                                            CAPÍTULO III

  ORGANIZAÇÃO POLÍTICO-ADMINISTRATIVA DO ESTADO

 

1. Organização político-administrativa do Estado 

Todo Estado adota uma determinada organização político-administrativa. Tal matéria, pela sua extrema relevância política, social e jurídica, é disciplinada no plano constitucional. Está incluída no Título III da Constituição, que trata "Da Organização do Estado", sob o título "Da Organização Político-Administrativa". Grandes são as implicações desta temática no campo do Direito Administrativo. O tema é tratado nos arts. 18 a 43 do texto constitucional. Nos artigos 18 a 36 predominam os aspectos políticos da organização do Estado. Nos artigos 37 a 43 dá-se maior ênfase aos aspectos administrativos. Em sintonia com o disposto no art. 1º, caput (adoção do modelo republicano-federativo), o art. 18 começa estabelecendo que "a organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição".

2. Federalismo brasileiro 

No Brasil adota-se um modelo de Estado Federal. Este modelo, constitucionalmente perfilado, caracteriza-se por uma descentralização do poder estatal. Coexistem diferentes esferas de governo, centros autônomos de poder político, coordenados entre si e com o poder central, que exerce a soberania externa.

O Estado Federal apresenta uma estrutura complexa, marcada basicamente por uma descentralização geográfica do poder, que culmina numa pluralidade de ordenamentos jurídicos. Seus aspectos mais relevantes para o Direito Administrativo são: a) descentralização política e administrativa fixada na Constituição; b) organização dos Estados-membros por meio de constituições próprias. Assim, a autonomia dos entes federativos constitui elemento essencial à configuração do Estado Federal, pressupondo uma repartição constitucional de competências.

Em matéria de organização federal dois princípios revelam-se basilares: a) o princípio da subsidiariedade e b) o princípio da simetria com o centro. Além de princípio inerente ao federalismo autêntico, o princípio da subsidiariedade constitui-se em novo paradigma de ordenação das sociedades e das respectivas organizações políticas. Em sintonia com tal princípio, garante-se o respeito à autonomia decisória das várias instâncias federativas, tendo em vista a satisfação dos interesses gerais. Na medida do possível, o provimento das necessidades coletivas atribuídas à Administração Pública deve ser satisfeito pelo ente federativo mais próximo da coletividade (em nosso caso, o município), sem interferência dos entes estatais superiores (Estado e União). Aquelas demandas que não possam ser atendidas e executadas pelos entes federais locais, mais próximos da comunidade, devem ser atribuídas aos entes federais de maior abrangência. Tal é recomendado em relação àquelas necessidades de caráter tão geral e peculiar que, por sua própria natureza, exigem um tratamento uniforme, centralizado e de abrangência regional ou mesmo nacional. Segundo Diogo Freitas Moreira Neto, "em todos os casos, deve ser proscrita a ingerência de uma esfera sobre a outra menor, pois a definição de subsidiariedade, em seus diversos níveis e formas, não pode levar à minimização, destruição ou absorção dos entes menores, mas, isto sim, à criação das condições de cooperação para que todos se desenvolvam em sua plenitude" (Transformações Juspolíticas do Fim do Século, in Revista de Direito Administrativo Aplicado, nº 10, Gênesis, p. 672).

Por outro lado, o princípio da simetria com o centro garante certa uniformidade jurídico-institucional aos diversos entes federativos, assegurando a integração de todos num ente coeso denominado Estado Federal. O texto constitucional aplicável à República Federativa garante esta uniformidade mínima, vez que estabelece os princípios jurídicos e políticos, bem como diretrizes institucionais aplicáveis a toda a Federação. Tais são os grandes princípios constitucionais, todo o elenco de direitos e garantias fundamentais, bem como as regras que norteiam a organização e competências dos diversos órgãos constitutivos ou não dos três Poderes.

O princípio federalista, presente em nossa tradição constitucional, com maior ou menor amplitude, desde a Constituição de 1891, foi expressamente mantido e fortalecido pela Constituição de 1988 (arts. 1º, caput, e 18). Tal princípio é tão importante na Constituição que chega a integrar seu núcleo permanente, como se verifica a partir do art. 60, § 4º, inciso I, porquanto a forma federativa de Estado não poderá ser objeto de emenda sequer tendente a aboli-la. Veda-se não-somente a proposição de emendas constitucionais que atentem diretamente contra a Federação, como vai-se mais além, negando-se a apreciação de reformas que, embora não toquem diretamente o princípio federativo, arranham-no de forma velada ou indireta, como no caso de proposições que atentem, de alguma maneira, contra a autonomia política, administrativa e financeira dos Estados e municípios. Tal é o caso das emendas centralizadoras ou concentradoras, que suprimem competências vitais dos municípios em favor dos Estados, ou dos Estados em favor da União.

3. Repartição constitucional de competências

No tocante ao modelo constitucional vigente, verificamos que a Constituição de 1988 distingue as competências da União, dos Estados e dos municípios, reservando à primeira e aos últimos competências expressas, enquanto cabe aos Estados as competências residuais ou remanescentes, ou seja, não expressamente atribuídas àqueles (art. 25, § 1º). Assim, a Constituição de 88 seguiu a orientação técnica clássica no Direito Constitucional, embora tenha combinado a técnica acima com possibilidades de delegação (art. 22, parágrafo único), a existência de áreas comuns onde se possibilita a atuação paralela de entes federativos, além de setores de competência legislativa concorrente.

Assim, a Constituição também confere competências materiais ou administrativas comuns à União, Estados, Distrito Federal e municípios (art. 23) – setores onde tais entes federativos partilharão, entre si, a prestação de serviços públicos, além de competências legislativas concorrentes à União, Estados e Distrito Federal (art. 24). Por sua vez, ao município compete legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30), o que, na prática, torna a competência municipal também concorrente e até mesmo específica em alguns casos, se a questão colocada for de exclusivo interesse local. Cabe, ainda, ao município suplementar a legislação federal e a estadual no que couber.

No âmbito da competência concorrente para legislar (art. 24), a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais (§ 1º), porém tal competência para editar normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados (§ 2º). Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades (§ 3º). Contudo, a superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário (§ 4º). Em matéria de competência concorrente, v.g., o art. 22, XXVII, da CF estatui ser da competência privativa da União legislar sobre normas gerais de licitação e contratação.

A maior dificuldade aqui reside na delimitação da noção constitucional de "normas gerais". Diversas são as posições doutrinárias a respeito. Lúcia do Valle Figueiredo, em excelente estudo sobre o tema, assim sistematiza as características básicas das normas gerais de competência da União: a) disciplinam, de forma homogênea, para as pessoas políticas federativas, nas matérias constitucionalmente permitidas, para garantia da segurança e certeza jurídicas; b) não podem ter conteúdo particularizante que afete a autonomia dos entes federados; c) estabelecem diretrizes sobre o cumprimento dos princípios constitucionais expressos e implícitos (Competências Administrativas dos Estados e Municípios, in Revista de Direito Administrativo Aplicado, Gênesis, p. 710). Tais diretrizes bem se coadunam com as exigências de um autêntico Estado Federal. Infelizmente não têm sido observadas pelo legislador federal, que, a pretexto de editar normas gerais sobre determinadas matérias, acaba por editar textos legais tão detalhistas que pouco espaço deixam para o exercício da competência concorrente de outros níveis federativos, que, desta forma, ficam tolhidos no exercício de sua autonomia político-administrativa. 

Em síntese, o sistema de repartição de competências da Constituição de 88 é o seguinte: a) competências enumeradas da União (arts. 21 e 22); b) competências remanescentes dos Estados (art. 25, § 1º); c) competências explícitas dos municípios (art. 30); d) possibilidade de delegação de competência legislativa aos Estados (art. 22, parágrafo único); e) competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios (art. 23); f) competência concorrente entre a União, os Estados e o Distrito Federal (art. 24).

4. Organização administrativa

Toda organização sóciopolítica supõe uma determinada organização administrativa juridicamente disciplinada. Tal organização se estrutura dentro de um regime de Direito Público, aqui entendido como um complexo de normas e princípios jurídicos que disciplinam a competência, as relações hierárquicas, as situações jurídicas, as formas de atuação e o controle dos órgãos, dos entes e dos agentes incumbidos do exercício da função administrativa. 

Conforme já acenado, por trás de toda organização administrativa subsiste determinada organização política, determinadas opções políticas, poderíamos dizer. Os modelos de organização administrativa variam de acordo com o sistema político a que servem e pretendem instrumentalizar. Não há modelo de organização administrativa que se pretenda absoluto e universal, senão modelos gerados por uma sociedade, de acordo com seu processo histórico, sua conformação política, econômica e cultural, e, principalmente, de acordo com seu projeto político mais amplo. De fato, toda organização administrativa encontra-se carregada de axiologia, está a serviço de ideários políticos, quaisquer que sejam.

O Estado brasileiro, através da Constituição de 88, adotou como modelo de organização política e administrativa a fórmula republicana e federativa, que deve se articular com um modelo de Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput), combinando democracia representativa e espaços de democracia direta (art. 1º, parágrafo único).
4.1. Competência 

A distribuição de competências dentro da Administração Pública, aliada a uma hierarquização entre órgãos, entidades, funções e agentes públicos, são imperativos de todo sistema administrativo racional, eficiente, e juridicamente disciplinado. Constituem exigências basilares de uma organização administrativa juridicamente regrada, coesa e eficaz, tendo em vista a consecução dos fins legais que pretende alcançar e aos quais está vinculada. Partindo-se do princípio de que num Estado de Direito a organização administrativa em qualquer esfera de governo constitui, de um ponto de vista jurídico-constitucional, matéria legal, a lei define, em cada uma dessas esferas, e respeitadas suas respectivas autonomias constitucionais, as atribuições dos diversos órgãos, cargos e funções. Para que haja uma relação de coordenação e subordinação entre eles, a lei também estabelece, explícita ou implicitamente, uma relação de hierarquia.

Denomina-se, pois, competência a quantidade ou qualidade de poder funcional que a lei atribui às entidades, órgãos ou agentes públicos para execução de determinados fins e objetivos de interesse público. Compreende, assim, a competência do Estado-Administração, da pessoa política federativa, de determinada entidade (autarquia, fundação, etc.) ou órgão (Ministérios, Secretarias estaduais e municipais, etc.). No Estado de Direito todas as competências administrativas são juridicamente regradas.

4.2. Hierarquia

A hierarquia administrativa é a relação de subordinação que há entre os diversos órgãos da organização administrativa existentes nos poderes públicos, em especial no Poder Executivo, demarcando as atribuições de cada um. A relação hierárquica é, pois, estabelecida entre órgãos e agentes de uma mesma pessoa jurídica, coordenando-os e subordinando-os uns aos outros, segundo uma graduação de competências legalmente previstas. Os órgãos e servidores mais graduados têm esfera de atribuições maior que a dos menos graduados. Por outro lado, quem tem maiores poderes sobre os subordinados não tem poder algum de mando sobre seus superiores hierárquicos. A esfera hierárquica mais elevada abrange a esfera menos elevada, podendo, na forma da lei, rever-lhe os atos. A ordem emanada dos níveis hierárquicos superiores vai descendo pelos níveis intermediários até atingir os níveis situados na base da pirâmide organizacional. Ninguém pode desobedecê-la, a menos que manifestamente ilegal, sem ferir o princípio hierárquico.

Como observa José Cretella Júnior (Os Cânones do Direito Administrativo, in Revista de Informação Legislativa, jan./mar., 1988, ano 25, nº 97, p. 26), sem hierarquia a Administração perderia a própria razão de ser, porque o poder de dar ordens, de substituir, de fiscalizar, de aplicar sanções, de obedecer e de resolver conflitos está presente nas complexas estruturações do Estado moderno. A hierarquia é, pois, o fundamento do próprio Estado. É a base de todo escalonamento, o fundamento dos sucessivos graus que se dispõem do vértice à base, acentuando o encadeamento contínuo dos diferentes órgãos administrativos. A hierarquia atua como condição fundamental de funcionalidade de todo sistema administrativo. Impõe-se uma unidade de direção, no sentido de se garantir uma maior eficácia às medidas administrativas regularmente tomadas. Todos os esforços administrativos convergem, assim, para um determinado fim de inequívoco interesse público.

Segundo, ainda, o grande mestre (ibidem, p. 27), os atos administrativos e as operações materiais de todo o pessoal administrativo são submetidos às mesmas normas, obedecem ao mesmo programa, orientam-se no mesmo sentido, fundamentando-se nas disposições legais e estatutárias, nos decretos, nas portarias, nas instruções, nos avisos, nas ordens de serviço, nas circulares, nas medidas de ordem interna.

Desta organização hierárquica da Administração Pública decorrem diversos poderes, tais como:

a) o de editar atos normativos (resoluções, portarias, instruções, etc.), com o propósito de ordenar, coordenar e uniformizar a ação dos órgãos subordinados; não se incluem aqui os regulamentos, vez que os atos decorrentes do poder hierárquico têm efeitos apenas internos, ao contrário daqueles que alcançam pessoas estranhas à organização administrativa;

b) o de dar ordens aos subordinados, que tem como contraponto o dever de obediência destes, exceto quando se tratar de ordens manifestamente ilegais;

c) o de controlar, fiscalizar e revisar a atuação dos órgãos subalternos, podendo o órgão superior, sempre que se fizer necessário, anular os atos ilegais ou revogar os atos inoportunos ou inconvenientes, seja de ofício ou através de provocação dos interessados, mediante os recursos administrativos cabíveis; todo sistema de recursos administrativos é fundamentado no princípio da hierarquia, que possibilita ao interessado o reexame do ato impugnado pelos degraus sucessivos da escala administrativa ascendente, propiciando a exaustão de toda via administrativa até o superior máximo, que dirá a última palavra sobre a matéria; assim, via de regra, os atos administrativos admitem revisão por parte do superior hierárquico;

d) o de aplicar sanções administrativas, previstas em estatuto legal ou administrativo, nos casos de cometimento de infrações disciplinares; o superior hierárquico aplica aos subordinados imediatos, via de regra, as sanções previstas em lei e regulamentos em face à transgressão de normas administrativas; 

e) o de delegar e avocar funções que não sejam exclusivas do órgão delegante ou avocado; o agente público de hierarquia somente poderá avocar para si atribuições administrativas nos casos previstos em lei, ocorrendo o mesmo em caso de delegação;

f) o de decidir conflitos de competência entre órgãos subordinados, tanto os conflitos negativos quanto os positivos; tratando-se de servidores ou órgãos situados no mesmo nível administrativo, cabe ao superior hierárquico resolver o conflito, decidindo quem é competente para o desempenho das atribuições em conflito;

g) o de coordenar, buscando-se sempre uma maior integração dos órgãos subordinados na persecução dos fins públicos, evitando-se toda espécie de dispersão e desperdícios (arts. 6º, II, e 8º do Decreto-Lei nº 200/67).

A delegação e a avocação de competências têm-se constituído em tema tormentoso nas rotinas administrativas, razão pela qual se fazem necessárias algumas considerações. Através da delegação o titular de determinado órgão, chamado delegante, transfere a outro órgão ou agente, dito delegado, parcela de tais poderes e atribuições. Tal deve se proceder por meio de um ato expresso de delegação. 

A delegação, enquanto técnica de racionalização das atividades administrativas, encontra razão de ser na necessidade de conferir rapidez e agilidade às decisões administrativas, de liberar certo órgão de tarefas repetitivas e rotineiras, melhorando o atendimento às demandas públicas, vez que a celeridade e a eficiência são objetivos de todo serviço público. Por isso, a delegação de competência foi expressamente prevista entre os princípios organizacionais básicos da Administração Federal no art. 6º do Decreto-Lei nº 200/67, que inclui algumas regras fundamentais sobre a matéria (arts. 11 e 12). Tais diretrizes normativas foram posteriormente explicitadas no Decreto nº 83.937, de 6 de setembro de 1979. 

Segundo Odete Medauar, o ato de delegação, em geral, especifica as matérias transferidas, os limites da atuação da autoridade delegada, a duração e os objetivos da delegação. Ademais, o ato de delegação deve ter forma escrita e divulgação mediante publicação em diário oficial, por comunicação interna ou por afixação, segundo o teor da matéria objeto da delegação e o tipo de divulgação adotado pelo órgão (Direito Administrativo Moderno, Revista dos Tribunais, p. 62). Num esquema de organização hierarquizada, vale destacar, a autoridade delegante detém o poder de normatizar, controlar e fiscalizar a atuação do agente delegado.

A avocação consiste no chamamento de atribuições de órgão subordinado para órgão superior da hierarquia. Certo órgão ou agente público avoca para si matéria afeta, inicialmente, e por determinação legal ou estatutária, à esfera de competência de órgão ou agente subalterno. Aqui as cautelas devem ser maiores, observando-se, sempre que possível, um procedimento prévio entre órgão avocante e órgão avocado, a fim de que não se viole qualquer preceito legal ou estatutário pertinente à organização administrativa do órgão ou ente público. 

Destaque-se, ainda, que a relação hierárquica é própria da organização dos órgãos que exercem função administrativa, inexistindo, assim, entre os órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário, no que concerne especificamente às suas funções institucionais. A independência funcional, constitucionalmente assegurada aos juízes e aos titulares de mandato político, é uma característica estrutural em termos não-hierárquicos na atuação dos órgãos destes dois Poderes.

5. Administração Pública: cooperação e colaboração

Nos novos modelos de gestão administrativa, assentados no tripé legalidade-moralidade-eficiência, propugna-se um efetivo e pleno aproveitamento das potencialidades gestadas pelos diversos organismos integrantes da própria Administração, com seus recursos materiais e humanos, bem como das potencialidades advindas da sociedade (organizações sociais, associações, cidadãos, empresas), também esta, juntamente com a Administração, responsável pelos destinos coletivos.

Observa-se, nesta quadra da história, que o conceito de público evoluiu. Numa visão tradicional, plasmada à luz dos pressupostos político-jurídicos no século XIX, e que vingou em boa parte do século XX, o Estado é o único responsável pelos "interesses públicos". As outras duas instâncias, sociedade e mercado, eram vistas como reino dos "interesses particulares", como esferas de competição.

Os dias atuais não comportam mais tal visão dicotômica. O "interesse público" deixou de ser um monopólio do Estado. Sociedade e mercado passam a assumir, progressivamente, crescentes responsabilidades públicas. Assume cada vez mais consistência e amplitude o chamado "espaço público não estatal", conceito ainda em formação, mas que pretende expressar o advento de novas formas de organização e atuação voltadas à administração dos interesses gerais.

Novas alternativas de cooperação e colaboração são destacadas, tanto no âmbito interno da Administração, como na relação desta com os diversos grupos sociais (civis, empresariais, etc).

Como acentua Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Coordenação Gerencial na Administração Pública, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 214-41, out./dez.1998), a descoberta das possibilidades da coordenação de ações para o gerenciamento da Administração Pública, valendo-se das múltiplas formas de interação e atuação agregada dos próprios órgãos já existentes no aparelho do Estado entre si, e desses com as miríades de entidades da sociedade civil organizada, tem descortinado um vasto e riquíssimo campo de experiências gerenciais, em que institutos antigos vão se remodelando e novos vão sendo criados com vistas à maior eficiência e à maior viabilidade da gestão dos interesses públicos.

Neste contexto, destacam-se os conceitos de cooperação e colaboração.

Cooperação. O conceito de cooperação tem aplicação mais direta no âmbito interno da Administração. Refere-se à conjugação de esforços de órgãos e entidades, integrantes da Administração, do mesmo nível federativo ou de esferas de governo distintas, tendo em vista a consecução de finalidades públicas de interesse comum (por exemplo, no campo da saúde, da educação, da proteção ao meio ambiente, etc.). Na implementação de tal cooperação valem formas institucionais clássicas, como os convênios e consórcios administrativos, como também os recém-instituídos contratos de gestão (CF, art. 37, § 8º) , que funcionam como verdadeiros acordos entre unidades administrativas com vistas à realização de programas específicos da Administração Pública.

Para Diogo de Figueiredo (ibidem, p. 43), as formas cooperativas na Administração Pública apresentam duas modalidades básicas: a) ampliação da autonomia gerencial de órgão ou entidade da Administração direta e indireta, inclusive de sua gestão financeira e orçamentária, mediante contrato de gestão; b) gestão associada com outros órgãos ou entidades da própria Administração direta e indireta, mediante a pactuação de convênios e consórcios de cooperação.

Colaboração. Aqui a ênfase se dá na atuação ad extra da Administração Pública, ou seja, em seu âmbito externo, em relação direta com diversos organismos sociais. Aqui se realiza, de forma mais concreta, a parceria entre setor público e setor privado na realização de empreendimentos comuns de interesse público. Estado e sociedade, numa postura de corresponsabilidade, e sem comprometimento de suas identidades específicas, passam a desenvolver ações conjuntas de interesse coletivo. Esta colaboração gerencial na Administração Pública pode assumir duas modalidades básicas: a) gestão em parceria com entidades privadas, mediante a celebração de convênios ou de contratos de gestão; b) gestão admitida de entidades privadas em certas atividades de interesse público, gestão instrumentalizada, por exemplo, através dos institutos da concessão e permissão.

6. Competência, delegação e avocação

Toda organização administrativa estrutura-se com base no conceito de competência. Aliás, toda a organização do Estado de Direito, tal como plasmada nas modernas constituições, se fundam na atribuição de competências a órgãos e instituições (Poderes Legislativo, Executivo, Judiciário, Tribunais de Contas, Ministério Público, Advocacia Geral da União, etc.).

Competência designa aqui um poder-dever atribuído a um órgão, entidade ou pessoa dentro de um determinado quadro normativo (constituição e leis). Tal quadro normativo fixa o plexo de atribuições conferidas a determinado órgão ou entidade. Tais atribuições, expressamente estabelecidas e arroladas, devem ser desempenhadas em conformidade com a regra de competência instituidora, com uso dos poderes e instrumentos jurídicos para tanto necessários.

Pela Lei nº 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo no âmbito federal – LPA), a competência é irrenunciável e se exerce pelos órgãos administrativos a que foi atribuída como própria, salvo os casos de delegação e avocação legalmente admitidos (art. 11).

Delegação. A delegação, conforme já acenado, implica uma flexibilização da regra da competência. Poderes e atribuições originariamente atribuídos a determinado órgão, entidade ou agente, são repassados, transferidos parcialmente, dentro de determinados limites, a outro órgão, entidade ou agente. Toda delegação supõe, como pressuposto, a inexistência de impedimentos legais.

Pela LPA, um órgão administrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento legal, delegar parte da sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial (art. 12). Não poderão ser objeto de delegação (art. 13): I – a edição de atos de caráter normativo; II – a decisão de recursos administrativos; III – as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade. O ato de delegação e sua revogação deverão ser publicados no meio oficial, com especificação das matérias e poderes transferidos, os limites da atuação do delegado, a duração e os objetivos da delegação (art. 14, § 1º). O ato de delegação é revogável a qualquer tempo (§ 2º). As decisões adotadas por delegação devem mencionar explicitamente esta qualidade e considerar-se-ão editadas pelo delegado (§ 3º).

Avocação. "Avocar" traz implícita a idéia de trazer, chamar a si alguma coisa (do latim ad e vocare). Na esfera administrativa ocorre quando um órgão ou autoridade, posicionada em situação de superioridade na hierarquia administrativa, chama a si atribuições e competências originariamente deferidas a um órgão ou agente subordinado. A avocação pressupõe, assim, uma relação de subordinação hierárquica. Apresenta-se, a princípio, como exceção à regra da competência, contrapondo-se a organização legal da Administração Pública. Por isso mesmo, somente se justifica em situações excepcionais recomendadas pelo interesse público.

Neste sentido, a LPA estabelece que "será permitida, em caráter excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados, a avocação temporária de competência atribuída ao órgão hierarquicamente inferior". (art. 15).

7. Controle hierárquico e tutela administrativa

Estabelecidas as diferenças entre desconcentração e descentralização, cumpre agora também diferenciar melhor o controle hierárquico da chamada tutela administrativa. O controle hierárquico tem a ver com a desconcentração administrativa, enquanto a tutela administrativa guarda relação com a descentralização.

Já vimos que tanto a desconcentração quanto a descentralização fundamentam-se na necessidade de racionalização e divisão do trabalho, ou melhor, das atribuições a cargo da Administração Pública, em face dos complexos problemas administrativos que demandam uma atuação cada vez mais intensa de repartições, órgãos e agentes públicos diversos. Através da desconcentração a Administração pública se ramifica interiormente pela criação de órgãos administrativos para o atendimento de necessidades administrativas diversas, mantendo tais órgãos, não dotados de personalidade jurídica própria, e, portanto, vinculados hierarquicamente a um centro de comando. Aqui não há descentralização. Por meio da descentralização, por outro lado, dá-se a criação de entidades administrativas ou empresariais autônomas (autarquias, fundações públicas, empresas públicas), dotadas de personalidade jurídica própria, distinta da personalidade da pessoa pública que a instituiu. Sendo tanto a pessoa pública instituidora como a entidade criada pessoas jurídicas, não há que se falar de hierarquia entre ambas, mas sim em tutela administrativa.

Assim, o controle hierárquico, conforme já acenado, tem relação direta com a desconcentração, enquanto a tutela administrativa relaciona-se com a descentralização.

José Cretella Júnior (Os Cânones do Direito Administrativo, in Revista de Informação Legislativa, jan./mar. 1988, ano 25, nº 97, p. 34) observa que quando as pessoas jurídicas públicas federativas criam outras entidades administrativas (autarquias, fundações, etc.), é preciso que as entidades criadoras zelem para que os atos editados pelas entidades criadas sejam de acordo com os fins que lhe impulsionaram a criação. Todas as providências que a Administração central (Administração direta) tomar em relação às entidades descentralizadas (Administração indireta), devem ter em mira a guarda e aplicação do princípio da legalidade. Para que a legalidade seja mantida, é necessário evitar abusos e preservar o interesse central, impedindo que a entidade criada se divorcie da entidade criadora, mantendo-se, assim, a sintonia e o sincronismo no seio da Administração Pública (direta e indireta).

Então, o fundamento da tutela administrativa é sintonizar a atuação da entidade maior com as condutas da entidade menor. Qualquer desvio ou afastamento deverá ser corrigido pelo instituto da tutela, a fim de que se mantenha a unidade da ação administrativa. Os objetivos específicos da entidade menor devem se enquadrar dentro dos objetivos mais amplos da entidade maior.

Não se deve, contudo, esquecer o fato de que a entidade criada é dotada de relativa autonomia administrativa e financeira, que pode variar de uma para outra entidade, de acordo com o que ficar estabelecido na lei instituidora.

Não havendo vinculação hierárquica entre as duas entidades, a criadora e a criada, ou a tuteladora e a tutelada, mas vinculação tutelar (tutela administrativa), os poderes de controle, intervenção e fiscalização da maior sobre a menor, embora devam ser considerados presumidos, devem, contudo, estar expressamente estabelecidos em lei. Na lei que instituiu a entidade menor ou numa lei geral de organização administrativa. Assim, somente devem ser admitidos os atos de controle expressamente previstos.

O controle exercido pela pessoa pública federativa sobre a entidade criada (pública ou privada), poderá abranger a legalidade e o mérito das decisões administrativas tomadas, segundo o estabelecido em lei, examinando-lhes, assim, não-somente sua conformidade com a lei, mas também sua oportunidade e conveniência.

Em se tratando de reclamações, pedidos e recursos administrativos, impugnando atos e decisões tomados no seio da entidade administrativa criada, deverá percorrer toda a tramitação administrativa interna legalmente prevista, por respeito à sua autonomia decisória e administrativa, que deverá ser sempre resguardada e protegida, inclusive mediante invocação da tutela jurisdicional. Somente depois de esgotada a via administrativa interna é que se poderá admitir o recurso à autoridade tuteladora, situada fora do âmbito da entidade administrativa criada. 

No Direito pátrio a expressão "tutela administrativa" é mais corrente no plano doutrinário e jurisprudencial. Na esfera federal, o Decreto-Lei nº 200/67 utiliza a locução "supervisão ministerial", devendo esta ser exercida pelos ministérios sobre os diversos órgãos da Administração direta e indireta enquadrados dentro de sua respectiva área de competência.

Nos termos do art. 26 do referido diploma legal, a supervisão ministerial objetiva assegurar: I – a realização dos objetivos fixados nos atos da constituição da entidade; II – a harmonia com a política e a programação do Governo no setor da entidade; III – a eficiência administrativa; IV – a autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade.

8. Órgãos públicos 

A multiplicação dos centros de poder no interior do Estado, principalmente no Estado intervencionista, e uma compreensão deste como princípio vital, à semelhança do corpo humano, levou à formulação do conceito jurídico de órgão público. Entende-se por órgão um centro autônomo institucionalizado de emanação da vontade e de decisões estatais; o centro de competências juridicamente regradas; um centro de formação de atos jurídicos; uma instituição, uma unidade administrativa que torna possível e efetiva a atuação do Estado, unidade composta por uma ou mais pessoas. 

Os órgãos expressam, assim, a vontade concreta e o agir do Estado. Atribui-se a determinadas pessoas físicas a função de decidirem e agirem, em concreto, como se fossem o Estado a decidir e a agir. Tais decisões e atos são imputados ao Estado, em especial à Administração Pública, que por eles assume integral responsabilidade. Isso tem implicações importantíssimas, por exemplo, em matéria de responsabilidade civil do Estado, quando este se obriga a ressarcir os prejuízos que seus agentes causarem a terceiros (art. 37, § 6º, da CF).

Cada órgão se diferencia dos demais em razão das atribuições e dos poderes que lhe conferem o Direito Positivo, seja ele constitucional (órgãos constitucionais) ou infraconstitucional (v.g., órgãos integrantes da Administração direta).

Existem diversos tipos de órgãos, o que permite propor uma classificação dos mesmos sob o aspecto jurídico. Assim, os órgãos podem ser singulares ou colegiais, simples ou complexos, eletivos , deliberativos ou consultivos, de decisão ou de controle, constitucionais e não-constitucionais.

São singulares ou colegiais – conforme tenham um ou mais titulares. Como exemplo dos segundos, temos as assembléias e os conselhos universitários. O funcionamento dos órgãos colegiados comporta alguns problemas a resolver: a) sede física e local de reunião; b) presidência e mesa diretora; c) formas de convocação; d) publicidade das reuniões; e) quorum ou número mínimo de titulares ou membros presentes para reunir, deliberar ou, simplesmente discutir; f) as maiorias necessárias – absoluta, simples e qualificada, consoante os diversos temas em pauta; g) as formas de votação das matérias – escrutínio secreto, votação nominal, etc.; h) distribuição prévia das matérias entre relatores segundo critérios objetivos. Tais questões são, em geral, normatizadas em regimentos internos dos órgãos.

São simples ou complexos – consoante sejam dotados de um único centro de atribuições (ex.: Presidência da República, Governadoria do Estado) ou sejam compostos por outros órgãos, que lhe partilham a competência (ex.: uma Secretaria da Saúde, composta de vários departamentos – hospitais, ambulatórios, maternidades, etc.).

São eletivos e não-eletivos – caso tenham ou não a eleição como modo de designação dos seus titulares.

São deliberativos ou consultivos – consoante tomem decisões ou deliberações ou expeçam atos consultivos ou pareceres.

São de decisão ou de controle – conforme tenham competência para atos finais com projeção da vida e situação jurídica das pessoas, ou tenham competência para apreciação desses atos, podendo ou não invalidá-los, segundo sua competência.

São constitucionais e não-constitucionais – aqueles que a Constituição institui e, assim, não podem ser extintos ou modificados por lei ordinária (Advocacia Geral da União, Defensoria Pública, Conselho da República, Conselho de Defesa Nacional), ao contrário dos órgãos constitucionais. Os primeiros têm sua competência definida na Constituição, podendo também, em alguns casos, ter nela estabelecida sua composição.

9. Agentes públicos 

Tão importante quanto a noção de órgãos públicos, para compreensão da organização administrativa, é a idéia de agentes públicos. 

Para execução dos serviços e obras que estão a seu encargo, conforme a Constituição e as leis, a União, os Estados, os municípios, suas autarquias, fundações e empresas públicas, enfim, todos os órgãos e entes públicos, necessitam do concurso de recursos humanos e materiais, indispensáveis para a consecução de tais encargos. Tais pessoas, que ocupam os mais diversos órgãos e entes públicos, sob os mais diversos títulos e vínculos com o Estado, podem ser classificadas como agentes públicos, vez que suas atuações expressam, de alguma forma, uma ação dos poderes públicos constituídos.

Assim, são agentes públicos o presidente da República, seus ministros, os senadores, deputados, governadores, prefeitos, vereadores, dirigentes de repartições públicas, servidores civis e militares, celetistas ou estatutários, juízes, concessionários e permissionários de serviços públicos, requisitados em geral, mesários, escrutinadores, tabeliães, etc.

O que une sujeitos com atribuições tão díspares é o fato de todos expressarem o exercício de uma função pública, de encargos e atribuições que o Direito Positivo comete, expressa ou implicitamente ao Estado. São agentes que exprimem uma manifestação estatal, uma atuação concreta do Estado. Em razão disso, a atuação destes sujeitos é dotada de uma autoridade especial, de uma particular força jurídica que a ordem jurídica lhes confere, em vista da função pública que desempenham.

Segundo J. Cretella Júnior (Curso de Direito Administrativo, 12ª ed., Forense, RJ, 1993, p. 413), agentes públicos são todas as pessoas físicas que participam de maneira permanente, temporária ou acidental, da atividade do Estado, seja por atos jurídicos, seja por atos de ordem técnica e material.

O Direito Positivo pátrio apresenta uma definição legal de agente público. Nos termos do art. 2º da Lei nº 8.429/92 (lei dos atos de improbidade), reputa-se agente público todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição ou nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior (Administração direta e indireta de quaisquer dos Poderes da União, dos Estados e dos municípios).

Nos termos do art. 4º da referida lei, os agentes públicos de qualquer nível ou hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe são afetos.

A expressão "agentes públicos", como já se disse, é a mais ampla e compreensiva de toda uma gama de sujeitos que atuam em nome do Estado, sob os mais diversos títulos jurídicos, e tem não-somente uma utilidade esquemática e didática, mas apresenta, em nosso Direito Positivo, uma manifesta relevância jurídica.

A primeira e mais visível destas utilidades é a determinação e delimitação do alcance da expressão "autoridade pública", encontrada na normatização do mandado de segurança, conforme estabelece o art. 5º, inciso LXIX, da CF: "conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público". Assim, todo aquele que se encontre no exercício de atribuições estatais e que, portanto, titulariza uma força jurídica especial que este mesmo Estado lhe defere, pode ser sujeito passivo em mandado de segurança, que é a via constitucional e sumária de confrontação judicial da ilegalidade e do abuso de poder. Desta forma, cabe mandado de segurança não-somente contra agentes públicos explícitos (governador, secretário de Estado, dirigente de repartição pública) mas também contra diretores de faculdade particular, dirigente de empresa pública, titulares de serviços cartorários, etc.

A noção de agentes públicos também se presta à identificação das situações em que ocorre, pelo menos de forma subsidiária, a responsabilidade civil do Estado, ou seja, aquelas hipóteses em que atos lesivos praticados no desempenho de uma função pública possam lhe ser imputados. Segundo Celso Antônio Bandeira de Melo, "é compreensível que o Estado deva responder (conquanto subsidiariamente em muitos casos) pelos danos que agentes públicos causarem a terceiros, ao atuarem revestidos de tal qualidade. De fato, quando é o exercício de prerrogativa estatal (portanto: a condição de agente público, agente do Estado) que serve de ocasião e meio para que alguém, mesmo particular, produza uma lesão a um bem jurídico de terceiro, não é possível considerar o Estado estranho à relação daí derivada e isento do dever de repará-la subsidiariamente, nas ocasiões em que descaiba sua responsabilidade direta, na forma do art. 37, § 6º, da Constituição" (Regime Constitucional dos Servidores, RT, p. 8).
10. Categorias de agentes públicos

Tendo presente a noção de agentes públicos e sua importância teórica e prática no Direito Administrativo, passemos agora a considerar as diversas espécies de sujeitos que tal noção comportam. Assim, podemos subdividir os agentes públicos em três grandes categorias: a) os agentes políticos; b) os servidores públicos; e c) os agentes que atuam em colaboração com o Estado.

10.1. Agentes políticos

Dentre os agentes públicos trataremos primeiramente dos chamados agentes políticos. Como a própria locução já está a indicar, agentes políticos são aqueles que desempenham atividades de caráter político, e não meramente administrativas, como no caso dos servidores públicos, embora nem sempre se possa estabelecer uma barreira muita nítida entre o político e o administrativo. De fato, existem servidores públicos cujos cargos são dotados de relativa autonomia e significação política, tais como a chefia de determinadas autarquias e fundações (DNER, INSS, INCRA, etc.).

Para Celso Antônio (Curso de Direito Administrativo, 7ª ed., São Paulo, Malheiros Editores, 1995), agentes políticos são os titulares dos cargos estruturais à organização política do País, ou seja, são os ocupantes dos cargos que compõem o arcabouço constitucional do Estado, que integram o esquema fundamental do poder, determinando, nos mais diversos temas de interesse coletivo, a vontade superior do Estado, nas esferas de governo constitucionalmente instituídas. É caso do presidente da República, dos ministros de Estado, dos senadores, dos deputados federais, dos governadores, secretários de Estado, deputados estaduais, prefeitos, secretários municipais e vereadores. Trata-se, pois, dos agentes públicos que desempenham funções no chamado primeiro escalão das distintas esferas de governo (federal, estadual e municipal), sendo a função de governo exercida pelo Executivo e pelo Legislativo. Tais são, por excelência, os "poderes políticos", sem menosprezo da constatação de que o elemento "político" informa toda atividade jurídica e estatal, como, de resto, toda a vida social.

Divergências suscitam a questão da ubiquação dos magistrados no esquema dos agentes públicos. São eles agentes políticos ou servidores públicos, embora dotados de um status e estatuto especial, como acontece, v.g., com os membros do Ministério Público ou dos Tribunais de Contas? Exercem ou não eles uma função política?

De fato, como já se disse, tênue é a fronteira entre o político e o administrativo, podendo-se detectar, no dia-a-dia da realidade estatal uma interpretação entre essas duas vertentes, indissociáveis do fenômeno do poder. Além da relativa autonomia e independência constitucional de que goza a magistratura, não se pode menosprezar a enorme e inquestionável dimensão política dos órgãos da magistratura, encarregados de interpretar e aplicar o direito vigente, principalmente aquele de matriz constitucional. Veja-se, sob esta ótica, a importância fundamental, por exemplo, dos tribunais superiores (STF, STJ, TSE, TST).

A despeito dessa inquestionável dimensão política das funções da magistratura, deve-se, contudo, inferir, em sintonia com o conceito acima formulado, que os juízes não são agentes políticos, ou seja, não determinam a vontade superior do Estado, inobstante tenham, muitas vezes, que interpretar tal vontade, expressa em lei e na própria Constituição, quando esta, por exemplo, é objeto de uma modificação qualquer.

Os agentes políticos têm uma relação política com o Estado, e não uma relação profissional, marcada esta última pela subordinação e permanência. Não têm vínculo empregatício com o Estado. Pelo contrário, o agente político, eleito diretamente pelo povo ou nomeado para o exercício de função de confiança pelos eleitos (ministros, secretários), atuam com relativa autonomia funcional, em razão do grau de liberdade exigido pela atividade política. 

Exercem, assim, um munus público. O que os qualifica para o desempenho de suas funções não é uma habilitação profissional ou aptidão técnica qualquer, como no caso dos servidores públicos, mas a qualidade de cidadãos, de co-responsáveis, numa república, pelo destinos da sociedade e do Estado.

Os agentes políticos têm remuneração na forma de subsídio (art. 39, § 4º, da CF), fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação. Os subsídios do governador, vice-governador e dos secretários de Estado serão fixados por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa (CF, art. 28, § 2º). O subsídio dos deputados estaduais será fixado por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa, na razão de, no máximo, 75% daquele estabelecido, em espécie, para os deputados federais (art. 27, § 2º). Os subsídios do prefeito, vice-prefeito e dos secretários municipais também são fixados por lei de iniciativa da Câmara Municipal (art. 29, V). O subsídio dos vereadores é estabelecido por lei de iniciativa da Câmara Municipal, na razão de, no máximo, 75% daquele fixado, em espécie, para os deputados estaduais (art. 29, VI). O total da despesa com a remuneração dos vereadores não poderá altrapassar o montante de 5% da receita do município (art. 29, VII).

10.2. Servidores públicos

Os servidores públicos constituem uma importante categoria de agentes públicos. São, indubitavelmente, os agentes mais numerosos, integrando as organizações administrativas das três esferas de governo (federal, estadual/distrital e municipal) e dos outros dois poderes constitucionais (Legislativo e Judiciário). São eles que, efetivamente, fazem funcionar o aparato estatal e administrativo, exercendo, concretamente suas diversas atribuições, em conformidade com uma repartição de competências juridicamente estabelecidas. Sob a alcunha demasiado genérica de "servidores públicos" podemos enquadrar os titulares dos mais diversos cargos ou empregos públicos, na Administração direta e indireta, nas empresas públicas e sociedades de economia mista, e mesmo no aparato administrativo dos Poderes Legislativo e Judiciário.

A vinculação dos servidores públicos com o Estado é de natureza profissional, instituindo-se sob o signo da subordinação hierárquica e da não-eventualidade da relação de trabalho, embora, excepcionalmente, admita-se a existência de servidores temporários e de trabalhos eventuais no seio da Administração Pública. Neste sentido, deve-se também considerar como sendo servidores públicos os empregados públicos contratados por tempo determinado (art. 37, IX, da CF).

Podemos assim delimitar o conceito de servidor público. É toda pessoa que esteja legalmente investida no exercício de cargo, emprego ou função pública. A expressão designa, pois, todos aqueles que prestam serviço, sob um regime estatutário ou celetista (contratual), às pessoas políticas, às autarquias e fundações públicas, às empresas públicas e sociedades de economia mista. Neste último caso, os servidores celetistas ocupantes de empregos públicos nas chamadas "empresas públicas" (empresas públicas propriamente ditas e sociedades de economia mista) recebem a denominação especial de empregados públicos.

Via de regra, os servidores públicos, tanto estatutários (titulares de cargo público) quanto celetistas (contratados sob o regime da legislação trabalhista), ingressam na Administração Pública direta e indireta (autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista) através de concurso público (art. 37, II, da CF), forma normal de preenchimento dos cargos e empregos de provimento efetivo (ou seja, não considerados cargos ou funções de confiança). Nos casos dos cargos de confiança, para seu provimento a Constituição Federal dispensa-os da regra do concurso.

Determinadas categorias de servidores públicos, notadamente aquelas integrantes das chamadas carreiras de Estado, ou seja, que desempenham atividades consideradas exclusivas de Estado, e que foram objeto de alguma distinção especial pelo texto constitucional, percebem remuneração na forma de subsídio, do mesmo modo que os agentes políticos. Citem-se, por exemplo, os membros da Advocacia Geral da União, da Defensoria Pública e da Polícia Federal.

10.3. Particulares que atuam em colaboração com o Estado

Trata-se, aqui, dos agentes públicos situados fora do aparelho do Estado, e que, inobstante isso, desempenham concretamente atividades havidas pelo ordenamento jurídico como de natureza estatal ou de alta relevância pública. Tais agentes, sem perder a condição de particulares, prestam algum tipo de serviço ao Estado e à sociedade, fazendo-o sob os mais diversos títulos. Podem fazê-lo com ou sem remuneração, e, quando da existência de remuneração, esta pode ser custeada pelos cofres públicos ou pelos beneficiários da ação pública desenvolvida pelo particular. 

Como exemplo de particulares que atuam em colaboração com o Estado temos: os concessionários e permissionários de serviços públicos, os que exercem serviços notariais e de registro, os que exercem funções públicas relevantes, mediante requisição, nomeação ou designação, como os jurados do tribunal do júri, os alistados no serviço militar, os integrantes de comissões de trabalho, os mesários convocados pela Justiça Eleitoral, os tabeliães, os titulares de serventias públicas, diretores de faculdades, etc.

