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DIREITO ADMINISTRATIVO I

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Conceito

Organização Administrativa brasileira

Características

Administração pública e funções do Estado

Poderes

Administração Pública e os direitos e garantias constitucionais

I - CONCEITO – 

O conceito de Administração Pública parte sempre do conceito de Estado juridicamente organizado e obediente às suas próprias leis, constituído de três elementos originários e indissociáveis: povo, território e governo soberano. O Estado exerce suas funções por meio dos Poderes: (Art. 2° da CF/88)

= Legislativo;

= Executivo; 

= Judiciário.

Governo e Administração


Governo e Administração expressam conceitos diferentes, embora sejam muitas vezes confundidos. 

Governo 

Em sentido formal, é o conjunto de órgãos e Poderes; 

Em sentido material é o complexo de funções estatais; 

Em sentido operacional é a condução política dos negócios públicos. 

O Governo atua mediante atos de soberania, de autonomia política e no comando dos negócios públicos. A função política é a que traça diretrizes, dirige, comanda, elabora planos de governo. No Brasil, pela grande concentração do poder pelo Presidente da República, a tendência é de identificar o governo com o Poder Executivo. 

A Administração Pública é objeto de estudo do Direito Administrativo; 

O Governo é objeto de estudo do Direito Constitucional.

Em sentido lato, administrar é gerir interesses e bens. Se os bens e interesses são individuais, a administração é particular; se são da coletividade, realiza-se a administração pública.

Conceitos de Administração Pública:

Para Hely Lopes Meirelles : 29ª Edição, 64

Em sentido formal: “é o conjunto de órgãos instituídos para consecução dos objetivos do Governo;

Em sentido material: “é o conjunto das funções necessárias aos serviços públicos em geral;”

Em sentido operacional: “é o desempenho perene e sistemático, legal e técnico, dos serviços próprios do Estado ou por ele assumidos em benefício da coletividade.”

Para Mª Sylvia Zanella Di Pietro, "é o conjunto de órgãos e pessoas jurídicas aos quais a lei atribui o exercício da função administrativa do Estado."
No sentido subjetivo, Administração Pública designa o complexo de pessoas jurídicas e órgãos e agentes governamentais, os entes que exercem a função administrativa. A expressão, nesse caso, é grafada em letras maiúsculas: Administração Pública é sinônimo de Estado, compreende o conjunto de órgãos que compõem a Administração direta, indireta e fundacional dos Poderes da União, dos Estados, Distrito Federal e Municípios. 

No sentido objetivo ou material, expressa em letras minúsculas, administração pública é a própria função ou atividade administrativa, submetida, pela Constituição Federal, aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, licitação e organização do pessoal administrativo. 

O conceito de Administração Pública comporta, além dos órgãos pertencentes ao Poder Público, as instituições e empresas particulares que colaboram com o Estado no desempenho de serviços de utilidade pública ou de interesse coletivo, ou seja, a Administração direta, indireta e entidades paraestatais. Quanto a esse tópico, falaremos mais adiante. 

Tendo em vista o gerenciamento de bens e interesses da coletividade, e não interesses e bens próprios, os poderes do administrador público são de conservação e utilização de bens, necessitando sempre de consentimento da lei para atos de alienação, renúncia, oneração e destruição de bens (Princípio da Legalidade).

II - ORGANIZAÇÃO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA
 – A organização administrativa possui correlação com a estrutura do Estado e forma de governo de cada país. No Brasil, atende ao princípio federativo, daí a repartição de funções, de competências entre a União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Os entes federados exercitam os poderes que constitucionalmente lhes são atribuídos dentro de suas áreas de atuação, com estruturação necessária ao atendimento das necessidades do serviço público, assim é que a organização estadual, municipal e distrital segue a organização federal, por mandamento da Constituição (arts. 18, 25 e 29).

A Administração Pública organiza-se pelo Decreto-lei nº 200, de 25 de fevereiro de 1967, que não é uma lei orgânica, não estabelece órgãos, mas fixa diretrizes e princípios para propiciar funcionamento dinâmico à Administração Federal. A maior parte de seus dispositivos foi revogada, mas mesmo assim continua em vigor em relação aos conceitos e diretrizes que abarca. A Administração Pública Federal é estruturada pela Lei nº 10.683, de 2003, que já sofreu alterações por meio de medida provisória.  (MP n° 207/04)

O Decreto-lei 200, de 1967, divide a Administração Pública em Direta e Indireta, sendo a primeira os serviços integrados na estrutura administrativa da Presidência da República e Ministérios (Lei n° 10.683/03). Indica o referido Decreto-lei as categorias e entidades compreendidas na Administração Indireta, estabelecendo que são dotadas de personalidade própria e vinculadas ao ministério em cuja área de competência se enquadra sua atividade principal. 
Assim, compreende-se que a Administração Indireta é constituída de pessoas jurídicas diversas da União, públicas ou privadas. São as autarquias, empresas públicas, sociedade de economia mista e as fundações públicas.
Pode a administração pública submeter-se a regime de direito privado? Sim, art. 173, § 1°, II

1 – Princípios: 

A organização administrativa brasileira rege-se por cinco princípios:

1) planejamento – estudo e estabelecimento das diretrizes e metas que deverão orientar a ação governamental, por meio de um plano geral de governo, programas plurianuais globais, setoriais e regionais, orçamento programa anual e programação financeira de desembolso;

2) coordenação – entrosamento e harmonia de todas as atividades da Administração para evitar duplicidade de atuação, dispersão de recursos, divergências de soluções, etc. Na esfera federal, a competência é da Casa Civil da Presidência da República, com atribuições agora divididas;

3) descentralização – significa a atribuição dos poderes da Administração a outras pessoas, distintas da pessoa do Estado que, investidas nos poderes de administração, exercitam atividade pública ou de utilidade pública, sempre agindo em nome próprio;

4) delegação de competência – visa a assegurar mais celeridade e objetividade nas decisões e consiste na transferência de atribuições decisórias de uma autoridade que detém certa competência a seus subordinados. Deve ser feita por ato próprio que indique a autoridade delegante, a autoridade delegada e o objeto da delegação;

5) controle – pode ser exercido por meio da supervisão hierárquica, pelo qual o órgão superior fiscaliza o órgão inferior no que concerne ao cumprimento das leis e instituições, ou por supervisão ministerial, à qual estão sujeitos todos os órgãos, na Administração direta e indireta. No âmbito da Administração direta observa-se o controle da execução e observância das normas específicas, aplicação de dinheiros públicos e guarda de bens da União.

III - CARACTERÍSTICAS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
A Administração Pública apresenta as seguintes características:

a) atividade concreta – a atividade da Administração Pública é concreta, não abstrata, pois executa a vontade do Estado contida na lei;

b) finalidade – a atividade administrativa objetiva a satisfação direta e imediata dos fins do Estado;

c) regime jurídico de direito público. (Princípio da Legalidade)

IV - ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E FUNÇÕES DO ESTADO

 – Os poderes do Estado - Legislativo, Judiciário e Executivo possuem atividades distintas: legislar, aplicar as normas aos casos concretos, e a atividade administrativa, que é a gestão, nos termos da lei e da moralidade administrativa, dos bens, interesses e serviços públicos, visando ao bem comum. 

Por interesse público entende-se a aspiração de uma certa coletividade para a obtenção de um bem, de uma atividade ou de um serviço de fruição geral. O fim da atividade administrativa é sempre o interesse público e o bem da coletividade, que nunca pode ser a vontade do administrador. Por esta razão, de acordo com os ensinamentos de Hely L. Meirelles, dizemos que enquanto ao particular é permitido fazer tudo o que a lei não proíbe, ao administrador somente é permitido fazer o que a lei autoriza (Legalidade). A natureza da atividade administrativa é a de múnus público para quem a exerce. Múnus é o encargo que a pessoa tem que executar e o público é o encargo imposto pela lei. 

1 – Atividades da Administração Pública

a) fomento – é o incentivo à iniciativa privada de utilidade pública, e compreende: subvenções, financiamentos, favores fiscais, desapropriação;

b) polícia administrativa – atividade de execução das limitações administrativas impostas pela lei ao exercício de direitos individuais em benefício ao interesse coletivo; Ex. multas, aprovação de projetos, fiscalização de obras etc...

c) serviço público – atividade exercida direta ou indiretamente pela Administração Pública para satisfazer à necessidade coletiva, abrange atividades assumidas pelo Estado, previstas na Constituição Federal (art. 21), tais como: correio aéreo e serviço postal, telecomunicações, radiodifusão, dentre outras.

d) intervenção – é a regulamentação e fiscalização da atividade econômica de natureza privada e atuação direta do Estado no domínio econômico, hipótese prevista no art. 173 da Constituição Federal (empresa pública, sociedade de economia mista...). Para alguns autores, essa modalidade não constitui função administrativa. 

V - PODERES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
 – A Administração Pública possui poderes que lhe são inerentes, e decorrem dos princípios administrativos. São necessários para a consecução da atividade administrativa e nascem com a Administração Pública. São distintos segundo a exigência do serviço e do interesse públicos e quanto aos objetivos que a Administração almeja alcançar. Sem eles a Administração não poderia sobrepor a vontade da lei à vontade individual. Não são os poderes uma faculdade da Administração, mas um tipo de poder-dever, já que são irrenunciáveis.

1 – Poder vinculado 

– Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o poder vinculado e o poder discricionário não existem como poderes autônomos, são somente atributos de outros poderes da Administração Pública. Diz a autora que o poder vinculado não é prerrogativa do Poder Público, na verdade, é uma restrição, pois sujeita a Administração à lei. Para outros autores, é um poder da Administração Pública. É aquele que a lei confere à Administração Pública para praticar atos de sua competência; o legislador determina todos os elementos e requisitos do ato, e a autoridade que o pratica não tem liberdade de atuação, nem pode fazer juízo de conveniência, oportunidade ou interesse público, devendo se ater à expressão legal, em face do princípio da legalidade. O ato vinculado que não atende aos requisitos impostos pela lei é nulo, e a nulidade pode ser reconhecida pela própria Administração ou pelo Poder Judiciário. A característica do ato vinculado é a especificação da lei, a valoração feita pelo legislador quanto à conveniência e oportunidade. Os elementos determinados pela lei são a competência, a finalidade e a forma do ato. 

2 – Poder discricionário

– É o poder conferido pela lei à Administração Pública para a prática de ato com liberdade de atuação no que concerne à escolha de sua conveniência, oportunidade e conteúdo. A liberdade de atuar, no entanto, somente pode ser exercida dentro dos limites da lei. Não se confunde o poder discricionário com arbitrariedade, pois a discricionariedade somente distingue-se da vinculação pela maior liberdade que é dada ao administrador, e na arbitrariedade os atos são contrários ou excedentes à lei. Mesmo no uso do poder discricionário, o ato deve conter os requisitos do poder vinculado, que é a competência, a finalidade e a forma. O ato discricionário que não possui esses elementos é nulo. A discricionariedade é limitada, ainda, pelos princípios gerais do Direito, pelas regras da Administração e pela moralidade administrativa. O ato discricionário pode ser apreciado pelo Poder Judiciário, que verificará sua legalidade sem fazer juízo de sua conveniência ou oportunidade.

3 – Poder regulamentar
– O poder regulamentar é aquele conferido pela Constituição Federal, Constituições Estaduais e Leis Orgânicas dos Municípios e Distrito Federal ao chefe do Poder Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) para editar normas complementares à lei para sua fiel execução. É um poder privativo do Chefe do Executivo, indelegável a qualquer subordinado. O exercício do poder regulamentar fundamenta-se no princípio da separação de poderes, pois o Presidente da República não pode estabelecer normas gerais criadoras de direitos e obrigações, mas pode suprir as lacunas legais e complementar a lei naquilo que não for reserva legal. No âmbito federal, está previsto no art. 84, VI da Constituição, que prevê competir privativamente ao Presidente da República expedir decretos e regulamentos para o fiel cumprimento da lei, ou a expedição de decretos autônomos sobre matéria de sua competência que ainda não foi disciplinada pela lei. 

3.1 – Tipos de regulamentos:

a) regulamento executivo – complementa a lei ou contém normas para fiel execução da lei. Não pode criar direitos, obrigações, proibições, medidas punitivas, ou estabelecer norma contra ou além da previsão legal. Limita-se a estabelecer normas sobre a forma a ser cumprida a lei pela Administração, pois ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. As leis que necessitem de regulamentação somente passam a ser exeqüíveis após a expedição do decreto regulamentador. Se for estabelecido um prazo para a regulamentação e esse prazo não for cumprido, os interessados ou destinatários da lei podem invocar seus preceitos e pretender auferir as vantagens dela decorrentes. Se o regulamento for imprescindível, podem interpor mandado de injunção para determinar a edição da norma. O mandado de injunção alcança as hipóteses em que a falta da norma torna inviável o exercício de direitos e liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes à nacionalidade, soberania e à cidadania. Quando há omissão do Poder Executivo em editar norma necessária para efetivar uma norma constitucional, pode ser ajuizada ação de inconstitucionalidade por omissão, pelos entes constitucionalmente legitimados. 

b) regulamento autônomo ou independente – não complementa ou explicita uma lei prévia para sua execução, porque estabelece normas sobre matérias ainda não disciplinadas em lei. No direito brasileiro, após a Constituição Federal de 1988, não existe regulamento autônomo, exceto na hipótese prevista na alínea “a” do inciso VI do artigo 84, que outorga ao Presidente da República competência para dispor, mediante decreto, sobre o funcionamento da Administração Federal quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de cargos e extinguir cargos e funções públicas vagos. As Agências reguladoras também exercem, por força de suas leis próprias, competência normativa, dentro dos limites do princípio da legalidade.

Além dos decretos, o poder regulamentar é exercido por meio de resoluções, portarias, deliberações e instruções editadas por autoridades de menor escalão. O inciso II do parágrafo único do art. 87 da Constituição dá competência aos Ministros de Estado para expedir instruções para execução de leis, decretos e regulamentos. Idem ao Min. Público (União e Estados).

4 – Poder Disciplinar
– é a faculdade conferida à Administração Pública de apurar infrações e aplicar penalidades aos servidores públicos e demais pessoas sujeitas à disciplina administrativa, no caso dos que com ela possuem relação contratual ou relações de qualquer natureza. Não se confunde com o poder de polícia que abrange penalidades impostas a particulares que se sujeitam à disciplina interna da Administração. O poder disciplinar decorre do poder hierárquico, e no caso do Ministério Público e Poder Judiciário, seus membros não estão sujeitos à hierarquia funcional, mas sujeitam-se à disciplina interna. É um poder discricionário, pois é exercido como uma faculdade punitiva da Administração, o que não significa que a Administração pode deixar de punir o servidor que cometer ilícito administrativo, porque é um poder-dever, o chefe imediato que tomou conhecimento de falta praticada pelo servidor é obrigado a apurar o fato, sob pena de incidir em crime de condescendência ou improbidade administrativa. A discricionariedade existe no tocante à possibilidade de a Administração levar em consideração, na escolha da pena, a natureza e a gravidade da infração e os danos causados, e quanto a infrações que não estão bem definidas, como por exemplo, a “falta grave”. Cabe à Administração fazer juízo de oportunidade e conveniência da sanção a ser aplicada. Toda penalidade deve ser acompanhada de motivação, e somente pode ser aplicada após o devido procedimento legal de apuração, no qual deve ser assegurado o contraditório e a ampla defesa ao servidor.

5 – Poder Hierárquico
– é o poder que a Administração Pública possui para garantir sua atuação coordenada, e consiste na relação de subordinação e coordenação entre órgãos e entre seus agentes. A hierarquia é o vínculo que coordena e subordina uns órgãos a outros. Embora no Poder Judiciário e no Poder Legislativo não exista hierarquia quanto a suas funções institucionais, existe a hierarquia entre os órgãos administrativos. 

5.1 – Faculdades do poder hierárquico - no exercício do poder hierárquico, observam-se as seguintes faculdades:

a) ordenar – reparte e escalona as funções dos agentes públicos para que possam desempenhar com eficiência suas responsabilidades;

b) coordenar – dispõe sobre a realização das funções dos respectivos órgãos, para evitar superposição ou desvio de funções;

c) controlar – acompanhar a conduta e rendimento dos agentes públicos e a observância da lei;

d) corrigir – ação revisora dos superiores sobre os atos dos inferiores;

5.2 – Poderes decorrentes da hierarquia:

a) dar ordens – dever de obediência do subordinado, exceto para ordens manifestadamente ilegais;

b) editar atos normativos – atos de efeito interno, que objetivam ordenar a atuação dos órgãos subordinados;

c) fiscalizar – vigilância permanente dos atos praticados pelos subordinados para mantê-los nos limites da lei;

d) rever – verificar a legalidade dos atos, anulando os ilegais e revogando os inconvenientes ou inoportunos;

e) aplicar sanções – punição às infrações disciplinares;

f) delegar – atribuir a um subordinado competências recebidas que não sejam privativas;

g) avocar – chamar para si funções atribuídas a um órgão subordinado, mas só deve ser adotado quando houver motivos relevantes.

6 – Poder de polícia
– faculdade conferida à Administração Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades ou direitos individuais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado. Sua finalidade é promover o bem-estar geral, por meio de normas gerais, abstratas, impessoais e objetivas que regulam direitos individuais. A atuação do Estado é restrita aos atos indispensáveis à eficácia da fiscalização e voltada para os interesses da sociedade, com respeito às liberdades públicas.

VI - A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E OS DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
– No regime democrático, o povo escolhe seus representantes e estes agem em seu nome, no exercício do poder do qual são mandatários, decidindo os destinos da nação. Esse poder não é absoluto, sofre limitações, dentre as quais, dos direitos e garantias individuais e coletivas dos cidadãos em relação ao Estado. Os direitos são bens e vantagens conferidas pela norma constitucional, e as garantias são os instrumentos pelos quais se asseguram o exercício e o gozo desses bens e vantagens. Assim, separam os doutrinadores as disposições constitucionais em :

declaratórias, que dão existência legal aos direitos, e em disposições assecuratórias que são a defesa dos direitos, as chamadas garantias. Em alguns dispositivos, a Constituição junta a fixação da garantia com a declaração do direito. As garantias constitucionais são imposições positivas ou negativas aos órgãos do Poder Público para limitar sua conduta e assegurar a observância do direito e, no caso da inobservância, a reintegração do direito violado. São os meios, instrumentos, instituições e procedimentos destinados a assegurar o respeito, a efetividade e a exigibilidade dos direitos individuais.

1 – Espécies – O texto da Constituição classifica os direitos e garantias em cinco espécies:

a) direitos individuais e coletivos; (art. 5°)

b) direitos sociais; (arts. 6° a 11)

c) direitos de nacionalidade; (arts. 12 a 13)

d) direitos políticos; (arts. 14 a 16)

e) direitos relacionados à organização, existência e participação em partidos políticos. (art. 17)

2 – Classificação da doutrina – a moderna doutrina divide estes direitos e garantias em direitos de primeira, segunda e terceira geração, segundo a ordem cronológica de reconhecimento constitucional.

a) primeira geração – direitos e garantias civis e políticos, que realçam o princípio da legalidade;

b) segunda geração – direitos e garantias econômicos, sociais e culturais, que acentuam o princípio da igualdade;

c) terceira geração – direitos e garantias de solidariedade e fraternidade, que são poderes de titularidade coletiva (exemplo: direito ao meio ambiente saudável)

3 – Eficácia – as regras que consubstanciam direitos e garantias individuais em geral são de aplicabilidade imediata, mas existem algumas que dependem de legislação ulterior. No exercício da atividade administrativa, o Poder Público obriga-se ao respeito aos direitos e garantias individuais, pela observância dos princípios constitucionais da legalidade, igualdade e segurança jurídica. O cidadão faz valer seus direitos na atuação direta dos órgãos públicos, ou por meio dos chamados remédios constitucionais estabelecidos para a defesa dos direitos e garantias na atuação negativa do Poder Público, comissiva ou omissiva (direito de petição, direito a certidões, hábeas corpus, mandado de segurança, mandado de injunção, habeas data).

