Aula de administrativo  Dia 03/05

ESTRUTURA  DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA NO BRASIL

Descentralização política: distribuição de competencia política entre os entes federativos.

Descentralização administrativa: administração pública indireta

Desconcentração: lei ou decreto

Orgãos Públicos

-relação orgão/pessoa e criação e extinção

-natureza juridica

-capacidade processual----exceções

Administração Pública direta

Características da Administração Pública indireta: reserva legal, especialidade, tutela-controle.

Diferença entre tutela e hierarquia

Hoje a aula será bastante panorâmica. A essência da aula de hoje é saber distinguir esses tres temas inicias.

A estrutura da administração pública é vinculada a forma do Estado, se temos um pacto social, um poder que se destina, que através de uma constituição se torna, ou se molda numa federação. Essa idéia de regime federativo abarca a descentralização política. Essa descentralização é uma opção constitucional, significa a atribuição constitucional de competências legislativas, materiais, aos entes federativos. (administrativas e legislativas) Uniao, Estados, Municipios e ao distrito federal.

A opção constitucional pelo regime federativo significa a atribuição aos entes federativos de competências legislativas e administrativas.

Da descentralização Politica decorre a autonomia dos entes federativos. Essa autonomia se decompoe em três elementos :

A auto organização, a auto administração e o autogoverno.

· Autogoverno tem a ver com a idéia do ente federativo poder ser comandado, governado pelo canditado que ele mesmo escolheu, governador, presidente. É nessa faceta da autonomia que investe a intervenção. 

· Auto administração é a aptidão de gerir seus próprios negócios, interesses, serviços, bens...exemplo: administração pública federal, estadual....ter sua própria administração, de servidores.

· Auto organização tem a ver com a idéia de se dar as próprias leis. Ter sua própria constituição estadual, suas próprias leis...produção normativa autônoma, independente.

Descentralização politica    #   descentralização administrativa.

Para entendermos o que é descentralização administrativa, precisamos falar no fenômeno da desconcentração.

O ente federativo precisa se sofisticar para conseguir cumprir sua ampla gama de atribuições. Foi nessa idéia de sofisticação que surge a administração pública direta e a administração pública indireta.

Administração pública direta se confunde com a própria idéia de ente federativo. E a União, não exatamente, mas, se confunde, própria idéia de pessoa juridica de direito publico.

A administração pública indireta compreende as sociedades de economia mista, as empresas publicas (direito privado, personalidade juridica de direito privado), as autarquias e as fundações públicas, sejam de direito público ou de direito privado.

Esse processo organizacional de formação da administração pública indireta é a própria descentralização administrativa, ou seja, trata-se de uma técnica de atribuições de competências, que originariamente era da administração direta, pela lei a uma pessoa juridica distinta da própria pessoa de direito público da administração direta.   

Como diferenciar a descentralização administrativa da desconcentração?

A desconcentração ocorre na administração direita e dela decorre a criação dos órgãos públicos.

Uniao, e sua estrutura organizacional, presidência, ministérios, secretarias, coordenadorias.....e assim sucessivamente...são orgaõs, todos fazem parte da União. A desconcentração é a atribuição de “competências” administrativas a entidades dentro da própria estrutura da administração direta.

Isso significa que, enquanto o resultado de uma descentralização administrativa é uma entidade com personalidade juridica própria, na desconcentração forma um orgão que não possui personalidade juridica e esses orgaõs, não tem aptidão genérica para adquirir direitos e contrair obrigações. Quem tem isso é a pessoa juridica de direito público, pois os orgãos são despersonalizados. Essa estrutura também se aplica aos estados e municípios.

Essa desconcentração é feita por lei ou por decreto. Artigo 84 inciso 6 alinea a da constituicao e artigo 18.

 Administração  pública   (resuminho) 

· Direta........centralizada....pela desconcentração....cria orgãos.....lei ou decreto....sem personalidade juridica

· Indireta......descentralizada.....descentralização administrativa......com personalidade juridica.

Já que a desconcentração forma órgãos, vamos tratar agora dos orgãos públicos.

Desprovidos de personalidade juridica, são uma espécie de unidades funcionais da administração pública direta, para isso, há três conceitos:  objetivo, subjetivo e ecletico.

O objetivo significa que o orgão é um feixe de  atribuições administrativas, aglomerado de competências “administrativas”,  conjunto de atribuições.

O subjetivo tem a ver com o agente público, a pessoa que exerce a função ou aquele feixe de atribuiçoes.

O eclético é o melhor, ou seja, junta a idéia de feixe de atribuições administrativas mais o agente, a pessoa cometida ao desempenho dessas atribuições, proposto por Celso Antonio Bandeira de Mello.

Se os orgãos públicos são resultados da desconcentração da administração direta, uma questão interessante que surge tem a ver com a relação orgão/ pessoa de direito público da qual decorre. Ou seja, já que o orgão vai atuar praticamente pela pessoa, qual a natureza, como se qualifica juridicamente essa relação entre o orgão e a pessoa de direito público? 

A esse respeito formaram –se três teorias. 

A 1° delas procurava explicar essa relação como se fosse uma relação de mandado. O orgão era um mandatário e a administração pública era o mandante.

Essa explicação não vingou porque não conceituava muito bem essa relação, ficava faltando algo. Além do mais no exercício de atribuições ele tem uma certa discrionariedade, um certo espaço de deliberação. 

A 2 ° teoria é a teoria da representação que buscava explicar a relação como se fosse de representação. Representante- orgão e representado- administração pública.

A crítica dizia que essa teoria desfigurava a administração dizendo que ela seria quase uma incapaz ou coisa do gênero. E essa teoria não explica a responsabilidade da administração por atos de seu “representante” atua com desvio de poder, fora de suas competências, se fosse representação, foge ao limite contratual e isso não vai ser suportado pelo represerntado ou pelo mandante. No caso, a administração suporta.

A teoria que prospera é a teoria da imputação volitiva, teoria do orgão. Essa teoria surge na Alemanha, em 1887, onde diz que o órgão atua pela administração, pelo ente administrativo. O orgão é a administração. Não é uma representação nem relação de mandato. A administração está onde está o orgão. Não é uma relação de identidade, porque a  administração com seu orgão são distintos, mas, atua como se fosse.

A relação dos órgãos e sua extinção é feita por decreto. Artigo 84 inciso VI alínea a).

Natureza jurídica das atribuições mais o agente.

Capacidade Processual: poder de figurar em um dos pólos de uma relação.

Será que o orgão possui capacidade processual? Ele não possui personalidade juridica e assim, não pode ter capacidade processual nem figurar em um dos polos.

Mas, há exceções. Mesmo sem personalidade jurídica pode atuar no processo.

A primeira delas, ocorre quando certos orgãos, na defesa de suas prerrogativas constitucionais, podem impetrar mandado de segurança, conforme admitido pelo STJ. 

A segunda delas, diz respeito ao artigo 82 III do CDC, onde, em tese é possivel imaginar, alias existe, um orgão de defesa do consumidor. Essa atuação processual é uma exceção a tese que o orgão não possui capacidade processual, porque não tem personalidade juridica.

Um assunto  mais doutrinário do que prático tem a ver com a classificação dos orgãos.

Existem os orgaõs singulares aqueles que o agente é uno. Orgãos coletivos, nos quais o agente são vários. Os orgãos federais, estaduais, municipais e distritais.  A utilidade dessa classificação é muito pequena.

Existe outra classificação que é o primor da falta de cientificidade. Ela mistura exemplos, não há distinção. São eles, independentes, autônomos, superiores e subordinados. Não tem cientificidade nem utilidade. A ideia tem a ver com independência. Conforme o orgão seja ou não dependente.  Mas, isso há uma mistura com pouca utilidade prática, prefiro, então, nem mencionar isso.

Administração Indireta

Descentralização administrativa forma entes com personalidade juridica.

Sociedade de economia mista e empresas públicas-------direito privado

Autarquias e Fundações públicas-------direito público

São a longa manus do Estado para fins de fiscalização, exercício de poder de policia, coerção. As atividades mais estatais são exercidas pelas autarquias, tanto que as agências reguladoras que atuam no processo de regulação, de fiscalização, impondo multa ou sanção, são tudo autarquias  especiais.

Características gerais.

· Reserva legal. 

As entidades são criadas ou autorizadas sua criação por lei. Artigo 37 inciso XIX da CF.   

“somente por lei especifica poderá ser criada autarquia e autorizada criação de empresa pública e sociedade de economia mista e de fundação , cabendo a lei complementar definir as areas de sua atuação”

Reparem bem no termo “lei especifica”. O que é isso?

Lei que so pode tratar daquele assunto, vai criar aquela autarquia. Isso tem a ver com uma rejeicao constitucional a uma prática comum nas leis orçamentária que é chamado de caldo orçamentário. Essas leis  têm um prazo muito amarrado para serem aprovados. Então, se vc tem interesse em aprovação de algum conteúdo normativo, vc  envia dentro da lei orçamentária pois conta com essa urgência. Isso é vedado. Por isso é que aquela lei tem que ser específica, criando a autarquia.

(O artigo 165 parágrafo 8°, apenas para referência)

Por que a distinção entre a lei que cria a autarquia e autoriza a criação da empresa pública e da sociedade de economia mista? 

A resposta só será buscada analisando a própria natureza jurídica das entidades. 

Autarquia é uma personalidade jurídica de direito público e empresa pública e a sociedade de economia mista possuem natureza juridica de direito privado. Portanto, o que cria esta entidade de direito privado é a inscrição do ato constitutivo no registro. Por isso essa distinção. A lei cria a entidade de direito publico e autoriza a criação da entidade de personalidade de direito privado, que se dá de forma clássica, com o registro dos atos constitutivos.

Artigo 37 inciso XX tbm fala que a lei precisa autorizar, ou cria a participacao e as subsidiarias dessas entidades.

· Especialidade

A especialidade tem a ver com o fato do objeto daquela entidade tem que estar vinculado a finalidade especifica que estava indicado na lei criadora ou autorizativa.

É a ideia de que aquela entidade da administração direta se vincula a atuação para um objeto. Digamos que a UFRJ, que é uma autarquia, não pode passar a servir como bombeiro, por exemplo. Ela está vinculada a objeto especifico.

 A UERJ, fundação pública de direito público, vinculada a prestação de serviço universitário, não podendo fazer pneu, por exemplo.

Tutela, controle, controle finalístico  #   hierarquia

Tutela é uma relação de controle que funciona entre a administração Pública direta e a indireta.

Essa tutela se expressa de três formas: administrativa, financeira e política.

Entre quem e o que vale a tutela. Supervisão entre a administração publica direta e a indireta.

    A união tutela, controla a atuação da ANP ou da ANATEL, mas como? Controle administrativo, métodos, processos, burocracia interna. 

    A financeira a administração indireta utiliza a verba pública, tendo a ver com o controle de gastos. 

    E a tutela politica exercida através da nomeação dos dirigentes (ponto polêmico da agências).

Já a hierarquia  é também relação de supervisão que ocorre entre a administração pública direta e seus orgãos. Controle mais forte, relação de subordinação. Superior, hierárquico, que pode avocar competências, rever os atos dos subordinados,  pode até propor e impor  sanção administrativa.

(Artigo 4 do decreto lei 200 de 1967)

· Autarquias:

Responsável pela atuação direta do poder público. É aqui que há poder de polícia, fiscalização, imposição de sanção, personalidade juridica de direito público, porque atuar com poder de polícia fiscalizando, de forma coercitiva é mais próxima a personalidade jurídica de direito público. (OAB, INSS, banco Central...)

· Sociedades de economia mista:

Só admite forma societária de S/A , possui capital misto, sendo que a maioria deve ser do Estado, admite participação da iniciativa privada.

· Empresa pública:

Qualquer forma societária, totalidade do capital é publico (exemplos: ECT, Caixa econômica)

· Fundações Públicas:

Patrimônio personalizado com finalidade especifica ( Exemplo: Banco do Brasil, Petrobrás) Fundações Públicas de direito público- exemplo: UERJ

Fundações Públicas de direito privado- exemplo:  Casa de Rui Barbosa

