresso Nacional. Ela pertence agora ao Presidente da República e é exercida por meio de decreto, paradigma que se estende, necessariamente, aos Estados e Municípios, como adverte ANDRÉ RODRIGUES CYRINO, que bem compreendeu o alcance da EC nº 32/01 e destacou que ela “veio em boa hora e promoveu o equilíbrio entre os Poderes, na medida em que o Judiciário e o Legislativo já gozavam de autonomia em relação à lei no que toca à própria administração e organização (art. 51, IV, no que toca à Câmara dos Deputados; 52, XIII, relativo ao Senado e 96, I, b, relativo aos Tribunais)”. Na exata observação desse autor, “a EC nº 32/01, muito longe de atingir o núcleo essencial da separação de poderes, reforça esse postulado, porquanto o Executivo era o único poder que não tinha autonomia normativa para sua própria organização” (Cf.  O regulamento autônomo e a EC n.32/01: uma reserva de administração, In: Fórum Administrativo — Direito Público, Belo Horizonte, v. 3, n. 33, nov. 2003, p. 3078).

Não se trata de opção inédita no direito constitucional brasileiro. A Carta de 1967, com a redação que lhe fora dada pela Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, acolhera idêntica solução no seu art. 81, inciso V, assim redigido:

               Art. 81. Compete privativamente ao Presidente da República:


             (...)


             V - dispor sobre a estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos da administração federal;

A propósito desse preceito, THEMISTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI observou: 


“Entre as atribuições do Presidente da República há uma que constitui novidade em nosso direito e que exigiria uma atenção especial pelo que representa no exercício do poder normativo pelo Presidente da República. 


“Queremos nos referir especialmente ao que dispõe o inciso 5º do artigo 81 da Constituição quando atribui ao Presidente da República competência para ‘dispor sobre a estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos da administração federal’. 


“Vejamos o sentido desse dispositivo novo e de grande importância na definição da competência do Presidente da República. 


(...). 


“A idéia foi bem aceita porque não representava invasão alguma da área legislativa, mas liberava o poder executivo de dificuldades existentes para a reestruturação dos órgãos da administração, redistribuição de funções e medidas destinadas a facilitar o seu funcionamento. (...). 


“Verificando a competência do poder legislativo, nada se encontra relativamente à organização da administração pública federal, a não ser criação de cargos e fixação de vencimentos... (...) 


“O que se visou com o preceito foi: fazer modificações por decreto executivo, dando nova estrutura ao órgão, novas atribuições a seus funcionários e disposições sobre o seu funcionamento, sem alterar o status jurídico dos funcionários. 


“É evidente que, outorgadas pela Constituição, essas alterações podem ser feitas com uma mobilidade maior na organização administrativa, na possibilidade de mudança, na denominação dos serviços e seus departamentos, etc. 


“Não é mais necessária uma lei para o  ordenamento do regime das repartições. A modificação por meio de decreto dá maior mobilidade às estruturas administrativas e permite a sua dinamização.” (Cf. O Poder Executivo no Estado Moderno, In: Revista de Direito Administrativo, vol. 110, out./dez 1972, p. 11/12)

O sentido da regra em apreço foi superiormente focalizado por JOSÉ CELSO DE MELLO FILHO em seus excelentes comentários àquela Carta:


“O preceito constitucional em análise traduz, em seus aspectos inovadores, resposta ao problema concernente à definição da posição institucional do Poder Executivo no Estado Moderno.


“A competência normativa, de que se acha investido o Presidente da República, é originária. Resulta, diretamente, do próprio texto constitucional. O Chefe do Poder Executivo da União, em conseqüência, não pode ser privado do exercício dessa atribuição constitucional, simplesmente porque, em momento anterior, e com evidente usurpação de competência, veio, o Congresso Nacional, a interferir em área que, a partir de 1969, tornou-se imune à ação legislativa ordinária.


“A Constituição Federal não submeteu a organização da Administração Pública Federal ao princípio da reserva de lei. Pelo contrário, incluiu-a no âmbito da competência privativa do Presidente da República. (...)


 “O tema pertinente à estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos da Administração Federal passou, agora, em face do preceito inovador introduzido pela Carta de 1969, a ser disciplinável mediante decreto presidencial, editado com fundamento na competência normativa deferida ao Chefe do Poder Executivo. Instituiu-se, pois, em nível constitucional, uma área vedada à ação legislativa do Congresso Nacional, a quem ora falece competência para dispor sobre a matéria.


“Qualquer ação legislativa nesse campo representará indevida interferência normativa do Congresso na esfera de atribuições constitucionalmente reservada ao Chefe do Poder Executivo.


“Essa delimitação constitucional inibe o Congresso de legislar sobre o tema, sob pena de vulnerar o princípio da separação de poderes. A auto-organização, que sempre se reconheceu aos Poderes Legislativo e Judiciário, foi também deferida ao Poder Executivo.


“Assim, qualquer ato legislativo, emanado do Congresso Nacional, que disponha sobre a estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos da Administração Federal, será, no mínimo, írrito e ineficaz. A eiva de inconstitucionalidade manifestar-se-á em caráter imperioso. O preceito constitucional analisa exclui do campo da lei ordinária e, portanto, da competência do Congresso Nacional a disciplinação da matéria em questão. Esse, dentro do nosso direito constitucional positivo, é mais um dos domínios vedados à lei, posto que, agora, por deliberação do constituinte, atribuído a outraespécie instrumental – o decreto do Chefe do Poder Executivo.”

(Cf. Constituição Federal Anotada, 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 1986, p. 257/258).

Essa opinião era compartilhada por MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, que assim se pronunciara sobre a matéria:


“...Sempre se aceitou pacificamente, como implícito na Constituição e no sistema, que o Presidente da República, na qualidade de Chefe do Poder Executivo, podia dar estrutura, fixar atribuições e regular o funcionamento dos órgãos da administração federal. Tal poder, entretanto, se exercia nos limites da lei. Mais ainda, cedia perante as determinações da lei que podia dispor também sobre essa matéria (...). Em face do dispositivo em exame, que confere privativamente ao Presidente da República a competência de dispor sobre a estruturação, as atribuições e funcionamento dos órgãos da administração federal, não parece subsistir o mesmo entendimento. Tal matéria parece agora vedada ao legislador. Tal interpretação é abonada pelo fato de o art. 43 ter o cuidado de atribuir à lei o dispor sobre a organização administrativa dos Territórios” (Comentáriosà Constituição brasileira, 4ª ed., São Paulo: Saraiva, 1983, p. 373).

Ao estudar a organização da Administração Pública, HELY LOPES MEIRELLES chegou a conclusão similar quanto ao alcance da regra constitucional inscrita no art. 81, V da Carta de 1969: “Essa organização se faz normalmente por lei e, excepcionalmente, por decretos e normas inferiores, quando não exige a criação de cargos nem aumenta a despesa pública...” (Direito Administrativo Brasileiro, 11ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 37).

No mesmo sentido o magistério expendido à época por DIÓGENES GASPARINI, para quem a disciplina dessa matéria — estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos da Administração Federal — fora ‘...vedada ao legislativo ordinário. A vedação mais se reforça com o exame das atribuições outorgadas ao Congresso Nacional pelo art. 43 do texto da Lei Maior. Nesse dispositivo, o constituinte só previu a edição de normas ordinárias para a organização administrativa e judiciária dos Territórios. Assim, não há como se sustentar que cabe ao Congresso Nacional dispor sobre a estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos da administração federal...” (Poder regulamentar, 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 138; em sentido semelhante: SÉRGIO FERRAZ, Regulamento, In: 3 Estudos de Direito, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 119/120; SÉRGIO DE ANDRÉA FERREIRA, Direito Administrativo Didático, 3ª ed., Rio: Forense, 1985, p. 62/64; CARLOS MEDEIROS DA SILVA, O Poder Regulamentar e sua Extensão, In: Revista Forense, v. 130, ago. 1950, p. 339/340; CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO, O Congresso e as Delegações Legislativas, Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 127; CLENÍCIO DA SILVA DUARTE, Os Regulamentos Independentes, In: Revista de Direito Público, n. 16, abr./jun. 1971, p. 93; JOSÉ AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 4ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,  p. 572).

Com todo o peso de sua admirável inteligência, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO ensinava: “...cabem ao Executivo, como inerente a sua própria função, os regulamentos internos administrativos de remanejamento das repartições públicas em que reestruturam os seus serviços, desde que se mantenha dentro das verbas orçamentárias...” (Cf. Princípios Gerais de Direito Administrativo, vol. I, Rio: Forense, 1979, p. 355.

Em 29.9.1988, na vigência da Constituição pretérita, o Supremo Tribunal Federal acolheu essa orientação, ao julgar improcedente a Representação nº 1508-4, na qual fora argüida a inconstitucionalidade do Decreto nº 406/87, do Estado do Mato Grosso, que, sem fundamento em lei, alterara a estrutura organizacional de órgãos da Administração direta e indireta. O voto condutor foi proferido pelo Ministro Oscar Corrêa, que se valeu do erudito parecer do Procurador da República Paulo Gustavo Gonet Branco — aprovado pelo então Procurador-Geral, hoje Ministro, Sepúlveda Pertence — e, entendendo correto que o Governador do Estado remodele, por decreto, a administração que dirige — inclusive com a desativação de  secretarias de Estado e a transferência de atribuições entre elas — disse não haver “dúvidas sobre a legitimidade do decreto autônomo interno. Tem ele por fonte direta a própria Constituição e se faz lícito, numa compreensão sistemática da Carta Magna, desde que não invada matéria objeto de reserva de lei, desde que não interfira com os direitos individuais dos cidadãos e não importe aumento de despesa” (Cf. Pleno, Rp 1508/MT, j. 29.9.1988, Rel. Min. Oscar Corrêa, RTJ 127/86).

Essas lições e o precedente do STF — filiado à mesma linha de inteligência — são úteis para demarcar o exato significado da profunda alteração realizada pela Emenda Constitucional nº 32, por meio da qual o Presidente da República recuperou a função normativa primária de que fora titular por quase 19 anos (entre 1969 e 1988), da qual fizera largo uso (Cf., p. ex., Decretos nºs 91.144/85, 91.145/85, 91.146/85, 91.214/85, 93.874/86 e 94.534/87) e que, em razão do princípio da simetria (C.F., arts. 25, caput, e 29, caput), também era e é compartilhada pelos Governadores dos Estados e do Distrito Federal e pelos Prefeitos.

A respeito desse tema, que os manuais modernos já registram (Cf., p. ex., MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito Administrativo, 14ª ed., São Paulo: Atlas, 2002, p. 88/89), há estudos específicos de alto nível, com algumas diferenças secundárias de enfoque, mas convergentes na conclusão de que o texto constitucional em vigor, em virtude da inovação realizada pela Emenda Constitucional nº 32, admite o regulamento autônomo para tratar de matéria relativa à organização e funcionamento da Administração Pública. Ou seja, há consenso entre esses autores quanto ao imediato poder que a Constituição Federal — desde a promulgação da Emenda Constitucional nº 32 — confere ao Chefe do Governo (Federal, Estadual, Distrital ou Municipal) para dispor autonomamente sobre a organização interna do Poder Executivo (Cf. ANDRÉ RODRIGUES CYRINO, O regulamento autônomo e a EC n.32/01: uma reserva de administração, In: Fórum Administrativo — Direito Público, Belo Horizonte, v. 3, n. 33, nov. 2003, p. 3066/3089; idem, O Poder Regulamentar Autônomo do Presidente da República — A Espécie Regulamentar Criada pela EC nº 32/2001, Belo Horizonte: Fórum, 2005, passim;  DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS, Os Regulamentos Jurídicos e os Regulamentos de Organização: breve estudo de sua aplicação no Direito Brasileiro, In: MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, coord., Direito Regulatório: temas polêmicos, Belo Horizonte: Fórum, 2003, p. 557/567; GUSTAVO BINEMBOJM, Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalização, Rio: Renovar, 2006, p. 156 e 160/173; JOSÉ CARLOS FRANCISCO, Limites constitucionais à função regulamentar e aos regulamentos, tese de doutorado orientada pelo Prof. Dr. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Biblioteca da Faculdade de Direito da USP, São Paulo: 2003, p. 330/335; JOSÉ LEVI MELLO DO AMARAL JÚNIOR, Decreto Autônomo: inovação da Emenda Constitucional nº 32, de 2001, In: MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, coord., Direito Regulatório: temas polêmicos, Belo Horizonte: Fórum, 2003, p. 569/581; idem, Decreto autônomo: questões polêmicas, In: Repertório IOB de Jurisprudência: Tributário, Constitucional e Administrativo, nº 19, 1ª quinz. out. de 2003, p. 692-687). E é no mesmo sentido a tese de que resulta o Decreto nº 4.176, de 28.3.2002, que determina diretrizes e normas para a elaboração, a alteração, a consolidação e o encaminhamento ao Presidente da República de projetos de atos normativos de competência dos órgãos do Poder Executivo e cujo art. 17, inciso II, reza que “serão disciplinados exclusivamente por decreto as matérias sobre (...) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa, nem criação ou extinção de órgão público”.

Pois bem. Não é exato que a Secretaria de Ensino Superior tenha sido criada pelo Decreto nº 51.460, de 01.01.2007, que lhe deu essa denominação e que transferiu para ela um elenco de tradicionais atribuições administrativas, ou, menos ainda, pelo Decreto nº 51.461, de 01.01.2007, que dispôs sobre sua organização atual. Oórgão já existia, com outro nome (Secretaria de Turismo) e todas as funções que tem — até então realizadas pela antiga Secretaria da Ciência, Tecnologia e Desenvolvimento Econômico e, em parte, pela Secretaria da Educação — já competiam a órgãos que o antecederam, hipótese em que, antes mesmo da Emenda Constitucional nº 32, já se admitia que era “dado ao decreto criar órgão, desde que o faça com o aproveitamento de cargos já existentes e desde que suas competências ou já tenham sido atribuídas por lei à Administração ou não importem na prática de atos que constranjam a esfera jurídica dos particulares” (Cf. CARLOS ARI SUNDFELD, Criação, Estruturação e Extinção de Órgãos Públicos: limites da lei e do decreto regulamentar, In: Revista de Direito Público, a. 24, n. 97, jan./mar. 1991, p. 48).

De resto, convém lembrar que nem sempre é necessária a atribuição de competência por lei, pois há hipóteses em que ela resulta diretamente da Constituição e, além disso, o Poder Executivo é, em princípio, exercido e dirigido pelo Governador do Estado, com o auxílio dos seus Secretários (Cf. Constituição do Estado, arts. 37; 47, inciso II, e 52). 

Em verdade, sabe-se que um dos traços fundamentais de nossa República tem sido a “existência de executivo unipessoal, com ampla autoridade”. Não adotamos a fórmula do “executivo plural” ou “colegial”, mas “o princípio da unidade do poder executivo”, que dá escassa relevância constitucional aos ministérios (ou, nos Estados e Municípios, às secretarias), órgãos meramente auxiliares para o exercício, pelo Chefe do Poder Executivo, das funções de que é titular. Foi o que observou, com inteira propriedade, JOSÉ CELSO DE MELLO FILHO: “A chefia do Poder Executivo, no Brasil, é unipessoal. O Presidente da República exerce o Poder Executivo e reúne, em si, a tríplice condição de Chefe de Estado, Chefe de Governo e Chefe da Administração Federal. O sistema de governo, em nosso ordenamento constitucional, é o presidencialismo. A característica maior do sistema presidencial reside, basicamente, na centralização orgânica (...). A unidade do Executivo, típica do sistema presidencial, investe o Presidente da República, com exclusividade, na chefia e na representação institucional daquele Poder. Os Ministros de Estado são meros agentes políticos auxiliares do Chefe do Poder Executivo.” (Cf. Constituição Federal Anotada, 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 1986, nota ao art. 73, p. 242/243).

Ontem como hoje esse modelo presidencial — ao qual pertencem a unidade de chefia e a chefia unipessoal — “é um princípio constitucional que rege a ordenação do Poder Executivo nas três esferas de Governo” e que “constitui norma de extensão obrigatória e de aplicação compulsória às demais unidades federadas, que não poderão descaracterizá-lo, sob pena de grave ofensa ao texto constitucional” (Cf. JOSÉ CELSO DE MELLO FILHO, ob. cit., p. 243).

Como sempre, essa matéria foi focalizada de modo preciso por PONTES DE MIRANDA: “Em vez de ser colegial, ou dejunta, o Poder Executivo, no Brasil, cabe a uma só pessoa. Nem todos os atos são praticados pelo Presidente da República, mas ele é o centro, a fonte, o foco” (Cf. Comentários à Constituição de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969, tomo III, 3ª ed., Rio: Forense, 1987, nota 2 ao art. 73, p. 276).

Evidentemente, criado o órgão público, um decreto pode mudar sua denominação, o que, aliás, é comum. Por exemplo, isso foi feito pelos Decretos federais nºs 5.475, de 22 de junho de 2005; 5.129, de 6 de julho de 2004 e 4.857, de 10 de outubro de 2003. 

E o decreto também é um instrumento adequado para alterar vinculações administrativas e transferir atribuições de um órgão público a outro, no interior do Poder Executivo, no qual se situam as Universidades e instituições de ensino superior do Estado. Há vários exemplos dessa praxe. É o caso do Decreto federal nº 4.883, de 20 de novembro de 2003, que transferiu uma competência do Ministério da Cultura para o Ministério do Desenvolvimento Agrário. E igualmente do Decreto federal nº 4.739, de 13 de junho de 2003, que transferiu uma atribuição do Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento para o Ministério do Desenvolvimento Agrário. 

Tudo isso é possível justamente porque  compete ao Chefe do Poder Executivo, em qualquer dos níveis da Federação, dispor, mediante decreto, sobre organização e funcionamento de órgãos administrativos sujeitos ao seu poder de direção, como é o caso das Secretarias de Estado. Na Constituição do Estado de São Paulo a regra pertinente está no artigo 47, inciso XIX, onde foi colocada pela Emenda Constitucional nº 21, de 14 de fevereiro de 2006. Mas, antes mesmo dessa mudança na Constituição paulista, o Supremo Tribunal Federal já reconhecera o “poder de disposição do Governador do Estado, mediante decreto, sobre a organização e funcionamento de órgãos administrativos” (Pleno, ADI 2806/RS, j. 23.4.2003, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ 27.6.2003, p. 00029). Este é o chamado decreto autônomo, do qual é exemplo o Decreto nº 51.460, de 01 de janeiro de 2007, que definiu a organização básica da Administração Direta do Estado de São Paulo.

Com toda razão, ANDRÉ RODRIGUES CYRINO observou: “...o estabelecimento de atribuição interna a cargo já existente poderá ser feito através de regulamento autônomo, sem que se desrespeite a legalidade. Em outras palavras, a atribuição interna integra a própria idéia de organização administrativa”. E, em seguida, anotou: “...o Executivo federal vem valendo-se do regulamento autônomo para a criação de órgão público através da técnica em comento. Assim é que o Decreto nº 4.433, de 18.10.2002, criou a Comissão de Tutela dos Direitos Humanos da Secretaria de Estado dos Direitos Humanos aproveitando cargos e atribuições já existentes e estabelecendo outras de caráter interno”, o que está em harmonia com a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal sob a égide da Carta de 1969, segundo a qual é “perfeitamente possível que o decreto promova a organização da Administração através da criação de novos órgãos com cargos e atribuições já existentes”, sem que haja “aumento de despesa, sendo-lhe lícito ainda estabelecer atribuições internas para a instrumentalização das mudanças” (STF, Pelo, Rp 1508-4/MT, j. 29.9.1988, Rel. Min. Oscar Corrêa, RTJ 127/86). O voto condutor desse v. acórdão acentua que “criar órgão não importa necessariamente incremento das despesas públicas, nem tem por consectário infalível gerar novos cargos”, pois “é concebível um órgão criado por cargos preexistentes” e um decreto “não é inconstitucional no que cria órgãos, retira competências de outros, atribuindo-as a entes diversos, e reestrutura a administração”, não sendo ilegítimas “as providências anunciadas para instrumentalizar mudanças” (RTJ 127/86).

Em suma: por força dos preceitos constitucionais a princípio transcritos, já não compete ao Poder Legislativo organizar a Administração Pública, quando isso possa ser feito — como foi — sem o aumento de despesas ou a criação de cargos e órgãos públicos. Foi o que o Supremo Tribunal Federal decidiu na ação direta de inconstitucionalidade nº 2564/DF, julgada em 8 de outubro de 2003 e relatada pela Min. Ellen Gracie (Cf. D.J. 6.2.2004, p. 00021).

Portanto, não existia a alternativa de organizar a Administração Direta paulista — do modo como foi feito — por lei. Trata-se, ao contrário, de uma área vedada ao legislador, justamente porque a Constituição Federal (seguida, no ponto, pela Constituição do Estado de São Paulo) exclui do campo da lei ordinária e, assim, da Assembléia Legislativa a competência para dispor sobre a organização e o funcionamento do Poder Executivo, quando isso não implicar aumento de despesa ou criação de órgãos públicos, exceções que não se aplicam aos Decretos nº 51.460 e 51.461, de 01 de janeiro de 2007.

Ou seja: não houve interferência na área legislativa, como não há quando o Tribunal de Justiça, no exercício de sua auto-administração, transfere internamente competências (p. ex., das Câmaras de Direito Público para a Câmara Ambiental) ou altera a denominação de seus órgãos fracionários (p. ex., de Câmara Cível para Câmara de Direito Privado).

Aliás, “oPoder Legislativo não detém o monopólio da função normativa, mas apenas de uma parcela dela, a função legislativa.” (Cf. STF, ADI-AgR 2950/RJ, j. 6.10.2004, Rel. p/ acórdão Min. Eros Grau, DJ 9.2.2007, p. 00016; no mesmo sentido: STF,ADC-MC 12/DF, j. 16.2.2006, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 1.9.2006, p. 00015).

A rigor, em relação aos assuntos que a Constituição Federal reserva ao decreto (ou regulamento) autônomo, a lei nem sequer é admissível. Por sua correlação direta com o princípio da separação e independência dos Poderes, as linhas básicas do processo legislativo federal são de observância compulsória pelos demais integrantes da Federação. Daí a jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal Federal quanto ao processo legislativo estadual (Cf., p. ex., Pleno, ADI 2804/RS, j. 2.3.2005, Rel. Min. Eros Grau, DJ 8.4.05; ADI 637/MA, j. 25.8.2004, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 1.10.2004, p. 00009; ADI 774/RS, j. 10.12.1998, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 26.2.1999, p. 00001; ADI 822/RS, j. 25.4.1996, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 6.6.1997, p. 24866). 

Conforme decisão do Plenário do Supremo Tribunal Federal, “essa vinculação deve ser seguida, inclusive, em relação às modificações introduzidas pela EC 32/01, condição de validade do dispositivo estadual desde então” (Cf. ADI 425/TO, j. 4.9.2002, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ 19.12.2003, p. 00019; no mesmo sentido: ADI 2707/SC, j. 15.2.2006, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 12.5.2006, p. 00004; ADI 3254/ES, j. 16.11.2005, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2.12.2005, p. 00002). E, com base no art. 84, VI, “a” da Constituição Federal (com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional nº 32/01), o Supremo Tribunal Federal já reconheceu o “poder de disposição do Governador do Estado, mediante decreto, sobre a organização e funcionamento de órgãos administrativos” (Pleno, ADI 2806/RS, j. 23.4.2003, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ 27.6.2003, p. 00029).

Por fim, desde que o decreto autônomo foi introduzido pela Emenda Constitucional nº 32, de 2001, sua adoção pelos demais entes federados, mais do que simplesmente facultativa, é obrigatória (Cf. JOSé LEVI MELLO DO AMARAL JúNIOR, Decreto autônomo: questões polêmicas, In: Revista Jurídica Virtual, v. 5, nº 49, junho-2003.

Sendo assim, não é convincente a alegação de inconstitucionalidade do Decreto nº 51.460, de 1º de janeiro de 2007.

Nesse sentido, sob os aspectos que ora nos compete examinar, manifestamos-nos contrariamente à aprovação do Projeto de decreto Legislativo nº 22, de 2007.

a) Maria Lúcia Amary

