e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

MP que cria novo Ministério da Pesca é
inconstitucional

15/08/2008

A Medida Provisoria 437, editada pelo Presidente da Republica no dia 30 de julho de 2008,
transformou a Secretaria Especial de Aqiiicultura e Pesca em Ministério da Pesca e
Aquicultura, e criou 150 cargos em comissao do grupo de direcao e assessoramento superiores
(DAS) para serem preenchidos no novo Ministério. Além disso, estatuiu outros cargos da mesma
natureza para exercicio em outros érgaos. Assim ao todo sdao: 66 cargos na Secretaria Especial
de Direitos Humanos; 12 no Ministério da Fazenda; 16 no Ministério da Integracao Nacional;
oito no Ministério da Saude; oito no Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior; oito funcoes gratificadas no Banco Central; e 27 gratificagcoes de representacao na
Secretaria Especial dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, ha de se tecer algumas consideracgoes sobre a constitucionalidade da Medida
Provisoria 437.

O artigo 62 da Constituicao Federal determina como pressupostos necessarios para a edicao de
medida proviséria, a relevancia e a urgéncia.

Em regra, a analise da existéncia de relevancia e urgéncia cabe ao Chefe do Poder Executivo,
sendo um ato de natureza politica e discricionaria. Nao obstante, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, passou a admitir o controle judicial dos pressupostos da medida provisoria
quando houver manifesto abuso institucional do poder de legislar, de modo a afetar o principio
da separacao de poderes, tendo em vista que a producao normativa é atribuicao tipica do Poder
Legislativo Nesse sentido, além de outros precedentes, cite-se a ADI/MC 2.213, julgada em
04/04/2002, relator Ministro Celso de Mello :

“A possibilidade de controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, ap6ia-se na necessidade
de impedir que o Presidente da Republica, ao editar medidas provisdrias, incida em excesso de
poder ou em situacao de manifesto abuso institucional, pois o sistema de limitacao de poderes
nao permite que praticas governamentais abusivas venham a prevalecer sobre os postulados
constitucionais que informam a concepcao democratica de Poder e de Estado, especialmente
naquelas hipéteses em que se registrar o exercicio anémalo e arbitrario das fungoes estatais”.

Assim sendo, admite-se que ha necessidade de um controle judicial das edicdes de medidas
provisorias pelo Presidente da Republica, pois do contrario, este seria um ditador, capaz de
impor sua vontade ao alvedrio da responsabilidade com a sociedade, atitude esta que nao se
compatibiliza com a de um ocupante de mandato eletivo, que teve no voto popular a sua
legitimidade.

Nesse sentido, verifica-se pela leitura da exposicao de motivos da medida provisoria 437 , nas
partes da transformacao da Secretaria em Ministério, e na criacdo de cargos, que nao se
encontram presentes os pressupostos da relevancia e da urgéncia. Ao contrario, pode-se
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perfeitamente esperar o tramite normal do processo legislativo ordinario no Congresso
Nacional para a consecucao desses projetos.

E de todo absurdo se pensar que, para a criacao de elevado nimero de cargos, todos a serem
preenchidos por indicacao politica, ha “relevancia e urgéncia”. Releva-se, ainda, que, para
exercicio de cargo em comissao nao se exige concurso publico (artigo 37, II, da CF). Dessa
forma, ndo ha nenhuma duvida de que a referida MP estda eivada de vicio de
inconstitucionalidade.

Mas nao é apenas nesse ponto que ha inconstitucionalidade, posto que para a criacao de
orgaos, Ministérios, cargos publicos, e aumento de remuneracgao e estrutura do funcionalismo
no ambito do Poder Executivo, hd necessidade de lei de iniciativa do Presidente da Republica
(artigo 61, paragrafo 19, II, alineas a, e, da CF).

E certo que, quanto a este ltimo aspecto pode suscitar dividas na doutrina se seria possivel
uma medida provisoéria substituir a lei, pois a edigdo daquela é de atribuigdo privativa do Chefe
do Poder Executivo, de modo que estaria satisfeito o pressuposto formal da iniciativa do
Presidente da Republica. Além disso, as medidas provisdrias sdo dotadas de eficacia legal.

Nao obstante, tal entendimento nao merece respaldo, pois nao foi essa a intencao do
constituinte originario. As normas de processo legislativo devem ser respeitadas, e s6 devem
ceder quando existirem excecoes expressas na propria Carta Magna. S6 ha duas: a lei delegada
(artigo 68, da CF) e a medida proviséria (artigo 62, da CF).

Para a utilizacao de lei delegada é preciso haver prévia autorizacdao do Congresso Nacional por
Resolugédo (paragrafo 22, do artigo 68, da CF); e para a edigdo de medida provisdria sao
necessarios os pressupostos da relevancia e da urgéncia, ja mencionados.

Ressalte-se que, o STF tem sido bem rigoroso quanto a andlise da inconstitucionalidade formal,
tendo reiteradas vezes, declarado a inconstitucionalidade de leis que criam érgaos publicos,
cargos, remuneracgoes, por lei de iniciativa do Legislativo, sendo enfatico quanto a necessidade
de respeito ao artigo 61, paragrafo 19, II, no que tange a reserva de lei, de iniciativa do Chefe
do Poder Executivo.

Deve-se observar, ainda, que os cargos criados nao sao de provimento efetivo, e sim, de
provimento em comissao, que nao exigem prévia aprovagao em concurso publico (artigo 37, da
CF). A Constituicdo prevé no inciso V, do artigo 37, que os cargos em comissao e as fungoes de
confianca destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento. E de se
estranhar que, para a transformacao de uma Secretaria em Ministério seja necessario criar
tantos cargos com essas atribuicdes. Se nao bastasse, também foram criados varios cargos de
DAS em outros Ministérios e 6rgaos.

A 16gica nos leva a concluir que, os cargos criados tém finalidade eleitoreira, para beneficiar os
“amigos do governo”. Muitos diriam que isso é necessdrio, porque se nao houver concessao de
beneficios ndo se consegue apoio para governar. Mas, essa pratica nao se coaduna com 0s
principios constitucionais administrativos inseridos no artigo 37, caput, da CF, mais
especificamente os da moralidade e da impessoalidade.
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O principio da moralidade obriga que o Administrador Publico seja honesto em todas as suas
condutas. E honestidade nao se compatibiliza com privilégios a pessoas determinadas.

O principio da impessoalidade exige que se respeite a isonomia entre as pessoas, e proibe

condutas que visem beneficiar terceiros apadrinhados. Toda a finalidade da Administracao
Publica visa atingir o interesse publico, sendo vedados os atos que importem privilégios a

alguns, em detrimento do interesse de toda a coletividade.

Assim sendo, tendo em vista o privilégio concedido para a nomeacgdo desses cargos, e pela
desnecessidade dos mesmos, eis que sao funcoes que deveriam ser preenchidas por concurso
publico, ha outro vicio de inconstitucionalidade na MP 437, consistente na violagao aos
principios da impessoalidade e da moralidade.

Uma outra questao a se considerar é o impacto orgamentario de R$ 8,5 milhdes anuais, que
custarao aos cofres publicos para a criacdao dos aludidos cargos comissionados. A mensagem de
justificacao da MP 437 informa que ha dotagdo orcamentaria, mas nao diz se houve autorizagao
na Lei de Diretrizes Or¢camentdarias para a criagdao dos cargos, conforme determina o artigo 169,
I1, da CF. Sendo assim, verifica-se mais um vicio de inconstitucionalidade.

Mas nao € s6 isso. O artigo 169, da CF, determina que “A despesa com pessoal ativo e inativo
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndao podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar”. A lei complementar a que se refere é a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000).

Assim sendo, se nao forem obedecidos os limites estabelecidos na L.C 101/2000 a Uniao nao
podera criar cargos publicos. E para se tomar conhecimento desses limites, a Administragao
Publica Federal deve especificar concretamente as verbas previstas no orcamento e sua
destinacao, bem como informar se hé a autorizacao na Lei de Diretrizes Or¢camentarias. Do
contrario, ndo ha como se saber, e ai se verifica vicio da transparéncia fiscal, derivada do
principio constitucional da publicidade, inserido no artigo 37, caput, da CF.

Assim sendo, na parte que tange a transformacdo da Secretaria em Ministério, e na criacao de
cargos comissionados e funcgoes de gratificacao, a Medida proviséria 437 esta eivada de
inconstitucionalidade. Urge, portanto, que seja ajuizada agao direta de inconstitucionalidade,
por um dos legitimados no rol do artigo 103, da CF.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2008-ago-15/mp cria ministerio pesca _inconstitucional/
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