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“Tuttavia, si muove”.

Frase atribuida a Galileu Galilei, em sua condenacdo por heresia ao afirmar a teoria do
sistema heliocéntrico como uma verdade, provando tese de Giordano Bruno e

Copérnico, proferida pelo Santo Oficio da Inquisicao, em 22/07/1633.

Ao dizer que “todavia se move”, referindo-se a Terra em torno do Sol, Galileu desafia

aqueles que o condenaram e mantém-se firme a suas convicg¢des.

Em 1992 é iniciada arevisdo do processo e em 1999, Galileu Galilei é absolvido da

acusacdao de heresia.

Hoje me sinto mais forte
Mais feliz, quem sabe
SO levo a certeza

De que muito pouco sei

Ou nada sei...

(trecho da musica Tocando em frente — Almir Sater e Renato Teixeira)



RESUMO

Este estudo se propde a analisar, entre outros aspectos, a préopria evolucdo do
conceito de administracao publica. As agcdes comunicativas aparecem nesse cenario
como elo, interligando o planejamento a concretizacdo de uma obra ou servigo
publico através do ato administrativo. A administracdo publica, por sua vez, se revela
pelo conjunto da obra, numa perspectiva sistémica. O problema é definir como esses
movimentos de comunicagdo formam esse sistema que provém da propria
sociedade a quem serve, numa relacdo comunicativa circular em cada ato
administrativo. O Estado, entdo, € o meio de efetividade das aspiracdes sociais, se
revelando o procedimento de contratagcdo como uma ferramenta dessa engrenagem,
onde a licitacdo e o contrato administrativo, especialmente do servico de transporte
escolar, sdo a materializagdo de uma das faces do direito fundamental a educacéo.
A andlise de decisdes colegiadas emanadas do Tribunal de Contas do Estado do
Rio Grande do Sul e do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, dentro
de um contexto de amostragem exemplificativa, utilizando o método hipotético,
define um cenario em que irregularidades formais conduzem o processo licitatério a
situacdes de corrupcdo. A hipotese é averiguar e identificar os pontos sensiveis
desse sistema administrativo, onde as patologias corruptivas gravitam com
frequéncia, seja na fase de habilitacdo, na pratica de combinacdo de preco ou na
privatizacdo de linhas de transporte escolar, ficando explicitas as verdadeiras
intencdes dos agentes que a praticam.
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ABSTRACT

This study aims to analyze, among other things, the very evolution of the concept of
public service. Communicative actions appear in this scenario as a link, connecting
planning the implementation of a work or public service through the administrative
act. The government, in turn, is revealed for lifetime achievement, a systemic
perspective. The problem is to define how these communication movements make up
this system that comes from the very society it serves, in a circular communicative
relationship in each administrative act. The state, then, is the means of effectiveness
of social aspirations, revealing the hiring procedure as a tool that gear where the
bidding and administrative contracts, especially the school transport service, are the
materialization of the right faces fundamental to education. The analysis of collegial
decisions of the Rio Grande State Audit Court South and the Court of Justice of Rio
Grande do Sul State, within an exemplary sampling context, using the hypothetical
method defines a scenario where formal irregularities lead the bidding process to
situations of corruption. The hypothesis is to ascertain and identify the sensitive
points of this administrative system, where the corrupting diseases gravitate often be
in the qualification phase, the practice of combination of price or privatization of

school transport lines, and express the true intentions of agents They practice it.

KEYWORDS: The fundamental right to education. administrative contract. School

bus. Pathologies corrupting.
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1 INTRODUCAO

Pensar no bem estar social como um objetivo a ser alcancado pelo
Estado enquanto ente responsavel pela protecdo e manutencdo de direitos
fundamentais € um exercicio tipico da democracia, onde a funcéo estatal é servir de

meio para a efetivacao desses direitos.

Sendo assim, o ideéario constitucional brasileiro contemplou, na
Constituicdo Federal de 1988, varios direitos fundamentais. Entre eles, a educagao
aparece como um pilar para que a sociedade brasileira chegue a plenitude social,
com obijetivos claros no desenvolvimento humano e exercicio da cidadania, pois a
auséncia de educacao tem relacéo direta com o baixo nivel de renda, acarretando a
pobreza, ao passo que essa mesma variante potencializa a pessoa, fazendo superar

ndo so a falta de renda, como também a falta de capacitacéo profissional.

Promover igualdade e construir um espacgo propicio a cidadania é o
desafio imposto ao Estado. Este tem a clara missdo de implantar acdes que
assegurem a igualdade de condi¢des para 0 acesso e a permanéncia do aluno na
escola que, hoje, apresenta um contexto social caracterizado pela desigualdade
social e falta de oportunidades no exercicio de varios direitos fundamentais
constantes do texto da Constituicdo Federal.

O acesso da crianca a escola é um principio constitucional consagrado.
Porém, nas ultimas décadas, o cenario foi marcado por momentos mais complexos,
visto que a realidade brasileira demonstrou que a mera disponibilizagédo do ensino
publico e gratuito ndo tem sido suficiente para assegurar 0 acesso, tampouco a
permanéncia da crianca e do adolescente na escola. O abismo social que se coloca
evidencia uma distancia entre o acesso e a permanéncia da crianca na escola,

sendo um desafio a ser vencido.

Estudos demonstram que os numeros do analfabetismo ainda séao
expressivos. Significa dizer que a mera imposicao legal do acesso a educacdo como
direito fundamental ndo € suficiente para efetivar esse direito, uma vez que seu
exercicio solitario, isto €, dissociado de condi¢cdes que o tornem exequivel torna-se

uma espécie de “vazio legal”, onde o direito existe e ndo se efetiva.

10



Na busca de efetividade desse direito, foram atreladas ao acesso ao
ensino publico, as chamadas “obrigagbes acessorias”, conforme preceitua o art. 208,
inciso VIl da Constituicdo Federal, através do atendimento ao educando, no ensino
fundamental, por meio de programas suplementares de material didatico-escolar,

transporte coletivo, alimentagdo e assisténcia a saude.

O teor desse dispositivo legal gerou algumas controvérsias, visto que sua
literalidade remete ao entendimento de que a manutencdo de programas
suplementares destina-se ao ensino fundamental, excluindo os alunos da educacéo

infantil e do ensino médio da abrangéncia da norma.

No contexto do direito ao acesso & educacao, o tema do estudo se propde
entdo a analisar, por meio de amostra qualitativa e exemplificativa, de decisdes
emanadas do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entre os anos de 2010 a 2015, as praticas

de contratacdo publica relativas ao transporte escolar efetivadas em nosso Estado.

Como preceitua a norma legal, a contratacdo publica se da por meio do
processo licitatério, que por sua vez se desenvolve a partir de uma série de
procedimentos de carater formal e impessoal, de acordo com uma forma
previamente estabelecida, numa espécie de sistema, levando a um resultado
pretendido pela coletividade, seja numa obra ou servico publico que atenda um

namero consideravel de pessoas da sociedade.

O problema da pesquisa é olhar a administracdo publica como esse
sistema de atos comunicativos, que pela interpretacdo constitucional s&o
administrativos e identificar nesse corpo funcional os gargalos por onde

eventualmente transitam ou possam ocorrer patologias corruptivas.

A pesquisa se insere no contexto interdisciplinar do programa de pos-
graduacdo em direito, vez que transita por vérias disciplinas, desde o direito
constitucional (direito fundamental a educacdo), passando pelo financeiro,
administrativo, transitando ainda por um momento pela a teoria dos sistemas, dentro

do contexto pesquisado pelo professor Orientador.
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A hipétese €é: a administragdo publica, notadamente a municipal, que
gerencia a prestacdo de servico de transporte escolar, consegue efetivar o direito
fundamental de acesso a educacdo com eficiéncia, levando em conta a

complexidade do sistema de contratacdo publica de servico de transporte escolar?

O objetivo da pesquisa é delimitar, tanto sob a Gtica tedrica quanto pratica
a importancia da contratacdo publica enquanto unidade. Demonstrar entdo que essa
unidade de atos administrativos conectados por disposic¢ao logica e legal pode servir
para a efetivagdo de direito fundamental que é o acesso ao direito a educacdo, com

reflexos bem definidos sobre a prépria dignidade da pessoa humana.

Também € objetivo da pesquisa demonstrar que apesar de ter o legislador
idealizado um sistema e o proprio aparato legal correlato dar amparo para essa
construcdo, h4 um elemento essencial para que essa idealizacdo se concretize: a

intencdo do gestor publico.

Aqui se trata de uma questdo de suma importancia para que todo esse
sistema se movimente no caminho da realizacdo dos ideais republicanos, ou seja, a

pratica constante da ética publica que resulta em um dever de probidade.

Para alcancar o intento, o presente trabalho se divide em trés (03)

capitulos distintos:

No primeiro capitulo, se propbe a perceber os sistemas sociais como
formadores da prépria administracdo publica, desde a ideia primaria de sistema
propagada por Maturana e Varela, passando pela interacdo social de Luhmann e
chegando a obrigatoriedade dos atos administrativos e a prépria finalidade do

servi¢o publico em Teubner e Duguit, respectivamente.

No segundo capitulo, a contratagdo publica ja é mais explicita, superada
sua base tedrica trabalhada no capitulo antecedente, partindo para o estudo mais
especifico da aplicacdo dos principios constitucionais da administracdo publica em
funcdo do direito fundamental a educacdo como finalidade de prestacéo de servi¢co
publico, encerrando no contrato administrativo de prestacdo de servi¢o de transporte

escolar, objeto do estudo, dentro de suas particularidades.
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No terceiro capitulo, o estudo se dirige as patologias corruptivas no
contexto da prestacédo de servigco de transporte escolar, objeto de estudo, onde sdo
trazidas ao exame as formas de fiscalizacdo, informacdo e articulacdo entre as
instituicbes encarregadas constitucionalmente da tarefa de efetuar essa fiscalizacéao
da prestacdo de servico (ministério publico estadual e federal, entre outros), que se
d& especificamente junto aos municipios brasileiros; bem como o0s instrumentos
colocados a disposicdo da sociedade civil a bem de auxiliar essas instituicées no
combate a corrupcdo e finalmente o posicionamento jurisprudencial, através de
amostra qualitativa, na analise de pareceres e julgados tratando do tema -
transporte escolar e corrupcao.

O método geral seguira a pesquisa da jurisprudéncia colhida nos
pareceres e julgados do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul e
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, respectivamente, por meio de
amostra qualitativa, a fim de considerar o comportamento da administracdo publica
municipal ante a contratacdo de servico de transporte escolar e os indicios de
corrupgao nesse contexto da administracdo publica.

Justifica-se a pesquisa pela importancia social que o tema alude,
especialmente em relacdo ao direito fundamental a educacédo, especialmente na
primeira infancia, com importancia cientifica relevante, sobretudo ao direito

administrativo, em vista da escassez de estudos a respeito.

Justifica-se igualmente, pela experiéncia profissional do Mestrando,
quando Assessor Juridico do Municipio de Tupanciretd, entre os anos de 1997 e
1998, vivenciou experiéncia Unica na administracdo publica daquele municipio,

colhendo impressdes presentes nessa pesquisa.

Esta o presente trabalho adequado a linha de pesquisa de
Constitucionalismo Contemporaneo proposto pelo Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da UNISC, bem como a linha de pesquisa trabalhada e desenvolvida pelo
Professor Orientador, Dr. Janrie Rodrigues Reck, no tocante a teoria dos sistemas.

13



2 OS SISTEMAS SOCIAIS ENQUANTO ELEMENTOS FORMADORES DO
CONCEITO DE ADMINISTRACAO PUBLICA — AS DIVERSAS REALIDADES E O
MEIO ENVOLVENTE

O individuo em sua constitui¢cdo biolégica possui uma identidade propria e
Gnica, que lhe confere a condicdo de unidade, sendo essa o0 conjunto de varias
unidades chamadas de micro-organismos. A autonomia dessas unidades forma,
entdo, a estrutura biolégica e molecular do ser humano, tornando-o um sistema mais
completo na medida em que se acrescenta, a essas estruturas biologicas e
moleculares, o sistema neuroldgico e a propria capacidade de raciocinio, deducéo, o

pensamento e a consequente necessidade de reflexdo dos atos.

Apesar de possuir essa estrutura biolégica e intelectual, em termos,
complexa, o ser humano é parte de um todo considerado universalmente como a
natureza e, como tal, é induzido por essa mesma natureza a conviver com outros
seres de sua espécie, a bem de desenvolver suas aptidées de crescer, se

desenvolver e procriar, deixando marca de sua passagem pela vida.

Naturalmente, a individualidade do ser é direcionada para uma dinamica
de evolucdo pessoal, com a compreensao dos fenbmenos que o cercam, aliado as

constatacOes traduzidas nas experiéncias acumuladas ao longo de sua existéncia.

Essas experiéncias produzem clara e intensa influéncia sobre sua
compreensao do meio em que vive aliado ao papel que exerce no contexto social a
gue pertence. E, na maioria das vezes, se reproduzem no cotidiano dos demais
seres que partilham essas experiéncias, tornando sua existéncia um constante

evolutivo.

O autoconhecimento é, entdo, a realidade desse ser humano em
constante movimento e dono do seu destino, com nuances de comportamento e
atitudes que lentamente vao formando uma personalidade, uma forma de pensar e

ver o mundo.

A interacdo com seus semelhantes € uma necessidade. A simples

constatacao de que existe e possui um sistema interno de entendimento nao basta.

14



Para que tenha uma evolucdo plena, o ser humano necessita sair da
individualidade para aliar novas vivéncias, sendo inevitavel a interacdo com seus
semelhantes, 0 que representa uma parcela consideravel de sua propria vivéncia,

formando, assim, um consenso possivel de convivéncia em grupo.

Essas breves nocdes sobre a evolucdo do individuo foram, por muito
tempo, objeto de investigacdo, discussdo e pesquisa por Varios estudiosos, seja no
campo da filosofia, psicologia ou sociologia. O foco dessas pesquisas foram o
entendimento da génese humana e a repercussdo de comportamentos individuais

em determinado grupo social.

A partir disso, se investigou como uma determinada sociedade se
formava; quais suas pretensfes e até seu possivel destino, baseado na conduta de
seus membros, considerando o grupo social como um corpo, formado de diversos

outros corpos, determinados e independentes uns dos outros.

A questdo em estudo € como a unidade autbnoma, independente e
racional, ocupa lugar dentro da coletividade, mantendo suas caracteristicas

essenciais.

O tema é intrigante e vem sendo desvendado ao longo do tempo.
Especialmente como essa individualidade se forma, como se relaciona, quais as
razbes que o levam a se projetar no outro e por que a vida exige um exercicio

continuo de adaptagdo?

Essas e outras questdes de maior profundidade, inseridas umas nas
outras, num processo inevitavel de investigacdo, dado sua complexidade, se
estendeu para outros campos do conhecimento humano. Com isso, exigiu dos
estudiosos a especializacdo do conhecimento, moldando-se num modelo

multidisciplinar agregando mais ciéncias como a biologia e o proprio direito.

A filosofia por si ndo foi suficiente para responder questdes como: a
tendéncia instintiva do ser humano em relacionar-se; o limite entre a necessidade e
a conveniéncia da convivéncia social; a relacdo familiar e seus efeitos psicologicos;
0s traumas sociais advindos dessas relagbes e outras situagbes individuais com

repercussao social.
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Esse micro sistema biolégico formado de véarios e complexos sistemas
organicos (nervoso, digestivo, reprodutivo), dotado ainda de outros sistemas mais
complexos ligados ao pensamento, sentimento, moral e ética; convive com outros

microssistemas e forma com estes relacfes de amizade, cooperacao e intimidade.

O conhecimento, em outras palavras, se mostra como algo comum entre
os individuos, algo que deve ser explorado e partilhado. Sob essa concepcéo, o ser
humano estd destinado ao conhecimento, porém com autonomia de pensamento e

com uma compreensao imediata do mundo e da realidade.

2.1 A autopoiesis como primeira ideia de sistema. Do biolégico ao social —uma

necessidade de interacao.

Segundo os biolégicos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela,
todos os organismos funcionam devido a sua interacdo como meio, com mudanca
estrutural biolégica constante, havendo interferéncia direta do meio na forma como

interagem com essa estrutura.

Tal visdo do ser enquanto sistema biologico e filoséfico foi a énfase da
autopoiesis®, havendo a fusdo das diversas faces da génese humana como um

sistema complexo de interacdo entre os aspectos fisicos e mentais.

Tal teoria surge na década de oitenta (1980) do século passado, tendo
por proposta inicial um olhar mais abrangente sobre o individuo, visando
compreender com maior amplitude as a¢bes, mas principalmente as reagdes deste
em relacdo ao grupo social, constituindo os sistemas noéticos de comunicagao e a

préopria vida em sociedade.

! “Ultrapassando a indecidivel polémica entre mecanismo e vitalismo & qual se reduziram séculos e
séculos de debate filoséfico sobre a questdo, Humberto MATURANA e Francisco VARELA, os
bidlogos fundadores da teoria da autopoiesis, adiantaram uma nova e revolucionaria ideia: o que
define vida em cada sistema vivo individual é a autonomia e constancia de uma determinada
organizagao das relagdes entre os elementos constitutivos desse mesmo sistema”.
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Esses sistemas de comunicacdo, por sua vez, geram 0S seus proprios
elementos, estruturas, processos e fronteiras, construindo o seu préprio meio

envolvente e definindo a sua prépria identidade.

Para Maturana e Varela?, o individuo constitui um sistema biolégico,
molecular e existencial complexo e tem a necessidade de fazer parte de grupos que
operam consensualmente entre si, constituindo o conhecimento como objetivo,

caracterizado por uma mudanca estrutural continua.

Forma-se, entdo, uma relac&o circular de construcdo e reconstrucédo do
ser individual e o grupo a que pertenca. Ambos sob influéncia direta do meio em que

vivem, formando uma autopoiesis biolégica, sob esse aspecto.

A ideia da circularidade aparece como a necessidade de se reconhecer a
existéncia de uma série de mecanismos de moderacdo do conhecimento que

ajudam a construir e que sao, por sua vez, construidos.

Desse modo, a estrutura determinada da biologia humana, a partir da
perspectiva autopoiética ndo reduz a autonomia do sujeito. Mas sim, diz respeito a

forma como interpretamos o0 mundo e compreendemos a realidade.

Partindo da questado filoséfica da vida e sua aplicagdo no contexto do
grupo, o meio e suas adversidades sado ingredientes diretos dessa relacdo, que se
caracteriza pela circularizacdo dos elementos que a constituem, estando em

constante estado de relacionamento e evolugdo mutua.

A influéncia do meio em relacdo ao individuo se da com a participacéo
efetiva, ndo se restringindo a uma observacdo distante e estéril, formando um

sentido a realidade, diferente de uma visao restrita e observadora.

De tal modo, a formacdo do conhecimento depende de uma relacdo
ciclica entre acdo e experiéncia e que tudo o que vivemos constitui os elementos

gue fazem parte desse processo.

A sociedade é entdo entendida como um sistema autopoiético de

comunicacao, onde atos de comunicacdo geram novos atos de comunicacgao.

2

MATURANA, Humberto/VARELA, Francisco, De Maquinas y seres Vivos. Santiago: Editorial
Universitaria, 1973.
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A autopoiesis se revela como uma reflexdo onde o observador produz sua

percepc¢édo de mundo, agindo em seguida, gerando a autonomia do agir humano.

N&o se pode ignorar o fato de ser o individuo um sistema organico, com
caracteristicas biologicas e culturais e que sofre em seu processo cognitivo a
mediacdo entre a organizacdo biologica e cultural. Apesar de ser um sistema
biologicamente determinado, o comportamento humano ndo estd imune as
complexidades da vida e as contingéncias do meio, possuindo, dessa forma, uma

autonomia auto-reguladora capaz de especificar a realidade.

O ato de cooperar e de vivermos em um consenso a ponto de
constituirmos uma sociedade, na medida do possivel organizada, é o que configura
nossa condi¢cdo de racionalidade. O fendbmeno do conhecer, entdo, € um todo
integrado e todos 0s seus aspectos estdo fundados sob a mesma base onde a
autopoiesis tenta demonstrar por meio da observacao, que essa relacdo é parte da

evolucdo humana.

Falar em autopoiesis € lembrar o tempo todo da responsabilidade do
homem por suas acdes. Isso quer dizer que a autonomia individual comeca desde
sua organizagao celular, estando presente tanto na sua vida organica como na sua
vida social. Assim, fica sendo necesséaria a compreensdo dessa conduta humana
como um processo constante de total aprendizado e ampla formacdo do

conhecimento.

O relacionamento social é a razdo impulsionadora de mudancas
estruturais, entretanto, na mesma intensidade em que somos transformadores,
somos conservadores. A transformacao de uma célula social, como a familia, numa
comunidade sao as relacbes diarias e repetitivas de comunicacédo, seja direta ou

indiretamente, por processos de interacdo ou simbolos.

Tais processos de comunicacdo formam rela¢cées humanas, que, ao longo
do tempo, consolidam esse conceito de comunidade, justamente pela identificacao
de interesses e até aspiracbes comuns, transformando esse ideal numa ideia mais
ampla, chegando entdo ao conceito de Estado. Essas observacdoes de cunho
cientifico tem sido a tbnica para o estudo da sociedade como essa interagcao

constante de sistemas individuais que formam o coletivo.
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Aqui se prop0e a justamente entender como esses sistemas de
comunicacdo se originam e, posteriormente, formam grupos sociais movidos por
interesses comuns, que se consolidam como comunidades interligadas, dentro de

uma concepc¢ao de sistemas interativos.

2.2 A autopoiesis no olhar de Luhmann e Teubner — uma nova concepcao de

sociedade e do individuo

A ideia de autopoiesis, inicialmente trabalhada por Maturana e Varela,
ganha novo contorno quando vista por Luhmann e posteriormente por Teubner.
Essa visdo mais apurada sobre a interpretacdo da autopoiesis, como uma
contingéncia do tecido social, recebe de Luhman no contorno de que o individuo,
como parte do todo, é, na verdade, o operador central desse aperfeicoamento

constante do ambiente social.

Enquanto participe e protagonista desse processo de aperfeicoamento, a
atividade desenvolvida pelo individuo em prol do grupo em que participa se torna
algo mais complexo e, ao mesmo tempo, ativista, pois se consolida a visdo de que a
sociedade somente evoluiu se todos os seus membros de uma forma ou outra

também evoluem. Em outras palavras, evolugdo € um caminho constante no

processo de aprendizado.

Essa percepcéo mista de manutencao da individualidade em contraponto
a um processo de uma massificacdo dessa individualidade, formando uma espécie
de “amalgama social’, d4 a entender o que significa para Luhmann (2007)% a
consolidagéo da expresséo, “ndo ha outra possibilidade que n&o a de considerar o
homem por inteiro, em seu corpo e alma, como parte do entorno do sistema
sociedade” como uma prépria definicdo do papel desse individuo dentro do tecido

social.

¥ LUHMANN, Niklas & De GEORGI, Raffaele. “La sociedad de La sociedad”. México: Herder, 2007. P.
16.
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Nao significa dizer que o individuo esteja em constante processo de
entrega para o grupo social a que pertence ou pretenda ser aceito, pois nem tudo o

que individualiza o ser humano passa a pertencer naturalmente a sociedade.

Ela ndo se constitui na soma das consciéncias individuais ou das acdes

humanas e ndo muda seu peso por cada um que nasc¢a ou por cada um que morra.

Os seres que a formam mantém sua individualidade apesar de
contribuirem para a evolucéo coletiva, mas a sociedade nédo se altera pela auséncia
de um ou outro componente. A sociedade simplesmente existe porque 0 grupo

social se identifica com valores comuns.

E verdadeiro entdo o argumento que considera como elemento essencial
para a convivéncia entre dois ou mais individuos, que eles partilhem ideais ou
pensamentos em comum, mesmo tendo visdes diferentes. Tal afirmacdo encontra
guarida em outra afirmacdo de Luhmann (2007)*, quando refere que “a sociedade
nao vive, ela se torna possivel através de consenso dos seres humanos da

concordancia de suas opinides e da complementaridade de seus objetivos”.

Em verdade, o que torna possivel a convivéncia de varias pessoas num
determinado ambiente social é o ajuste razoavel de consenso, que alguns

denominam de bom senso ou senso comum.

Esse movimento entre a razdo e o0 consenso leva os individuos a se
relacionarem em ondas de comunicacdo, onde tese e antitese simplificam seu

raciocinio numa sintese equilibrada.

Por essa via, ha autonomia entre esses sistemas primarios e secundarios
— biologico e social — ndo eximindo, porém, a interacdo de ambos pela comunicacgéao,

ja que o individuo participa no sistema social, mantendo sua integridade biolégica.

Essa concepcdo de sociedade remete a novas formulagbes e
significagbes dos acontecimentos sociais: ai a importancia de transpor para o direito
— J& que este é também um sistema da sociedade — as indagacdes e afirmacdes da

Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann.

4 LUHMANN, Niklas & De GEORGI, Raffaele. “La sociedad de La sociedad”. México: Herder, 2007. P.
12-13.
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A sociedade, entdo, ndo é mais pensada como um aglomerado de
pessoas ou um territério geograficamente delimitado.

Na perspectiva de Luhmann, ela passa a ser concebida como um sistema
porque comunica, recorrendo a uma nova comunicacao, ou seja, ela auto-reproduz

sua operacao peculiar que € a comunicacao.

Uma das principais contribuicbes de Luhmann (1983)° para a teoria e
sociologia do direito esta justamente na colocacédo do direito num lugar diferenciado

do acontecer social, ou seja, como elemento de garantia de evolu¢ao da sociedade.

A tese de uma necessaria superproducdo de expectativas
normativas, de uma multiplicidade e contradicdo sempre
demasiadamente amplas no sistema normativo da sociedade, é de
importancia fundamental para a teoria evolutiva do direito.

O sistema juridico realiza a sociedade quando se diferencia dela, quando

se constitui de novas situagdes, inovando as relagdes sociais diariamente.

Para os sistemas de sentido, ndo existe a concepcdo de um mundo pré-
existente de coisas. Em verdade, “0 mundo ndo é mecanismo imerso que produz
estados de coisas a partir de outros estados de coisas, e que com isso determina os

proprios sistemas”.

Em realidade, afirma Luhmann (2007)° que: “o mundo é um potencial de

surpresas ilimitadas”.

A sociedade se traduz entdo nesse sistema social complexo, formado de
diferentes realidades, sempre em movimento e sempre revelando situacdes novas e
inusitadas, com as quais o direito precisa dar respostas. Sua constituicdo se revela
como um sistema comunicativamente ou operativamente fechado, ja que seleciona

suas operagdes de acordo com 0 modo pelo qual é estruturado.

> LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 75.
® LUHMANN, Niklas & De GEORGI, Raffaele. “La sociedad de La sociedad”. México: Herder, 2007. P.
29.
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Outra visdo um pouco mais direcionada para o campo do Direito, sobre o
conceito originario da autopoiesis de Maturana e Varela é concebido por Teubner,
onde a teoria dos sistemas de Luhmann passa a ter uma conotacdo mais
socioldgica, se considerarmos 0 meio envolvente como uma condicdo determinante

para a vida em sociedade.

Para Teubner’, a prépria autonomia juridica provém de uma relacdo
comunicativa circular, como assevera: “a autonomia juridica reside no carater
circular da producdo do direito, e ndo numa mera independéncia causal

relativamente ao respectivo meio envolvente”.

Sob a égide dessa concepcao, a ideia de autopoiesis transforma-se num
sistema juridico, que é concebido como uma incessante sucessao de elementos em
permanente interacdo, com a conjugacao dos seguintes elementos: auto-referéncia,
paradoxo, indeterminacdo e estabilidade, operando e se reproduzindo por meio de

valores proprios.

A interacdo dos sistemas com o respectivo meio envolvente da uma
perspectiva de abertura e adaptacéo, devendo articular-se entre si de forma auto-
reprodutiva, num movimento de circularidade reciproca. A consolidacdo dessa
caracteristica de auto-reproducdo, atribuida ao sistema juridico, como refere
Teubner®:

apenas se consolida quando seus componentes se encontram de tal
modo interligados que atos e normas juridicas se produzem entre si e

gue o processo juridico e doutrina juridica relacionem, por seu turno,
tais inter-relacoes.

A esse ponto prossegue Teubner® em seu raciocinio:

Esta articulagdo hiperciclica entre elemento e estrutura, enquanto
producéo reciproca de atos juridicos e de normas juridicas, constitui
porventura o traco distintivo do direito moderno, possuindo as
articulagbes de outros componentes sistémicos uma importancia bem
menor.

" TEUBNER, Gunther. “O direito como sistema autopoiético”. Lisboa: Calouste Gulbenkian,1993. P. 73.
® TEUBNER, Gunther. “O direito como sistema autopoiético”. Lisboa: Calouste Gulbenkian,1993. P. 71.
® TEUBNER, Gunther. “O direito como sistema autopoiético”. Lisboa: Calouste Gulbenkian,1993. P.
87.
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Tendo essa visdo da autopoiesis como ponto de partida, se da o tom para
o desenvolvimento de uma teoria mais refinada sobre a autonomia juridica do
individuo em relacdo ao grupo social e como 0 meio envolvente age sobre esse

mesmo individuo, gerando uma série de interacdes que produzem efeitos juridicos.

Tais interacdes, na maioria das vezes, resultam em decisbes, seja no
ambito pessoal ou no coletivo, visto que o processo decisorio € formado de varios

guestionamentos.

Para Reck'?, a ideia de decis&o se revela como a chave das organizacées
politicas, tracando um paralelo entre Luhmann e Habermas a respeito:

Tanto em Habermas como em Luhmann, as organizacdes politicas
estdo conectadas com a ideia de decisdo (LUHMANN, 1997).
Evidentemente, todos os sistemas e organizagbes conhecem e
decidem. Habermas, contudo, foca mais nos processos de decisdo e
no telos deste processo, enquanto que Luhmann nos elementos
funcionalistas das organizagdes. A hipGtese é que o Direito pode sair
ganhando deste debate se souber traduzi-lo para as categorias
juridicas.

A par dessas visdes sobre o funcionamento das organizac¢des, importante
salientar que essas decisfes, oriundas de interacdes havidas nas organizacfes
politicas, € o que resulta na politica publica, segundo o raciocinio de Reck, uma

“‘unidade de diferengas”:

Que exista tentativa de mudanca consciente na sociedade, também
todo o resto do ordenamento busca fazé-lo. Que nas politicas
publicas predomina argumentos pragmaticos, isto ocorre em toda a
Administracé@o Publica.

Também a questdo da efetivacdo dos Direitos Fundamentais. As
politicas publicas consubstanciam nos modos pelos quais os direitos
fundamentais seréo efetivados. Assim, o direito fundamental a satde
serd efetivado por uma politica publica de saude; o direito
fundamental & propriedade, por uma politica de seguranca e registro,
e por ai vai. Ocorre que as acdes estatais visam a materializacdo de
um direito fundamental. Deste modo, apenas afirmar a politica
publica € aquilo que realiza um direito fundamental € muito pouco.

O que vai realmente diferenciar a politica publica de todos os outros
fendbmenos é, além da confluéncia dos dados acima, a possibilidade

' RECK, Janrié Rodrigues. In “Observagao pragmatico-sistémica das politicas publicas e sua relagéo
com os servigos publicos”. Artigo vinculado ao projeto de pesquisa observagédo pragmatico-sistémica
da personalizacéo dos entes federativos e suas competéncias em politicas publicas. P. 10 e 5.
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de identificacdo de um discurso (HABERMAS, 1994) que se auto-
referencia enquanto fim e enquanto meio. Isto €, as politicas publicas
forma um todo orgénico especializado em algo, cujo discurso traz
dentro de si uma coeréncia narrativa entre fins e os atos de fala
necessarios em sede de poder administrativo, isto €, faz uma ligacéo
causaliforme e comunicativa entre as medidas e os valores a serem
alcancados. A politica publica €, assim, uma unidade de diferencas.

A analise da sociedade sob uma perspectiva da autopoiesis e os atos de
comunicacdo possibilita a visualizagdo das dimensbes inseridas na estrutura

pragmatico-sistémica de Luhmann.
A par disso, Rocha'* esclarece:

“A perspectiva sistémica autopoiética (pragmatico-sistémica) permite
afirmar que por trds de todas as dimensBes da semiotica,
notadamente, as fun¢des pragmaticas da linguagem nos processos
de decisdo juridica, estdo presentes, redefinidos no interior do
sistema, a probleméatica do risco e do paradoxo. Nessa linha de
idéias, é que se pode entender por que Luhmann, indo além de
Kelsen (analitica) e Hart (hermenéutica) define o Direito (na
Sociologia do Direito, 1972) como “uma estrutura de generalizagéo
congruente em trés niveis: temporal (normal, social
(institucionalizagdo) e pratico ou objetivo (nucleo significativo). Isto
porque, para Luhmann, na “Sociologia do Direito”, o comportamento
social em um mundo altamente complexo e contingente exige a
realizacdo de graduacdes que possibilitem expectativas
comportamentais reciprocas e que sao orientadas a partir de
expectativas sobre tais expectativas. Estas redu¢cbes podem dar-se
através de trés dimensdes: temporal, social e pratica. Na dimensédo
temporal, “essas estruturas de expectativas podem ser estabilizadas
contra frustragdes através da normatizagao”; na dimensao social,
essas estruturas de expectativas podem ser institucionalizadas, isto
€, apoiadas sobre o consenso esperado de terceiros; e na dimenséao

pratica, “essas estruturas de expectativas podem ser fixadas também

"' ROCHA, Leonel Severo. In “Trés matrizes da teoria juridica”. Artigo vinculado ao Anuario do
Programa de pés-graduacdo em Direito. Mestrado e Doutorado 1998/1999. Centro de Ciéncias
Juridicas — UNISINOS. Sao Leopoldo. 1999. P. 130.
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através da delimitacdo de um sentido idéntico, compondo uma inter-

relacéo de confirmacdes reciprocas”.

Entdo a interdisciplinaridade € uma necessidade e uma consequéncia da
andlise sistémica da Teoria Geral do Direito, enquanto regulador da atividade social,
segundo o olhar de Reck™?:

“Se se observa algo — no caso, o Direito — a partir de operacdes
comunicativas que tematizam algo, em principio essas operac¢des
comunicativas carregam diversos conteudos que poderiam ser
acoplados operativamente a qualquer sistema. Quando o movimento
social reclama um direito, tem-se uma comunicacdo que pode,
simultaneamente, enlagar-se a diversos sistemas, e cada sistema
observara aquele fenbmeno social a partir de sua l6gica. A Politica
observara a acdo social como uma manifestacdo de um programa
candidato a ser vinculante para toda a sociedade, o sistema do amor,
enguanto entrega a um desejo de felicidade do outro, e o Direito, a
uma estrutura de expectativas ligada a programas condicionais que,

por sua vez, caracterizam o codigo do sistema”.

Acbdes de comunicacdo entdo produzem a esséncia dos atos
administrativos, como justificativa de sua propria legitimidade, com a imposi¢cédo de
sua obrigatoriedade em plena aceitacdo da sociedade que a recepciona, sob o
aspecto da natureza dos atos administrativos, numa concepg¢éo de instrumento de

aparelhamento do Estado.

2.3 As acOes de comunicagcdo como elemento da natureza dos atos

administrativos — o Estado e sua funcao auto-limitadora

A existéncia do Estado se justifica pela necessidade de centralizacdo de

acoes que possibilitem ao individuo a concretizacdo dos direitos fundamentais.

2 RECK, Janrié Rodrigues. In “Competéncia publica enquanto categoria fundamental da Teoria Geral
do Direito pragmatico-sistémica”. Revista de Direito Administrativo & Constitucional — ano 3, n. 11,
(jan./mar. 2003). Belo Horizonte. Forum. 2003. P. 184.
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Essa ideia consolida a submissdo desse poder estatal a Lei como
principio basilar de sua legitimidade.

Sendo assim, a soberania estatal se consolida como um conceito préprio
dessa legitimidade, imprimindo o carater obrigatério aos atos administrativos,
finalidade do servico publico, como deixa claro Duguit (2006)*3:

El caracter de los actos administrativos fundado em el fin de servicio
publico, la eliminacién del concepto de poder explican al préprio
tiempo porqué no se plante a hoy la cuestion del caracter obligatorio
de los contratos realizados por el Estado. Se advierte facilmente el
obstaculo com el cual vénia a tropezar el sistema imperialista. Si el
Estado, podia decirse, es por esencia uma persona soberana,
conserva este cardcter, esta personalidad, en todos los actos que
realiza, tanto em los actos contractuales como em los actos
unilaterales. Por tanto, el Estado no puede estar ligado por un
contrato, por que si lo estuviera, su personalidad se encontraria
subordinada a outra; y esto supuesto, cesaria de ser soberana, ya

gue el caracter proprio de la voluntad soberana es el de no hallarse
subordinada a ninguna outra voluntad.

O Estado, ndo é um fim em si mesmo, tendo a Lei como seu limite e até
mesmo como norte, a orientar qual o procedimento deve ser escolhido para executar
determinada tarefa, por exemplo, a Lei de Licitagcdes, nos casos de contratacao
publica.

E importante que tenhamos presente que essa Lei é resultado de uma
construcdo social, legitimada no poder concedido ao legislador, que representa as

multiplas forcas da sociedade.

Temos sob essa 6tica um Estado que respeita a liberdade na sociedade,
efetivamente emancipada, mas que também intervenha na consecuc¢éo da igualdade

social, da solidariedade social.

A partir da igualdade, o individuo ndo esta em posi¢cao de submissao ao
Estado, j& que a democracia exige que seus membros sejam iguais, estando assim
governantes e governados em posicado de igualdade, ainda que haja competéncia

dos primeiros de tomarem decisdes vinculantes para todos.

B DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho Publico. Traduccién com estudio preliminar de
Adolfo Posada y Ramon Jaén. Anacleta ediciones y libros. Pamplona (Navarra). 2006. P. 255/256.
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A igualdade leva a nocgéo de representatividade, que por sua vez, aliada a
legitimidade conferida ao governante de tomar decisbes e implementar acbes que

visem a beneficiar a coletividade, fundamenta o principio basilar do direito publico.

Para que haja efetividade na promocéo dos direitos fundamentais é que o
Estado possui essa chamada funcdo administrativa que, na definicdo Justen Filho
(2013)*:

7

A funcdo administrativa € o conjunto de poderes juridicos
destinados a promover a satisfacdo de interesses essenciais,
relacionados com a promoc¢do de direitos fundamentais, cujo
desempenho exige uma organizagdo estavel e permanente,
exercitados sob regime juridico infralegal e que se exteriorizam em
decisbes destituidas de natureza jurisdicional. (grifei)

Nas palavras de Guimardes', “essa é a concepcdo de que o regime
administrativo caracteriza-se pela capacidade da administracdo sujeitar os cidadaos
aos designios de sua vontade, independentemente deles consentirem com tais

manifestacdes”.

Adiante, prossegue descrevendo tal fungdo administrativa do Estado
como exorbitante aos olhos do direito privado. “A exorbitancia, portanto, caracteriza-
se pela capacidade de a Administracdo atuar sobre os particulares impondo-lhes

deveres, 6nus, a margem de qualquer concurso prévio de vontades”.

De posse desses poderes, o Estado passa entdo a aparelhar sua
estrutura administrativa e instrumentaliza suas acdes em procedimentos
administrativos que sdo a via formal dos atos em que se d& sua atuagdo, com vistas

ao cumprimento de sua finalidade.

O dever do Estado em restringir sua acdo a tramites legais estabelecidos
se constitui na garantia que a sociedade possui de que a informacao sobre os atos
administrativos sejam conhecidos por todas as pessoas, facilitando, assim, a

possibilidade de sua fiscalizagéo.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 92 edic&o, revista, atualizada e ampliada.

Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2013. P. 121.

> GUIMARAES, Bernardo Strobel. In “O exercicio da funco administrativa e o direito privado”. Tese

apresentada no programa de pés graduacéo strito sensu em direito da Universidade de Sao Paulo. P.

36. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-26032012-111633/pt-br.php.
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A partir da ideia de publicidade dos atos administrativos, essa sociedade
gue concede o poder, efetiva mecanismos de fiscalizacdo da atuacdo do gestor

publico, bem como dos servidores.

Ja o procedimento da contratacdo publica - seja de aquisicdo de
mercadorias, bens moveis ou imodveis e servicos - se articula numa sequéncia de
decisGes administrativas, denominado de processo administrativo, destinado a uma

finalidade.

O processo administrativo, enquanto conjunto de atos administrativos que
€, possui esse carater de servigo publico por exceléncia, devendo entdo primar pela
publicidade de seus atos como fator principal de sua validade e legitimidade, sob

pena de ofensa aos principios constitucionais que o determinam.

Oportuno destacar que a conexao dessas decisfes entre si formam o que
Bittencourt e Reck (2014)' denominam de unidade formada por uma pluralidade,
que toma forma e sentido proprio quando reunidas em rede, ou seja, a sequéncia do

processo administrativo leva indubitavelmente a um resultado légico:

A acdo administrativa sempre € processual. Licencas-interesse,
multas de transito e aquisicdo de bens sempre sdo processos que
compreendem diversos atos e fases. E importante dizer, contudo,
que, como qualquer outro significado do mundo, quando se fala em
contratac@o publica se fala em um sentido formado por um regime
juridico, ao qual estdo conectadas as decisdes. Este regime juridico
€ uma unidade formada por uma pluralidade. Essa pluralidade néo
é uma pluralidade linear, mas sim uma pluralidade de fontes, em
principio, desorganizadas, mas que formam um sentido proprio
gquando reunidas em rede. (grifei)

Para que se materialize a formacgéo desta ‘“rede”, importa, antes de se
pensar na aquisicdo de merenda escolar, que haja previsdo orcamentaria que a
determine; planejamento que estabeleca em que tempo e como sera desembolsado

o valor para o pagamento e de que forma sera executada a referida aquisicao.

® BITTENCOURT, Caroline Muller. RECK, Janrié Rodrigues. In “A construcio de Categorias de
observacdo do contrato publico e suas relagbes com a corrupcdo a partir de uma perspectiva
processualista e de utilizacdo de uma metodologia do caso concreto.” Direitos Sociais e Politicas
Publicas. Tomo 14. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2014. P. 39.
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Uma vez presentes tais condi¢cdes gerais de existéncia, sera iniciado o
processo licitatério de aquisicdo, que por sua vez, obedecera a uma modalidade

especifica, que pode ser tomada de precos ou convite.

Havera um procedimento determinado e diferenciado para cada
modalidade que, apos homologacéo pela autoridade competente, sera realizado o
respectivo contrato administrativo (que prevé objeto, prazo, condi¢cdes, preco) e
finalmente serd fiscalizado pela administracéo para que seja cumprido integralmente,
consubstanciando o conceito da licitacdo, que no dizer de Meirelles (2004)"
significa:

Licitagdo €& o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se
através de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes para a
Administracdo e para os licitantes, 0 que propicia igual oportunidade

a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade
nos negoécios administrativos.

A preponderancia da uniformizacdo dos atos administrativos nas diversas
esferas estatais, como codigo de conduta a ser seguido por todos os agentes
envolvidos, estabelece critérios objetivos na sua aplicacdo e garante a consolidacéo

da democracia na realizagéo dos direitos fundamentais.

A visdo dessa série de decisbes que se tornam atos administrativos,

bY

levando a contratacdo propriamente dita e sua execucdo como finalidade desse
processo, remete ao conceito de procedimentalizacdo trabalhado por Justen Filho

(2013)*8, que assim define:

A procedimentalizacdo consiste na submissdo das atividades
administrativas a observancia de procedimentos como requisito de
validade das a¢cbBes e omissGes adotadas. Significa que a funcgéo
administrativa se materializa em atividade administrativa, que um
conjunto de atos.

Esse conjunto de atos deve observar uma sequéncia
predeterminada, que assegure a possibilidade de controle do poder
juridico para realizar os fins de interesse coletivo e a promocao dos
direitos fundamentais.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
266.
8 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de direito administrativo. 92 edicdo, revista alares. Atualizada e
ampliada. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2013. P. 338/339.
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Como a propria procedimentalizacdo, a sistematizacdo do procedimento
como método de execucdo dos atos administrativos tem funcdo preponderante nas
praticas administrativas enquanto auxilia no controle do poder; enfatiza a
regularidade administrativa com a eficiéncia e transparéncia dos atos, o que auxilia

na consolidacdo dos objetivos democraticos.

O procedimento funciona como uma espécie de baliza da propria gestao
publica, influenciando diretamente nas questdes de planejamento.

Para Duguit, “a finalidade do servico publico reside na literalidade dos
procedimentos administrativos, onde a celebragdo do contrato administrativo ao
mesmo tempo iguala as partes contratantes e preserva o carater essencial do

Estado enquanto prioridade de interesse social”.

A finalidade do servico publico é justamente fazer a ligacdo entre a

necessidade da coletividade e a disponibilidade dos recursos.

Duguit (2005)*° define que o Estado ndo é mais uma forca soberana que
comanda, mas sim uma for¢a capaz de gerar servigos publicos. A no¢do de servico
publico se torna fundamental para o direito publico. Os governantes, nesse
raciocinio, exercem simplesmente uma funcdo na sociedade, sendo submetidos a

uma regra de direito.

A relacdo organica existente entre o Estado e seus governantes € mais
claramente observada por Duguit (2007)?°, quando defende n&o haver distincdo dos
atos praticados pelo Estado ou seus prepostos, sob o ponto de vista da

responsabilidade desses atos em relacdo a populacao:

Se pretende que el Estado es uma persona, que los gobernantes, los
agentes son sus 6rganos, ya que como tales no tienen personalidad
distinta del Estado, lo mismo que los 6rganos de un individuo no
tienen uma personalidad distinta del mismo. El Estado quiere y obra
por sus Organos. Cuando aquéllos quieren y obran es el Estado
quien quiere y obra. Cuando ellos cometen uma falta es el Estado
quien La comete: Le es imputable, y El es directa y personalmente
responsable.

9 DUGUIT, Ledn. Fundamentos do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris. 2005. P 25/45.
% DUGUIT, Leén. Las transformaciones del derecho publico y privado. Granada. Editorial Comares.
2007. P. 121.
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Essa responsabilidade do Estado se evidencia quando Duguit (2007)*
assevera que a greve dos servidores publicos, mesmo sendo um direito, se
considera um crime em relacdo a populacédo, que néo deve ser afetada na relacéo
de prestacdo de servico que guarda com o Estado, revelando a importancia da
prestacdo continua do servico publico:

Huelga y servicio publico son dos cosas contradictorias que se
excluyen. Todo servicio publico es uma cesacion de trabajo y, por
consecuencia, una interrupcion de la accién. Que los trabajadores no
se engafien y no persistan em creere nel pretendido derecho de
huelga intangible. Toda huelga de servicio publico es um crimen, y

debe Haber y habra, seguramente, siempre una fuerza gobernante
para castigar este crimen y prevenir lo em la medida de lo posible.

O ambiente do servico publico, como a forma de manifestacdo da
soberania estatal decorre da articulacdo de boas praticas administrativas, que
propiciem a prestacao de servigo eficiente e sem interrup¢ao, sendo essa obrigacao
do governante também a de fiscalizar seu funcionamento e evitar a sua interrupcao,

como refere Duguit (2006)%*:

El derecho publico moderno se convierte nun conjunto de reglas que
determinam la organizacion de los servicios publicos y aseguran su
funcionamiento regular e ininterrumpido. De la relacion de soberano
a subditos no queda nada. Del derecho subjetivo de soberania, de
poder, tampoco. Pero si una regla fundamental, de la cual se derivan
todas las demas: la regla que impone a los gobernantes la obligacion
de organizar los servicios publicos, de fiscalizar su funcionamiento,
de evitar toda interrupcion.

O servico publico € dentro do cenario da administracado publica o elo de
ligacdo entre as demandas sociais e a efetiva execucdo das politicas publicas de
concretizacdo dos direitos fundamentais, bem como da propria manutencdo dos
servicos basicos de manutencédo da vida em sociedade. Porém essa prestacao de
servico ndo se faz sem um soélido mecanismo de controle representado pela

contratacdo publica, onde os procedimentos administrativos tomam forma juridica.

>’ DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho Publico y Privado. Granada. Editorial Comares.
2007. P. 255.
2 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho Publico. Traduccién com estudio preliminar de
Adolfo Posada y Ramon Jaén. Anacleta ediciones y libros. Pamplona (Navarra). 2006. P. 116/117.
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2.4 A contratacéo publica como finalidade da sistematizagéo de procedimentos

administrativos

Sem duvida, € na celebracdo do contrato que as partes encontram-se
para realizar a finalidade de proépria licitacdo que é o ato de contratar. Veja-se que
em todas as fases anteriores, desde a previsdo orcamentaria, passando pelo
planejamento, abertura do processo de licitacdo e seu respectivo tramite, € na
assinatura do contrato a concretizacao de toda essa estrutura administrativa movida

em torno desse objetivo.

O contrato administrativo aparece na doutrina como espécie de género do
contrato, sendo considerado de natureza publica em vista de sua finalidade, com

algumas particularidades em face do contrato visto da Gtica privada.

Alguns doutrinadores divergem sobre alguns pontos em sua classificacao,
conforme sera exposto em seguida, mas algumas caracteristicas sdo bem claras e,

portanto, consenso.

Para Justen Filho?, a definicéo legal contida no art. 2°, paragrafo tnico da
Lei 8666/93, que estabelece:

Contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacdo de vinculo e a estipulagdo de obrigagtes
reciprocas, seja qual for a denominacéo utilizada.

Esse conceito nos da apenas a nocao geral sobre o conceito da
modalidade de contrato administrativo. Porém, se torna necessario o complemento
dessa definicdo, utilizando-se para tanto do conceito trazido da teoria geral dos
contratos, quando entdo se define contrato administrativo em sentido amplo como
sendo:

O acordo de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir
direitos e obrigacdes, tal como facultado legislativamente e em que

pelo menos uma das partes atua no exercicio da funcdo
administrativa.

2 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de direito administrativo. 92 edicéo, revista, atualizada e ampliada.
Sé&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2013. P. 470.
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Justen Filho (2013)** mais adiante finalmente esclarece o conceito de

contrato administrativo em sentido restrito:

s

O contrato administrativo em sentido restrito € um acordo de
vontades para constituir relacao juridica destinada ou a satisfazer de
modo direto necessidades da Administracdo Publica ou a constituir
uma delegacdo a um particular da prestacédo de servico publico
(grifo nosso).

Como adiante trabalharemos sobre um determinado tipo de contrato
administrativo nos permitiremos adiantar algumas caracteristicas especificas dessa

modalidade, a bem de focar nossa atencéao.

No caso de contrato administrativo de prestacdo de servico, a
Administracdo Publica delega a um particular a prestacdo de servico, mediante uma
remuneracao, restringindo sua atuacao tdo somente na fiscalizacéo da efetivacao do

objeto contratado, sem atuar diretamente.

Em tal situacdo, ha de se considerar que, na maioria das vezes, o poder
publico se vale de contratacdo do servico em sua totalidade, onde o prestador
(privado) deve fornecer o veiculo a ser utilizado no transporte escolar, devendo se
adequar a padrdes de exigéncia do estado desse veiculo pré-estabelecidos no edital
de licitagéo.

A justificativa administrativa para a administracéo publica utiliza-se dessa
pratica para a contratacéo, encontra respaldo legal na Constituicdo Federal, Capitulo
| do Titulo VII, quando se estabelecem os principios gerais da atividade econémica

onde enuncia em seu artigo 175:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacéao,
a prestagao de servigos publicos.”

4 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de direito administrativo. 92 edicéo, revista, atualizada e ampliada.
Sé&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2013. P. 476.
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Por sua vez, o artigo 30, incisos | e V, da Constituicdo da Republica,

afirma que:
compete aos municipios legislar sobre assuntos de interesse local,
bem assim organizar e prestar, diretamente ou sob regime de

concessao ou permissao, 0s servicos publicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.

A par do amparo legal, a nés interessa com acuidade o conceito emanado
da doutrina acerca do conceito do contrato administrativo.

Para Di Pietro (2012)?°, ap6s discorrer sobre algumas caracteristicas dos
atos administrativos, confere ao contrato administrativo caracteristica essencial no

gue se refere a bilateralidade da relacdo contratual:

O contrato administrativo, ao contrdrio, ainda que as clausulas
regulamentares ou de servico fixadas unilateralmente, sé vai
aperfeicoar-se se a outra parte der o seu assentimento; além disso, o
contratado ndo ¢é titular de mera faculdade outorgada pela
Administragdo, como ocorre nos atos negociais, mas, ao contrario,
assume direitos e obrigacdes perante o poder publico contratante.
Falta, nesse caso, as clausulas fixadas unilateralmente pela
Administragdo, a imperatividade que caracteriza o0s atos
administrativos unilaterais, pois aquelas ndo tém, como estes
ultimos, a capacidade de impor obrigacdes ao particular, sem a sua
manifestacao de concordancia. (grifo original)

Fica claro que a base contratual se torna perfeita ante o assentimento
mutuo das partes, o que € da esséncia contratual e no contrato administrativo ndo é
diferente. Porém, o principio da igualdade entre as partes e 0 da autonomia da
vontade néo se fazem presentes no contrato administrativo, visto que na execugéo
do contrato o particular sempre se submete a clausulas regulamentares fixadas

unilateralmente pela administracdo, em obediéncia ao ditame legal.

Em todos os atos ou contratos administrativos, como sé&o 0s que cometem
a exploracdo de servigos publicos a particulares, esta sempre presente a
possibilidade de modificacdo unilateral de suas clausulas pelo Poder Pablico ou de

revogacao da delegacao, desde que o interesse coletivo assim o exija.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 edi¢do. S&o Paulo. Editora Atlas S/A.
2012. P. 262.
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7

Esse poder discricionario da administracdo €, hoje, ponto pacifico na

doutrina e na jurisprudéncia.

Ademais, sua justificativa se da na propria adaptacao do servigo publico a
realidade, através de modificacdo de regras no intuito de melhorar a prestacdo

desse servico, como define Duguit (2007)%

Los gobernantes que tienen por mision essencial asegurar La
organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos pueden
siempre, y hasta deben modificar 1as reglas del servicio para
mejorarle; pueden y deben aun cuando el servicio este concedido y
sea su ley una ley-convencion. Pero si estas modificaciones tienen
por consecuencia imponer cargas particularmente pesadas para uno
o vérios individuos, La caja colectiva debe reparar ele perjuicio. Esto
es precisamente lo que ocurre com el concesionario. He aqui por qué
La responsabilidade del Estado legislador se ha producido em su
favor primero, responsabilidade del Estado.

Merece singular importancia outro trecho de Di Pietro (2012)?’, no qual
discorre sobre trés caracteristicas essenciais do contrato administrativo, que sdo: 1)
a formacdo da vontade contratual unitaria; 2) os interesses e finalidades e 3) a

aguisicao reciproca de direito as obrigacdes convencionadas:

No contrato administrativo, existe uma oferta feita, em geral, por
meio de edital de licitagdo, a toda a coletividade; dentre os
interessados que a aceitam e fazem a sua proposta (referente ao
equilibrio econébmico do contrato), a Administracdo seleciona a que
apresenta as condigbes mais convenientes para a celebracdo do
ajuste. Forma-se, assim, a vontade contratual unitaria (primeiro
elemento).

Os interesses e finalidades visados pela Administracdo e pelo
contratado s&o contraditérios e opostos; em um contrato de
concessao de servico publico, por exemplo, a Administracdo quer a
prestacdo adequada do servico e o particular objetiva o lucro
(segundo elemento).

Cada uma das partes adquire, em relacdo a outra, o direito as
obriga¢cBes convencionadas (terceiro elemento).

Quer isto dizer que os contratos administrativos enquadram-se no
conceito geral de contrato como acordo de vontades gerador de
direitos e obrigag6es reciprocos. (grifo original)

* DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho publico y privado. Granada. Editorial Comares.
2007. P. 121.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 edicdo. S&o Paulo. Editora Atlas S/A.
2012. P. 263.
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Necessario destacar, ainda, uma particularidade do contrato
administrativo em relacdo ao contrato de direito privado que diz respeito ao objeto,
que sera dirigido a uma prestacdo de servico publico, conforme esclarece Di Pietro
(2012)%:

Outra diferenca entre o contrato administrativo e o contrato de direito
privado da Administracdo diz respeito ao objeto. O contrato
administrativo visa a prestacdo de servico publico, ndo no sentido
restrito de “atividade exercida sob regime juridico exorbitante”, mas
no sentido mais amplo, que abrange toda atividade que o Estado
assume, por lhe parecer que a sua realizagcdo era necessaria ao
interesse geral e que a iniciativa privada era insuficiente para realizar
adequadamente.

Abrange servigos publicos comerciais e industriais do Estado que,
embora exercidos, em geral, sob regime de direito privado, podem ter
execucdo transferida ao particular por meio do contrato de

concessao de servico publico, que é o contrato administrativo por
exceléncia. (grifo original)

Compete, assim, fazer uma distincdo de carater doutrindrio,
especialmente no que tange a distingdo entre delegacdo e concessdo de servico

publico.

A delegacéo se refere ao servigo publico de transporte escolar. Vale dizer
que é dever do Municipio assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal,
por forca da Lei n. 10.709, de 31 de julho de 2003, que alterou o teor do art. 11 da
Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, inciso VI.

JA a concessdo ou permissao, refere-se a prestacdo de servico de
transporte coletivo de passageiros a empresas de 6nibus nas respectivas areas de

sua competéncia.

Importante estabelecer essa distin¢cdo, tendo em vista a necessidade de
se perceber em alguns julgados onde o Transporte Escolar é visto como incluido no
servico publico de transporte coletivo municipal, enquanto que s&o situacdes

diversas.

Ademais, esta a se tratar sobre o contrato administrativo de prestacéo de

servico de transporte escolar enquanto servigo publico contratado de terceiros.

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 edicdo. S&o Paulo. Editora Atlas S/A.
2012. P. 266.
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Nesse caso, além de prestar o servico, a contratada fornece o veiculo,
sua respectiva manutencdo e o motorista; cabendo a administracdo publica

municipal a funcéo de fiscalizar a prestacéo do servico.

Aqui reside uma das principais falhas verificadas, onde se observa a
desidia da Administracdo Publica nessa fungcdo fiscalizadora, ocorrendo
irregularidades graves na execugcao do contrato de prestacdo de servico de
transporte escolar.

Essa desidia, como se verifica no cotidiano, traz sérios prejuizos para a
comunidade local, que perde em qualidade de prestacdo de servico e muitas vezes,
paga um preco acima da realidade, justamente por desconhecer o seu poder de
fiscalizacdo e reivindicagcéo, seja por meio dos conselhos municipais de transporte,

seja por meio das acoes judiciais disponiveis em nosso sistema legal.

O conhecimento por parte da populacdo das praticas governamentais,
bem como a prépria familiarizacdo com termos administrativos se revela como um

mecanismo eficiente de acesso as informacfes acerca da gestao publica.

O direito & educacdo como um direito fundamental nesse cenario,
incorpora as necessidades gerais da coletividade e se utiliza da prépria informacéo
como uma forma de reequilibrar juridicamente as relagdes desiguais, trazendo para
0 ambito da sociedade a inclusdo social e a participacdo do cidaddao como um
principio de democratizacao.

O acesso a educacdo entdo, € uma necessidade que se concretiza
através do transporte escolar, como um meio, um instrumento de concretizacédo

desse direito fundamental, o que adiante sera discorrido com mais profundidade.
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3 A CONTRATACAO PUBLICA DO SERVICO DE TRANSPORTE ESCOLAR

3.1Breves consideracdes sobre o Direito fundamental a educacéao

Na pauta dos direitos fundamentais, o direito a educacdo é, sem sombra
de duavida, um dos mais importantes instrumentos de inclusdo social, onde a
formacdo de um cidadéo consciente € fator imprescindivel para a efetiva igualdade,

num ambiente onde a sociedade moderna sofre com a precariedade no ensino.

Sua importancia decorre da preservacdo das tradicdes publicas, que
devem ser transmitidas pela acdo educacional para as futuras geragdes, sendo

consagrada sua universalidade enquanto direito fundamental, no dizer de Duarte®:

Ora, se a protecdo de um bem juridico como a educacdo envolve a
consideracdo de interesses supra-individuais, deve-se reconhecer
gue a sua titularidade nao recai apenas sobre individuos
singularmente considerados, mas abrange até mesmo os interesses
de grupos de pessoas indeterminadas ou de dificil determinacéo,
como as futuras geracdes, que tém direito ao acesso as tradicdes
publicas, preservadas e transmitidas pela acao educacional. Trata-
se, pois, de um direito que, mesmo podendo ser exercido
individualmente, ndo pode ser compreendido em abstracdo de sua
dimenséo coletiva e até mesmo difusa. A Constituicdo Federal, em
seu artigo 205, reconhece, explicitamente, a educagdo como um
direito de todos, consagrando, assim, a sua universalidade. Trata-se
de direitos que devem ser prestados sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgéao (cf.
art. 3° IV da CF/88). Contudo, ndo obstante o reconhecimento
expresso da universalidade dessa categoria de direitos, a sua
implementacdo demanda a escolha de alvos prioritarios, ou seja,
grupos de pessoas que se encontram em uma mesma posi¢cdo de
caréncia ou vulnerabilidade. Isso porque o objetivo dos direitos
sociais é corrigir desigualdades préoprias das sociedades de classe,
aproximando grupos ou categorias marginalizadas.

Sob o prisma dos direitos fundamentais, Sarlet (2010)*° salienta a dupla
perspectiva desses direitos e os paradigmas que envolvem tanto os direitos

individuais quanto os coletivos:

* DUARTE, Clarice Seixas. In: “A educagdo como um direito fundamental de natureza social”. Educ.
Soc., Campinas, vol. 28, n. 100 — Especial. P. 691-713, out. 2007. Artigo disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/es/v28n100/a0428100.pdf, acessado em 20/01/2016. P. 698.
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A constatacdo de que os direitos fundamentais revelam dupla
perspectiva, na medida em que podem, em principio, ser
considerados tanto como direitos subjetivos individuais, quanto
elementos objetivos fundamentais da comunidade, constitui, sem
sombra de davidas, uma das mais relevantes formulacfes do direito
constitucional contemporéneo, de modo especial no ambito da
dogmaética dos direitos fundamentais.

A instrucdo como atributo da dignidade humana se constitui em um
instrumento essencial e determinante para a formagéo da consciéncia cidada, sendo
um importante aliado para um Pais mais justo e igualitario, proporcionando uma
condicdo digna no que tange ao desenvolvimento econdmico e social, segundo o

raciocinio de Sarlet (2010)**:

A analise da origem, da natureza e da evolu¢cdo dos direitos
fundamentais ao longo dos tempos €&, de per si, um tem fascinante e
justificaria plenamente a realizacdo de um curso inteiro e a redacdo
de diversas monografias e teses. Nosso objetivo, contudo, é bem
mais modesto, sendo nossa inten¢do, apenas referir alguns aspectos
relevantes a respeito dessa tematica, de modo especial para
propiciar uma adequada compreensado da importancia e da funcéo
dos direitos fundamentais, além de nos situarmos no tempo e no
espaco.

E evidente que a solugdo para diminuir a violéncia e a desigualdade ¢ o
investimento em educacgéao, visto como um Direito Fundamental, ndo podendo ser
suprimido ou reduzido, sob pena de afetacdo do cerne material da dignidade da

pessoa humana, o que se revela mais contundente nas palavras de Sarlet (2010)%:

Em se partindo do pressuposto que as prestagfes estatais basicas
destinadas a garantia de uma vida digna para cada pessoa
constituem (tal como ja foi lembrado) inclusive parametro necessario

para a justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais, no sentido

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais UMA TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL. 10 Ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 141.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais UMA TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL. 10% Ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 36.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. UMA TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL. Livraria do Advogado. 2010.
102 Ed. Porto Alegre. P. 453.
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de direitos subjetivos definitivos que prevalecem até mesmo em face
de outros principios constitucionais (como € o caso da “reserva do
possivel” [e da conexa reserva parlamentar em matéria orcamentéria]
e da separacdo dos Poderes, apenas para referir os que tém sido
mais citados na doutrina, resulta evidente — ainda mais em se
cuidando de uma dimensdo negativa (ou defensiva) dos direitos
sociais (e neste sentido ndo apenas dos direitos a prestacdes) — que
este conjunto de prestacfes basicas ndo poderd ser suprimido ou
reduzido (para aguém do seu conteldo em dignidade da pessoa)
nem mesmo mediante ressalva dos direitos adquiridos, ja que afetar
0 cerne material da dignidade da pessoa (na sua dupla dimenséo
positiva e negativa) continuara sempre sendo uma violacdo
injustificavel do valor (e principio) maximo da ordem juridica e social.

Prossegue Sarlet:

Com isso também se percebe nitidamente que a proibicdo de
retrocesso no sentido aqui versado representa, em verdade, uma
protecdo que vai além da protecdo tradicionalmente imprimida pelas
figuras do direito adquirido, da coisa julgada, bem como das demais
vedagOes especificas de medidas retroativas. Assim, até mesmo em
homenagem as evidentes diferencas entre atos de cunho retroativo e
medidas prospectivas, ndo se poderia imprimir, a0 menos em
principio, tratamento similar a ambas as situacoes.

Entdo, torna-se necesséaria uma breve reflexdo sobre a educagéo em nivel
mundial e posteriormente o tratamento dado pelo ordenamento juridico brasileiro em

face do constitucionalismo brasileiro.

A Declaracdo Americana dos Direito e Deveres do Homem (1948) prevé
no artigo 12 que “toda pessoa tem direito a educagéo [...] direito a que, por meio
dessa educacao, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir de uma maneira

digna[...]".

Nessa mesma senda, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais (1966), em seu artigo 13, elucida que ‘s Estados-partes no
presente Pacto [..] concordam em que a educagdo devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e no sentido de sua dignidade e

fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”.
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Na Constituicdo Federal de 1988 a educacgdo é tratada como um direito
fundamental e essencial, conforme Silva (2009)%*:

O art. 205 contém uma declaracdo fundamental que, combinada com
o art. 6° eleva a educacgédo ao nivel dos direitos fundamentais do
homem. Ai se afirma que a educacéo é direito de todos, com o que
esse direito é informado pelo principio da universalidade.

Para Garcia (2006)**, “sdo considerados fundamentais aqueles direitos
inerentes a pessoa humana pelo simples fato de ser considerada como tal, trazendo
consigo os atributos da tendéncia a universalidade, da imprescritibilidade e da

inalienabilidade”.

A pessoa humana, a partir de um conceito de Estado solidario, € um fator
preponderante nessas relagdes.

Os direitos fundamentais, por questéao de facilidade em sua compreenséo,

tém sido divididos em dimensoes.

A primeira dimens&do constitui-se dos chamados direitos de liberdade,
cujos titulares sdo individuos e que sédo oponiveis ao Estado e a segunda abrange

os direitos sociais, culturais e econémicos, visando o principio da igualdade.

Sobre o tema Sarlet (2010)* esclarece:

Desde o seu conhecimento nas primeiras constituicdes, os direitos
fundamentais passaram por diversas transformacgdes, tanto no que
diz ao seu conteddo, quanto no que concerne a sua titularidade,
eficdcia e efetivacdo. Costuma-se, neste contexto marcado pela
auténtica mutacdo historica experimentada pelos direitos
fundamentais, falar da existéncia de trés geracBes de direitos,
havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma quarta e até
mesmo de uma quinta e sexta geragoes.

¥ SILVA, J.A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. P. 312.

% GARCIA, E. O direito & educacdo e suas perspectivas de efetividade. Revista Forense. Rio de
Janeiro, vol. 383. 2006. P. 84.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais UMA TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL. 10? Ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 45.
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Na seara das dimensdes dos direitos fundamentais, Moraes (2007)%

enaltece a educagao como um direito de segunda dimensé&o:

Verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condi¢Bes de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagédo da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
Democrético, pelo artigo 1°, IV da Constituicdo Federal. O direito a
educacado, nesse sentido, integra o rol dos direitos de segunda
dimensao, tratando-se de um tipico exemplo de direito social.

O direito a educacdo, entdo, integra o rol dos direitos de segunda
dimenséao, tratando-se de um direito social fundamental para uma sociedade mais

harmoénica e desenvolvida, conforme Sarlet (2010)°":

Estes direitos fundamentais, que embrionarios e isoladamente ja
haviam sido contemplados nas Constituicdes, Francesas de 1793 e
1848, na Constituicdo brasileira de 1824 e na Constituicdo alema de
1849 (que nao chegou a entrar efetivamente em vigor), caracterizam-
se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestacdes
sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacéo, trabalho,
etc...revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para
as liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulacao
preferida na doutrina francesa.

Para Freire (2001)*®, a educacdo é um processo de desenvolvimento

social rumo ao bem estar da humanidade:

E a propria educacdo que pretendemos que se dé ao esforgo de
desafiar a quem proibe que a educacdo se faca, € a propria
educacdo como direito de todos, que é negada a grande parte da
populacdo. E esta primeira reflexdo me leva imediatamente a
constatar outra obviedade que é exatamente a natureza politica que
a educacdo tem, isto é, constatar a absoluta impossibilidade de
termos um processo educativo que esteja dirigido ao ‘bem-estar da
humanidade.

% MORAES, A. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 72 Ed. Sdo Paulo.
Juridico Atlas. Atualizada até a EC 55/07. 2007. P. 428.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais UMA TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL. 10 Ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 47.

® FREIRE, Paulo. Ana Maria Aradjo. In Pedagogia dos sonhos possiveis. Sdo Paulo. Ed. UNESP.
2001. P.94.
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Fica clara sua dupla condi¢cdo enquanto direito fundamental, o que Ihe d&a
um status de direito hibrido, pois se situa entre a dignidade humana e o

desenvolvimento econdmico.

Silva (2009)* elucida que “todos tém o direito & educagado e o Estado tem
o dever de presta-la, assim como a familia”, porém ndo menciona o dever ou mesmo
a participacdo da sociedade nesse processo, quando a sociedade participa

indiretamente.

Sarlet (2011)*° enaltece que a dignidade da pessoa humana em sua
completude, fortifica que os direitos e deveres sdo fundamentais para garantir uma

sociedade mais harmdnica, quando refere:

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da
vida.

A comunidade e a propria sociedade, sdo entdo colocadas como
elementos formadores e informadores nesse processo de consolidacao da dignidade

da pessoa humana na educagéo.

Ja Linhares (2007)*, afirma que “o direito & educacéo, entretanto, devera
ser exigido ndo somente como direito social, mas como direito a vida, e, portanto,

sob a protecdo de uma norma de eficacia plena e de aplicabilidade imediata.”

Torna-se extremamente relevante analisar a educagédo como um direito a

vida o qual proporciona aos cidaddos uma igualdade no sentido mais amplo da

% SILVA, J.A. Curso de direito constitucional positivo. 322 Ed. S&o Paulo. Malheiros. 2009. , p. 312.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 92 Ed. rev. Atual. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2011. P. 73.
“L LINHARES, M. T. M. O direito & educac&o como direito humano fundamental. Revista Juridica da
Universidade de Franca. Maio de 2007. P 156.
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palavra, sendo uma peca fundamental para uma sociedade mais equilibrada,

harmoénica e buscando sempre o desenvolvimento.

O desenvolvimento humano aparece aqui como uma politica publica

efetiva de inclusdo social, atendendo as aspiracdes constitucionais de igualdade.

A concretizacdo legal do direito & educacdo se materializa através da Lei
n°® 9934/96- LDB da Educacdo Nacional, dos atos normativos do CNE-Conselho
Nacional de Educacao, o ProLei - Programa de Legislacdo Educacional Integrada e
do PNE -Plano Nacional de Educacéo, dentre outras normas que também possuem
papel fundamental no intuito de efetivar e garantir o direito a educacéao.

A atual LBD assegura a garantia a educacao e havendo desrespeito ao

acesso o Poder Judiciario pode ser acionado para garantir esse direito:

Art. 5°. O acesso ao ensino fundamental é direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidadaos, associacdo
comunitaria, organizagdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida, e, ainda, o Ministério publico, acionar o Poder
publico para exigi-lo.

Com isso, ressalta-se que o direito a educacdo € fundamental,
prestacional e subjetivo publico, sendo um direito fundamental que embasado no
principio da dignidade humana e a efetividade desse direito junto a sociedade é

primordial a Lei Maior de 1988.

A efetivacdo do direito a educacdo depende da atuacdo responsavel dos
Poderes Executivo e Legislativo e da fiscalizacdo e da intervencdo do Poder
Judiciario, tornando esse direito efetivo e acessivel para toda sociedade. O alcance
dos niveis educacionais de que o Brasil necessita passa pelos instrumentos de
controle e fiscalizagdo da sociedade e pela aplicagao da tutela jurisdicional prevista

por parte dos operadores do Direito.

Para isso, a comunidade deve exigir por vagas nas escolas, por infra-
estrutura adequada ao aprendizado pleno e por qualidade no ensino,

proporcionando aos envolvidos um aprendizado eficiente e responsavel, ou seja, ha
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necessidade de um maior empenho dos governantes para fomentar uma nova

cultura em nosso pais.

A educacgdo plena se revela por fundamental ao desenvolvimento do
Brasil, aliado a uma unido/parceria entre os entes publicos, privados, familias e
sociedade que devem se unir para efetivar esse direito, conforme previsdo
constitucional. Essa chamada “parceria social’ deve e precisa ser incentivada via

programas sociais de incluséo, especialmente em acdes ligadas as ONGs.

bY

Salienta-se que na Constituicdo de 1988, o direito a educacédo e as
formas de assegura-lo receberam efetiva atencdo, sendo que a competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios no setor é explicitada,
bem como o dever do Estado e da familia de garantir o acesso a educacéao basica a

todos entre 4 e 17 anos proporcionando uma maior atencao ao ensino brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 refere no artigo 211 ao “regime de
colaboragcédo” entre Unido, estados, DF e municipios na organizagdo dos seus
sistemas de ensino e no artigo 212 esclarece a forma de financiamento sendo
estabelecido percentuais minimos de aplicacdo de recursos em educacdo pela

Unido (18%), estados, Distrito Federal e municipios (25%), da receita de impostos:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardo em regime de colaboragéo seus sistemas de ensino.

8§ 1° A Unido organizar4 o sistema federal de ensino e o dos
Territorios, financiara as instituicbes de ensino publicas federais e
exercera, em matéria educacional, fungéo redistributiva e supletiva,
de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e
padrao minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;

8§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e na educacgéo infantil. (grifamos)

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito,
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e
desenvolvimento do ensino. (grifamos)

Na tendéncia de municipalizagdo, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional (LDB, Lei 9.394/1996) proporcionou aos municipios o direito de
organizar seus sistemas de ensino.
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Ja a Emenda Constitucional n°® 14, de 1996, definiu que os Estados e o
Distrito Federal devem dar prioridade a oferta do ensino fundamental e médio e
estabelece que os municipios sdo responsaveis por ofertar a educacao infantil e do
ensino fundamental, enaltece que a responsabilidade e o regime de colaborac&o nao
estdo regulados suficientemente, ou seja, 0S custos que 0S municipios possuem em

diversos servicos como no caso do transporte escolar.

Ha necessidade de uma reflexdo acerca das responsabilidades e
possibilidades da Unido, estados e municipios com relacdo a educagédo. Ou seja, (re)
estabelecer o equilibrio entre poder e dever dos entes federativos em nosso pais é

tarefa imperativa.

Assim, a municipalizacao foi a forma escolhida pelos constituintes, sendo
o0 modelo fiscal adotado desde 1965 ndo garantem a efetividade e qualidade dos
recursos para que 0s municipios consigam dar uma resposta satisfatoria aos
usuarios (estudantes), onde a arrecadagao de impostos nas méaos do governo federal
e de encargos nas maos das prefeituras dificulta a melhoria do sistema educacional

em todo pais.

Faz-se necessario 0s percentuais que 0s entes investem na educagcdo em
Nnosso pais, enaltecendo que a Unido fica com 57% do total arrecadado no pais
(25% com os estados e 18% com 0s municipios), porém contribui com 20% dos

gastos em educacéo.

Gomes (2008)*, ressalta que o fendmeno da municipalizacdo do ensino
possui contornos mais claros se analisado sob o prisma da estratégia utilizado pelos

municipios com vistas as verbas de repasse do Fundef:

Para alguns autores, o crescimento da municipalizacdo é resultado
de um incentivo adverso que o FUNDEF teria gerado, contribuindo
negativamente para a qualidade da educacdo nacional: motivados
pela possibilidade efetiva de aumento de receitas, 0s municipios

*2 GOMES, Sandra Cristina. Tese apresentada ao programa de pods-graduagdo do departamento de
ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo
para obtenc¢ao do titulo de Doutora em Ciéncia Politica intitulada: “Fatores explicativos das diferentes
estratégias de municipalizacdo do ensino fundamental nos governos subnacionais do Brasil (1997-
2000)”. 2008. USP. Disponivel em
www.teses.usp.br/teses/.../8/../TESE SANDRA CRISTINA GOMES.pdf. Acessado em 23 de
dezembro de 2015. P. 66.
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mais pobres do pais foram os que aumentaram a oferta de vagas no
ensino fundamental (Pinto 2002, Rodrigues, 2001). Estas analises
nao explicitam como esses municipios teriam sido bem sucedidos
com esta estratégia: se com a cooperagdo dos governos estaduais
ou por iniciativa prépria, a partir de incentivos do Fundef.

Adiante prossegue Gomes (2008)*® completa o raciocinio sobre os efeitos
da municipalizac&o do ensino sob a influéncia do Fundef:
Podemos, assim, dizer que é no periodo pos-Fundef que o Brasil
passa a assistir a municipalizacdo do ensino fundamental, entendida
como transferéncia, entre niveis de governos, da oferta desse
servigo. Porém, esses resultados representam o conjunto de estados
e municipios do Brasil de forma agregada. Quando observamos a
municipalizacdo por estados da federacao verificamos que ha uma
variedade de situacdes no periodo poés-Fundef, ainda que todos
estivessem sujeitos aos mesmos incentivos das regras do Fundef
(tabela 2). Ha estados em que a participacdo das matriculas
municipais cresceu muito num periodo de dez anos (1996-2006). Por

outro lado, surpreende que em alguns estados o crescimento das
redes municipais tenha sido modesto.

Ja4 se constata melhorias no ambiente escolar, livros escolares
direcionados, transporte escolar (possibilidades de melhora), salas com ar
condicionado em alguns lugares, mas é de conhecimento de todos que ainda ha
lugares que faltam o minimo para tornar o ambiente escolar agradavel e viavel as

pessoas.

De posse de tais informacdes, se percebe que ha um investimento sendo
feito pelos Entes Federativos, dentro dos limites legais estabelecidos, onde os
ajustes necessarios vem sendo cumpridos, mesmo diante de um momento

econdmico desfavoravel.

Porém, o desafio de fazer do Brasil uma “patria educadora” se perpetuara
como um objetivo a ser alcancado enquanto nossos niveis de analfabetismo néo

forem zerados.

N&o significa dizer que o Brasil esta ligado a um projeto politico ou a uma

ideologia, mas sim de constatar que a ideia de educacdo esta sempre em

*3 GOMES, Sandra Cristina. Obra citada. P. 70-71.
47



movimento, independentemente de quem seja o governante. E, acima de tudo, uma

meta de estratégia governamental.

A educacao, enquanto um direito fundamental de extrema necessidade
para o desenvolvimento humano e social deve entdo ser objeto de foco no que se
refere ao aperfeicoamento dos mecanismos de controle e de eficacia administrativa,
com uma visdo sistémica da propria contratacdo publica, propiciando assim maior

acerto nas politicas publicas direcionadas para esse fim.

A administracdo como um todo, a exemplo do que preconiza o art. 37 da
Carta Magna, objetiva acima de tudo a eficiéncia do servigco publico, sendo a
contratacdo o instrumento do sistema administrativo para a consecucdo de seus

ideais.

3.2 A contratacdo publica enquanto um sistema

A luz dos ensinamentos de Mendes (2012)*, a contratacdo publica é uma
realidade juridica ampla, que compreende o planejamento do que se quer contratar,
a selecdo da melhor proposta e, por fim, a execucdo e gestdo do contrato
propriamente dito.

A expressao ‘contratagao publica’ € mais ampla do que o sentido que

revela a palavra ‘contrato’. A realidade do contrato administrativo
esta inserida no contexto do que denominamos contratagcdo publica.

Dito de outra forma, o contrato é uma das fases da contratacdo
publica; as outras fases sdo a interna (planejamento e definicdo das
regras - edital), e a externa (selecdo da proposta, que ocorre por

meio de licitacdo, dispensa ou inexigéncia).

Ainda, estabelece Mendes (2012)*, que a utilizacdo da palavra licitacdo
para qualificar ‘toda a realidade’ da contratagdo publica € um equivoco utilizado ha

muito tempo.

“ MENDES, Renato Geraldo. O processo de contratacdo publica — fases, etapas e atos. 12 Ed.
Curitiba. Zénite. 2012.
%> MENDES, Renato Geraldo. O processo de contratacdo publica — fases, etapas e atos. 12 Ed.
Curitiba. Zénite. 2012.
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Eis que a licitacdo se revela como uma das formas de realizar a fase
externa do processo de contratacdo publica, considerada como um processo amplo,

harmonico e coerente.

O ordenamento juridico brasileiro consagrou a licitagdo como regra para
contratacdo, por parte da Administracdo direta ou indireta, de particulares para

executar servigo ou fornecer materiais a 6rgaos de natureza publica.

A logica remete entdo que em se tratando de contrato administrativo, a
dispensa deve ser a excecdo, ocorrendo apenas nos restritos casos autorizados

pela lei.

Finalmente, Mendes (2012)*° afirma que a contratacdo publica possui,
além da fase externa (na qual a licitacdo se realiza), duas outras fases
fundamentais: a de planejamento e a contratual, que contam com estrutura,

finalidade e légicas distintas da realidade que se pode qualificar como licitacéo.

Em verdade, o mais dificil ndo é realizar a licitacdo, mas planejar a

contratacao e gerir e fiscalizar o contrato.

A licitacdo entdo € um fendmeno que existe no processo de contratacdo
apenas na sua fase externa, ou seja, a partir do momento em que ha publicidade do
processo de contratacdo ou da convocacgdo dos agentes que atuam no mercado,
estendendo-se até a declaracéo final do vencedor da disputa. O que ocorre antes e
depois no processo de contratacdo nao é licitacdo propriamente dita, de acordo com
Mendes (2012).

De outro lado, Rosseti e Gongalves (2015)* afirmam que o processo de
contratacdo publica pode ser dividido, simplificadamente, em duas etapas: uma

interna e a outra externa.

** MENDES, Renato Geraldo. O processo de contratacdo publica — fases, etapas e atos. 12 Ed.
Curitiba. Zénite. 2012.

*" ROSSETI, Suzana Maria. GONCALVES, Oksandro. Processos de contratacdo publica e o direito
fundamental a boa administracdo: uma analise a partir do relatério do TCU/2014 sobre saude publica.
Artigo disponivel em: HTTP://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c628872e79e791cfd64. Acesso
em 26 de dezembro de 2015.
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7

Na etapa interna é que se identifica e caracteriza a necessidade,
realizam-se as pesquisas de mercado para conhecer as solu¢des disponiveis e or¢ar

precos.

Definem-se as condicbes de participacdo e execucao contratual, bem

como o procedimento adequado para a disputa (modalidade e tipo de licitacao).

A etapa externa, inaugurada com a publicacdo do ato convocatério ou
com o envio de convites, concretiza o processo de disputa. Exaurida essa etapa,
tem-se a formalizacdo do contrato, que igualmente depende de uma atuacado macica
da Administracao via atividade fiscalizatoria.

Historicamente, a contratacdo publica sempre foi vista a luz da fase
externa (oferta e disputa entre licitantes), sendo ignorada a fase de planejamento e

dando-se pouca importancia para a gestao do contrato.

Quando se fala em contratacdo publica se fala necessariamente em

processo administrativo. Ha uma estreita relacao entre os dois.

7

A contratacdo publica € uma realidade juridica inserida na ideia de
processo, pois é por meio dele que é estruturada, desenvolvida, aperfeicoada e

atinge o seu fim.

O Administrador publico deve ter muita cautela ao dispensar ou tornar
como inexigivel o procedimento licitatério, haja vista que o legislador impde limites
de poder de discricionariedade, sob pena de ser punido ndo somente quando
contratar diretamente, mas também quando deixar de observar as formalidades

exigiveis para tais processos.

Mendes (2012)*®, a esse turno esclarece quanto ao processo de
contratacao publica que:

O processo de contratacdo publica é o conjunto de fases, etapas e
atos estruturado de forma l6gica para permitir que a Administracéo, a
partir da identificacdo precisa da sua necessidade e demanda, possa
definir com precisdo o encargo desejado, minimizar seus riscos e
selecionar, isonomicamente, se possivel, a pessoa capaz de
satisfazer a sua necessidade pela melhor relagdo beneficio-custo.

*® MENDES, Renato Geraldo. O processo de contratacdo publica — fases, etapas e atos. 12 Ed.
Curitiba. Zénite. 2012.
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Com isso, verifica-se que o fim da contratacdo publica é atender a
determinada necessidade/demanda administrativa. Assim, tem a administracdo o
dever de definir o melhor modelo de contratacdo possivel, a fim de assegurar a

indispensavel eficiéncia.

O processo de contratacdo publica no ambito brasileiro é regulamentado
pelas Leis n.° 8.666/1993 e 10.520/2002, bem como definido por nossa Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 37, inciso XXI:

Artigo 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢es a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagtes
de pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

Em suma, a legislacdo patria estabeleceu que a administracdo publica
para adquirir bens, servicos e obras, bem como alienar bens deve obrigatoriamente

passar por processo licitatério.

Essencialmente, esse processo, tal como foi definido pela legislacao
vigente, justifica-se em razdo de a administracdo ter de satisfazer uma necessidade
especifica e ter de atender, simultaneamente, a outros valores juridicos definidos

pela propria Constituicdo Federal.

Nesse passo, Mendes (2012)* afirma que a caracteristica basica do
processo de contratacdo é revelada por um dos seus procedimentos (a licitagdo), que
é informado por duas condi¢cdes béasicas: a obrigatoriedade de garantir tratamento
isonbmico a todos os interessados e de realizar a selecdo do futuro parceiro com

base em critérios objetivos previamente definidos.

* MENDES, Renato Geraldo. O processo de contratacdo publica — fases, etapas e atos. 12 Ed.
Curitiba. Zénite. 2012.
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Salvo excecgbes definidas em lei, conforme determina a propria
Constituicdo Federal, a escolha do parceiro deve ser feita de acordo com as
referidas condi¢cdes. No entanto, o valor mais importante do processo de contratacao
publica ndo € a igualdade, mas a satisfacdo e o atendimento da efetiva

necessidade/demanda.

A igualdade é o valor mais importante da licitagdo, enquanto
procedimento que informa o processo. Nao se pode confundir o pressuposto do
processo (que é a necessidade) com o da licitagéo (que é a igualdade), nem a finalidade

dele com a da licitacdo, pois séo distintas.
Quanto ao procedimento de licitacéo, Meireles (2009)° afirma que:

“Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragdo publica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se
através de uma sucessdo ordenada de atos vinculados para a
Administracdo e para os licitantes, 0 que propicia igual oportunidade
a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade
nos negoécios administrativos.”

No ensino de Di Pietro (2001)** o procedimento licitatério é regido pelos
seguintes  principios: moralidade, impessoalidade, legalidade, probidade,
publicidade, julgamento objetivo, vinculacdo ao instrumento convocatorio, sigilo das

propostas e competitividade.

Di Pietro (2001)* descreve os principios norteadores do procedimento

licitat6rio, como sendo 0s seguintes:

Principio da Moralidade é em suma o comportamento honesto da
Administracdo; o Principio da Impessoalidade é a proibicdo de
qualquer critério subjetivo, tratamento diferenciado ou preferéncia,
durante o processo licitatorio para que ndo seja frustrado o caréater
competitivo desta; Principio da Legalidade é aquele que disciplina a
licitacdo como uma atividade vinculada, ou seja, prevista pela lei, ndo
havendo subjetividade do administrador; j& o Principio da Probidade
€ descrito como a obediéncia as pautas de moralidade, incluindo n&o
s6 a corregdo defensiva dos interesses de quem a promove, bem

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo. Malheiros. 2009. P.
274,
°L D| PIETRO, Maris Sylvia Zanella. Direito administrativo. 132 E. Sdo Paulo. Atlas. 2001.
°2 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 132 E. Sdo Paulo. Atlas. 2001.
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como as exigéncias de lealdade e boa-fé no trato com os licitantes; o
Principio da Publicidade se define pela transparéncia dos atos da
Administracdo Publica; o Principio do Julgamento Objetivo é a
vedacgdo da utilizacao de qualquer critério ou fator sigiloso, subjetivo,
secreto ou reservado no julgamento das propostas que possa elidir a
igualdade entre os licitantes, de acordo com o disposto no artigo 44,
da Lei 8666/93; o Principio da Vinculacdo ao Instrumento
Convocatorio diz respeito as regras estabelecidas no edital ou na
carta-convite, conforme artigo 41, Lei 8666/93; jA o Principio do
Sigilo das Propostas € um pressuposto de igualdade entre os
licitantes. O conteddo das propostas ndo é publico, nem acessivel
até o momento previsto para sua abertura, para que nenhum
concorrente se encontre em situacdo vantajosa em relacdo aos
demais; por fim, o Principio da Competitividade estabelece que o
procedimento de licitagdo deve buscar o melhor servico pelo menor
preco. (grifamos)

Mello (1998)°3, ao tratar dos objetivos da licitacdo, explica que, por meio
deles, atendem-se trés exigéncias publicas impostergaveis:
“(...) protegé@o aos interesses publicos e recursos governamentais —
ao se procurar a oferta mais satisfatéria; respeito aos principios da
isonomia e impessoalidade (previstos nos arts. 5° e 37, caput) — pela
abertura de disputa do certame; e, finalmente, obediéncia aos

reclamos de probidade administrativa, imposta pelos arts. 37, caput e
85, V, da Carta Magna brasileira.”

Corroborando com o exposto menciona Rosseti e Gongalves (2015)°* “o
ponto nodal é o de que o atendimento a esses objetivos da licitacdo depende de um

planejamento adequado e de boas praticas de governanca”.

Em ndo havendo o planejamento, interesses imediatos e mediatos ndo

serdo atendidos, o custo com o procedimento pode reverter em prejuizo maior.

Essa auséncia de planejamento, aliada a uma falta de uma governanca
adequada gera custos de transacéao relevantes que precisam ser considerados pelo

agente publico no momento da formatacédo do processo licitatorio.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 112 Ed. S&o Paulo. Malheiros.
1998.

> ROSSETI, Suzana Maria. GONCALVES, Oksandro. Processos de contratacéo publica e o direito
fundamental a boa administracdo: uma analise a partir do relatério do TCU/2014 sobre saude publica.
Artigo disponivel em: HTTP://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c628872e79e791cfd64. Acesso
em 26 de dezembro de 2015.
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Verifica-se entdo que a contratagdo publica enquanto processo
compreende um desafio & administracdo publica e seus gestores, ndo mais
relacionado simplesmente a selecdo da proposta de melhor custo-beneficio em
condi¢cBes isonbmicas, mas em especial a realizacdo de um planejamento adequado
que considere boas préticas de governancga, custos de transacdo, normatizacao e
principios que regem o Direito Publico, de acordo com Rossetti.

Com isso, qualquer falha nessas etapas, além de no mais das vezes
provocar prejuizos ao erario, reflete significativamente no principal destinatario da

atencdo da administracdo publica: a sociedade.

E necessario entdo que se conheca efetivamente a necessidade, sendo

uma condi¢do sine qua non para um processo de contratacdo publica eficiente.

Destaca-se em especial a questdo das contratacbes publicas de
transportes escolares no Brasil, visando seguranca e qualidade da prestacdo de

servico.

Evidencia-se que o custo dessa realidade para o erario tende a ser ainda
maior, seja em razdo de desfalques orcamentarios ou, mesmo, via multiplicacao das

mazelas sociais.

Nesse sentido € que se exige do Estado o desenvolvimento de novas
capacidades e competéncias, ligadas as nocGes de planejamento estratégico e

governanca. Marques Neto e Queiroz (2006)* explicam que o planejamento:

exige uma Administracdo forte para impor suas medidas; capaz de
ter um servico administrativo competente, com pessoal habilitado,
apto a compreender as grandes questdes em jogo e a agir com
rapidez e inteligéncia.

A ideia de planejamento soma-se a de governanca, cujas premissas tém
rompido progressivamente com valores e modelos tradicionais de administracdo. Na
realidade, praticas eficientes de governanca tendem a minimizar o insucesso dos

processos de contratagcdo, além de reduzir custos de transacéo.

> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes. Planejamento. Curso de
direito administrativo econémico. Belo Horizonte. Forum. 2006.
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De acordo com Rosseti e Goncalves (2015)*° a administracédo publica s6
€ concebida desde que a fungcdo que exerce seja realizada de forma eficiente e

eficaz, sob pena de esvaziamento de sua atividade:

“O direito fundamental a boa administracdo ndo encontra previsao
expressa na Constituicdo da Republica. A despeito disso, uma série
de dispositivos constitucionais conduzem a sua identidade, ainda que

7

implicitamente. Exemplo disso é o art. 37, caput, a0 mencionar a
eficiéncia como um dos principios aplicaveis a atuacdo da
administracdo pubica. Ora, s6 se concebe o exercicio da funcdo
administrativa de forma eficiente e eficaz. Do contrério tal munus
resta esvaziado.”

Verifica-se entdo que os processos de contratacdo publica compreendem
um desafio no servico publico patrio, ficando clara a observancia pelos gestores da
res publica dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia descritos no teor do art. 37 da Constituicdo Federal, ndo somente questéo
legal, mas estratégica.

Tal expresséo se justifica pela necessidade cada vez mais recorrente de
se fazer mais com menos, isto €, ante a realocacdo de recursos aos mais diversos
setores da administracdo publica ou pura e simplesmente sua escassez em tempos
de crise econbmica, urge que se desenhem praticas de governanca eficientes e
eficazes, a fim de atender o interesse imediato da sociedade que € a prestacdo de
servico com qualidade e eficiéncia.

Os instrumentos legais desse modelo de gestdo publica voltada aos
principios constitucionais da boa governanca aparecem como facilitadores no
controle dos gastos publicos, mas principalmente como elementos de relativa

seguranca juridica.

Diz-se relativa, pois a realidade contratual aponta para uma precaria
fiscalizagdo na execucdo contratual, conforme apontamentos realizados pelo

Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, como adiante se tratara.

*® ROSSETI, Suzana Maria. GONCALVES, Oksandro. Processos de contratacéo publica e o direito
fundamental a boa administracdo: uma analise a partir do relatério do TCU/2014 sobre saude publica.
Artigo disponivel em: HTTP://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c628872e79e791cfd64. Acesso
em 26 de dezembro de 2015.
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3.3 O contrato administrativo de prestacéo de servigo de transporte escolar e
suas particularidades

Dentro da logica sistémica da prestacao de servico publico de transporte
escolar, a contratacdo parece ser 0 momento mais importante, eis que representa a

efetivagcdo do negdcio juridico visto entre a Administragéo Publica e o particular.

Veja-se que em todas as fases anteriores, desde a previsdo orcamentaria,
passando pelo planejamento, abertura do processo de licitacdo e seu respectivo
tramite, encontra na assinatura do contrato a concretizacdo de toda essa estrutura

administrativa movida em torno desse objetivo.

O contrato administrativo aparece na doutrina como espécie do género
contrato, sendo considerado de natureza publica tendo em vista sua finalidade,

tendo algumas particularidades em face do contrato visto da 6tica privada.

Alguns doutrinadores divergem sobre alguns pontos em sua classificacao,

mas algumas caracteristicas sdo bem claras e, portanto, consenso.

Para Justen Filho (2013)°’, a definicéo legal contida no art. 2°, paragrafo
Unico da Lei 8666/93, da a nocao geral sobre o conceito da modalidade de contrato

administrativo:

Contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administragdo Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacédo de vinculo e a estipulacdo de obrigactes
reciprocas, seja qual for a denominacéo utilizada.

Porém, € imperioso que se complemente tal conceito, utilizando-se para
tanto do conceito trazido da teoria geral dos contratos, quando entdo define contrato
administrativo em sentido amplo como: o acordo de vontades destinado a criar,
modificar ou extinguir direitos e obrigacdes, tal como facultado legislativamente e em

gue pelo menos uma das partes atua no exercicio da funcéo administrativa.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 92 Ed. Revista e ampliada. S&o Paulo.
Revista dos Tribunais. 2013. P. 470.
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Aqui se apresenta a definicdo mais clara e especifica sobre o contrato
administrativo de prestacao de servigco de transporte escolar, visto que nesse caso a
Administracdo Publica delega a um particular a prestacédo de servico, mediante uma
remuneracao, restringindo sua atuacdo tdo somente na fiscalizacdo da referida

prestacao de servico, sem atuar diretamente.

A matéria se encontra regulada na Constituicdo Federal, Capitulo | do
Titulo VII, quando se estabelecem os principios gerais da atividade econémica onde
enuncia em seu artigo 175 “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, sempre atraves de licitacdo, a prestacao

de servigos publicos.”

Por sua vez, o artigo 30, incisos | e V, da Constituicdo da Republica,
afirma que compete aos municipios legislar sobre assuntos de interesse local, bem
assim organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
0S servigcos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem

carater essencial.

Para Di Pietro (2012)°®, apés discorrer sobre algumas caracteristicas dos
atos administrativos, confere ao contrato administrativo - objeto de interesse no
presente estudo — caracteristica essencial no que se refere a bilateralidade da
relacédo contratual:

O contrato administrativo, ao contrario, ainda que as clausulas
regulamentares ou de servico fixadas unilateralmente, sé vai
aperfeicoar-se se a outra parte der o seu assentimento; além disso, o
contratado ndo é titular de mera faculdade outorgada pela
Administragdo, como ocorre nos atos negociais, mas, ao contrario,
assume direitos e obrigacdes perante o poder publico contratante.
Falta, nesse caso, as clausulas fixadas unilateralmente pela
Administracdo, a imperatividade que caracteriza o0s atos
administrativos unilaterais, pois aquelas ndo tém, como estes
ultimos, a capacidade de impor obrigacdes ao particular, sem a sua
manifestacao de concordancia. (grifo original).

Fica claro que a base contratual se torna perfeita ante o assentimento

mutuo das partes. Na esséncia contratual do contrato administrativo néo é diferente.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 252 Ed. Sdo0 Paulo. Atlas. 2012. P. 262.
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Porém, o principio da igualdade entre as partes e o da autonomia da
vontade néo se fazem presentes no contrato administrativo, visto que na execucgao
do contrato o particular sempre se submete a clausulas regulamentares fixadas

unilateralmente pela Administracdo, em obediéncia ao ditame legal.

Em todos os atos ou contratos administrativos, como sédo 0s que cometem
a exploracdo de servicos publicos a particulares, esta sempre presente a
possibilidade de modificacdo unilateral de suas clausulas pelo Poder Publico ou de
revogacao da delegacao, desde que o interesse coletivo assim o exija.

Esse poder discricionario da Administracdo €, hoje, ponto pacifico na

doutrina e na jurisprudéncia.

Merece singular importancia outro trecho de Di Pietro (2012)*°, onde
discorre sobre trés caracteristicas essenciais do contrato administrativo, que séo: a
formacao da vontade contratual unitéria; os interesses e finalidades e a aquisicao
reciproca de direito as obriga¢des convencionadas:

No contrato administrativo, existe uma oferta feita, em geral, por
meio de edital de licitagdo, a toda a coletividade; dentre os
interessados que a aceitam e fazem a sua proposta (referente ao
equilibrio econébmico do contrato), a Administracdo seleciona a que
apresenta as condigbes mais convenientes para a celebracdo do
ajuste. Forma-se, assim, a vontade contratual unitaria (primeiro
elemento).

Os interesses e finalidades visados pela Administragdo e pelo
contratado sdo contraditérios e opostos; em um contrato de
concessao de servico publico, por exemplo, a Administracdo quer a
prestacdo adequada do servico e o particular objetiva o lucro
(segundo elemento).

Cada uma das partes adquire, em relacdo a outra, o direito as
obriga¢cBes convencionadas (terceiro elemento).

Quer isto dizer que os contratos administrativos enquadram-se no
conceito geral de contrato como acordo de vontades gerador de
direitos e obrigagdes reciprocos. (grifo original).

Destaca-se a distincdo entre o carater publico e privado do conceito de

contrato, eis que no caso do contrato administrativo (publico), sua destinacdo ou

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 252 Ed. Sdo Paulo. Atlas. 2012. P. 263.
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objeto se darda em razdo de uma prestacdo de servico publico, conforme esclarece
Di Pietro (2012)%°:

Outra diferenca entre o contrato administrativo e o contrato de direito
privado da Administracdo diz respeito ao objeto. O contrato
administrativo visa a prestacdo de servico publico, ndo no sentido
restrito de “atividade exercida sob regime juridico exorbitante”, mas
no sentido mais amplo, que abrange toda atividade que o Estado
assume, por lhe parecer que a sua realizacdo era necessaria ao
interesse geral e que a iniciativa privada era insuficiente para realizar
adequadamente.

Abrange servi¢cos publicos comerciais e industriais do Estado que,
embora exercidos, em geral, sob regime de direito privado, podem ter
execucdo transferida ao particular por meio do contrato de
concessao de servico publico, que é o contrato administrativo por
exceléncia. (grifo original).

Especial atencdo é destinada a uma distingdo entre a racionalidade
publica e privada, que se justifica a partir de um raciocinio de imparcialidade e
separacdo entre os fins privados e publicos, como suscitam Kaufmann e Silva
(2014)%

As caracteristicas principais dessa burocracia, pelo menos em
termos justificativos deste sistema, sdo a imparcialidade e a
separacdao entre os fins privados e publicos.

No entanto essa visdo de burocracia parte de uma distincéo
entre a racionalidade publica e privada, desconsiderando, na
grande maioria das vezes, o papel da estrutura de incentivos
gerada dentro de um conjunto de regras e valores, que, na
pratica, pode ocorrer tanto em ambito privado, quanto publico.
Os agentes publicos podem ter um comportamento que vise a
satisfacdo de sua realizacdo pessoal (seja ela monetaria ou nao)
mesmo enquanto agentes publicos.

Nas definicbes de corrupcdo depara-se com um ponto importante: a
ideia de separacao entre a coisa publica e a coisa privada. Ademais
os politicos tomam as decisdes alocativas de acordo também com
suas respectivas funcdes-objetivo. (grifamos)

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 252 Ed. Sao Paulo. Atlas. 2012. P. 266.

®1 KAUFMANN, Patricia Tavares Ferreira. SILVA, lanaié Simonelli da. LEAL, Rogério Gesta. SILVA,
lanaié Simonelli da. Organizadores. As multiplas faces da corrupcdo e seus efeitos na democracia
contemporanea. In: “Corrup¢do e Improbidade administrativa: uma analise dos seus efeitos na
sociedade e o possivel reflexo no controle jurisdicional de politicas publicas”. EDUNISC. Santa Cruz
do Sul. 2014. Disponivel em:
HTTP://www.unisc.br/portal/upload/com_editora_livro/as_multiplas_faces red.pdf. Endereco
eletrdnico acessado em 25/01/2015. P. 154.
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No caso especifico do contrato administrativo de prestacao de servico de
transporte escolar, além dessas regras gerais atinentes a sua natureza contratual,
dentro do contexto do préprio direito administrativo e do universo da contratacao
publica, urge que se alerte para a legislacdo prépria que tal modalidade segue,
desde o Edital de Licitagdo — a Resolugdo CONTRAN n. 25/98.

Tomando-se em conta tal legislacdo, o Edital de Licitagdo para o
Transporte Escolar deve considerar para a contratagcdo de terceiros, que seus
veiculos atentem para a previsdo legal, sob pena de sequer serem habilitados no

certame.

Evidente que a Resolucdo prevé desde a capacidade de lotacao limite de
alunos sentados até o ano de fabricacdo dos veiculos, observados critérios técnicos

para sua admissao.

O Poder Publico deve exigir a adaptacdo dos veiculos que fazem o
transporte escolar as caracteristicas dos alunos, no que se refere a aspectos como
padronizacdo da altura e largura dos assentos, abertura das janelas e exigéncia de

cinto de seguranca.

Ha de ser observada, também, a igualdade de condi¢cdes de acesso as
escolas para alunos portadores de necessidades especiais, conforme determina a
legislacdo brasileira bem como cabe a Administragdo Publica estabelecer

parametros e critérios técnicos para garantir esse acesso.

A fiscalizacao desse item deve observar as recomendagdes do Decreto n°
5.296 de 2004, além de outras normas pertinentes, devendo essa exigéncia se

encontrar regulamentada e estipulada em contrato.

A Lei n°® 8.666/93, artigos 28 a 31 estabelece a documentacéo exigida das

empresas participantes de licitagéo.

As empresas que quiserem prestar servigo de transporte escolar deveréo
apresentar documentos referentes a idoneidade técnica, idoneidade financeira,

idoneidade juridica, idoneidade legal.
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Os encargos e responsabilidades das empresas também devem ficar
claramente definidos em contrato, conforme contido no art. 55, inciso VII, da lei n°
8.666/93:

Art. 55. Sdo0 clausulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam:

[...]
VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades
cabiveis e os valores das multas.

A Administracdo devera publicar os avisos de licitacdo, com antecedéncia,
tanto pela imprensa oficial como pela particular, objetivando dar publicidade ao ato,

além de elevar o carater competitivo do processo.

O procedimento licitatério tem inicio com a abertura do processo
administrativo, a ele sendo juntados os documentos previstos no art. 38 da Lei
8.666/93.

Conforme previsto no art. 62 da Lei n°® 8.666/93, o termo de contrato &
obrigatério nos casos de: concorréncia e tomada de precos e, nas dispensas e
inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos nos limites destas
modalidades:

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatério nos casos de
concorréncia e de tomada de precos, bem como nas dispensas
e inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos nos
limites destas duas modalidades de licitacdo, e facultativo nos
demais em que a Administracdo puder substitui-lo por outros
instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de
despesa, autorizagéo de compra ou ordem de execucdo de servigo.

§ 1° A minuta do futuro contrato integrard sempre o edital ou ato
convocatério da licitacdo. (grifo nosso)

Nos demais casos tornam-se facultativa podendo ser substituidos por

outros instrumentos habeis.

Os contratos devem constar clausulas obrigatorias que se encontram
previstas no artigo 55, incisos | a Xlll da Lei n° 8.666/93, aléem de ser imprescindivel
constar clausula onde fique explicitado como competente o foro da sede da

Administracao.
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Com intuito de garantir a frequéncia escolar de criancas e adolescentes, 0
transporte escolar ndo pode sofrer solucdo de continuidade nem ser prejudicado
pelos aspectos burocraticos ou de formalidades administrativas exigiveis, de

responsabilidade do Administrador.

A Constituicao Federal estabelece no artigo 61, paragrafo 1°, inciso Il, “b”,
que matéria envolvendo servi¢cos publicos € de competéncia privativa do Chefe do
Poder Executivo e o artigo 175 dispfe que a concessao ou permissdo de servico
publico, que é incumbéncia do Poder Publico, sera dada sempre através de licitacéo,

na forma da lei.

Esse servico de transporte escolar como servico publico, pode ser
delegado ao particular na modalidade de concessdo ou permissdo, sempre por meio
de licitacdo, sendo a outorga dessa concessdo ou permissédo de servi¢cos publicos
um ato tipico de gestdo administrativa e de competéncia exclusiva do Prefeito

Municipal.

A Carta Federal, em seu artigo 84, inciso VI, ao tratar das atribuicées do
Presidente da Republica, estabelece que compete privativamente ao Presidente da
Republica dispor sobre a organizacdo e o funcionamento da administracdo federal,

na forma da lei.

Cabe, entretanto, nos termos do respectivo paragrafo Unico e seus
incisos, dispor sobre o regime das empresas concessionarias e permissiondarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condigcbes de caducidade, fiscalizagcdo e rescisdo da concessédo ou
permissao; os direitos dos usuarios; politica tarifaria e a obrigacdo de manter servico

adequado.

Salienta-se que a permissdo nao gera privilégio, nem assegura
exclusividade ao permissionario, salvo clausulas organizadas e expressas

anteriormente nesse sentido.

Toda permissdo para a prestacdo de servico publico ou de utilidade

publica, pela Constituicdo de 1988, exige licitagdo nos termos do seu art. 175.
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Observe-se, ainda, que aos permissionarios nao se estendem
automaticamente as prerrogativas dos concessionarios, so6 se beneficiando das que

Ihes forem expressamente atribuidas.

A permissdo vem sendo a modalidade preferida pelas Administracfes
federal, estaduais e municipais para delegacdo de servicos de transporte coletivo a
empresas de Onibus nas respectivas areas de sua competéncia, muito embora o
Cdédigo Nacional de Transito (Lei 5.109, de 21.9.66) admita também a concesséo e a

autorizacdo, conforme art. 44.

Além disso, o Brasil conta com um complexo sistema de financiamento do

transporte escolar, conforme bem esclarecem Egami e Souza®:

Em 1996, foi criado o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizagcao do Magistério — FUNDEF, com
a funcdo de captar e destinar recursos para a manutencdo e
desenvolvimento do ensino fundamental publico e para valorizagdo
de seu magistério. O fundo permite que parte dos recursos captados
seja gasta com a compra e a manutencdo de veiculos para a
conducdo escolar, com a finalidade de complementar as
necessidades financeiras demandadas pelo transporte escolar rural.
O Governo brasileiro também criou, em 1994, o Programa Nacional
de Transporte Escolar — PNTE, prevendo o financiamento do servigco
e 0 mecanismo de controle, feito por meio de prestacdo de contas.
Esse Programa, (gerenciado pelo Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacdo — FNDE, repassava recursos, as
prefeituras e organiza¢cdes ndo-governamentais sem fins lucrativos
mediante convénio, para a aquisicdo de veiculos automotores zero-
quildmetro destinados ao transporte diério de alunos.

Em 2004, as diretrizes do financiamento do transporte escolar rural
foram reformuladas pelo Governo Federal a partir da instituicdo do
Programa Nacional de Apoio ao Transporte do Escolar — PNATE. Os
recursos alocados por tal politica publica séo transferidos de forma
automatica, sem necessidade de convénio ou outro instrumento
congénere, com o objetivo de custear despesas com a manutencao
de veiculos escolares pertencentes as esferas municipal ou estadual
e/ou para a contratacdo de servicos terceirizados de transporte. Tem
como base o quantitativo de alunos transportados informados no
censo escolar relativo ao ano anterior ao do atendimento.

Com a nova diretriz de acdo do governo, no ambito do transporte
escolar rural, proporcionada pela instalacdo do Programa PNATE, o
PNTE passou a ser o apoio financeiro das entidades sem fins

2 EGAMI, Cintia Yumiko. SOUZA, Rodrigo Ferreira de Araujo. In: “Panorama das politicas publicas
do transporte escolar rural”. Centro de formagdo de recursos humanos em transportes — CEFTRU.
Universidade de Brasilia - UNB. Disponivel em:
http://www.geperuaz.com.br/arquivos/File/nucleacao/panorama_do_transporte escolar.pdf. Acessado
em 26/12/2015.
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lucrativos, mantenedoras de escolas especializadas do ensino
fundamental, para a aquisi¢cdo de veiculos de transporte escolar.

Das regras constitucionais analisadas, depreende-se que 0 servico
publico de transporte coletivo municipal, ai evidentemente incluido o de transporte
escolar, ha de ser prestado diretamente pelo Poder Publico do respectivo Municipio
ou de forma indireta, sempre por meio de licitacdo, por concessao ou permissao,

conforme a orientagéo legal.

Compete ao gestor publico, enquanto imbuido da missédo concedida pela
sociedade por ocasiao do sufragio universal, como Poder Executivo, dispor sobre a
organizacdo e o funcionamento do servico de transporte, sem ingeréncia de outros

orgaos ou de particulares.

N&o se olvide, porém, as constantes tentativas de violacdo da regra
constitucional do principio da impessoalidade, onde articulacdes de cunho politico e
muitas das vezes com nuance corporativa, visam coordenar acdes da
municipalidade pertinentes a matéria que obviamente Ihes interessa — o transporte

escolar — por ser mais lucrativa e facil de manipulacéo.

Trazemos ao presente estudo caso ocorrido no Municipio de Viamao, com
efeito, pela sua flagrante inconstitucionalidade, mas especialmente pelo viés
corporativo, utilizando-se do Poder Legislativo para elaborar Lei que impde condi¢ao
para o Municipio conceder permissdo para exploracdo de servico de transporte
escolar mediante avaliacdo e aprovacao de comissao formada por um representante
da secretaria municipal de transporte, da associacao dos transportadores escolares
e Comissdo de Transportes e Sistema Viario da Camara Municipal de Vereadores,
de documentacdo que inclui a declaracdo fornecida pela Associacdo dos

Transportadores, especificando se ha necessidade de mais veiculos, apos pesquisa.

Este, que, inclusive, transforma em Lei as praticas de cartel, como bem se
observa no teor da ADIN®® impetrada pelo Prefeito Municipal de Viam&o, cujo

parecer exarado pelo Procurador-Geral de Justica assim infere:

® parecer exarado pelo Procurador-Geral de Justica Interino Perci Luiz de Oliveira Brito na ADIN n.
70001779727. Proponente: Prefeito Municipal de Viamao. Requerida: Camara Municipal de Viamao.
Em 01/03/2001.
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ADIN. INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal a preconizar que
as permissdes para explorar os servicos de transporte escolar, a
serem expedidas pela Secretaria Municipal de Transportes, somente
serdo concedidas apdés avaliacdo e aprovacdo, por Comissdo
formada por um representante da SMT, Associacdo dos
Transportadores Escolares e Comissdo de Transportes e Sistema
Viario da Camara Municipal de Vereadores, de documentacdo que
inclui a declaracdo fornecida pela Associacdo dos Transportadores,
especificando se ha necessidade de mais veiculos, apés pesquisa. O
servico publico de transporte coletivo municipal, ai
evidentemente incluido o de transporte escolar, ha de ser
prestado diretamente pelo Poder Publico do respectivo
Municipio ou, de forma indireta, sempre através de licitacdo, por
concessdo ou permissdo, competindo ao Prefeito Municipal
dispor sobre a sua organizacdo e o seu funcionamento,
descabendo ingeréncia de outros Orgaos ou de particulares.
Inconstitucionalidade por ofensa aos principios contidos nos arts.
175; 30, | e V, ambos da Carta Federal; no artigo 163, caput, da
Constituicdo Estadual, bem assim nos artigos 84, VI, da CF e 82, VII,
da CE, todos combinados com o art. 8°, da Constituicdo Estadual.
(grifamos)

Nesse contexto, temos o servi¢co publico de transporte escolar como um
instrumento de extrema relevancia social em vista de se tratar da prépria viabilizacédo
do acesso fisico do estudante a escola, o que traduz sua importancia enquanto
ferramenta de fomento da educacdo em nosso pais, sendo igualmente importante
proporcionar aos usuarios condi¢cdes dignas para realizarem o deslocamento até o

educandario.

A escolha da modalidade da prestacdo desse servico de essencial
importancia para a concretizagdo do direito ao acesso & escola, pode fazer grande
diferenca no processo de aprendizagem dos alunos, pois o conforto e facilidade de
acesso ao espaco escolar tornam o aluno mais apto e motivado a se manter na

escola.

N&o se ignora, porém, que avesso as boas praticas de administragdo
publica, ocorrem as praticas de corrupcédo na administracéo publica como um todo,
mais especificamente no caso do Transporte Escolar tem se tornado um
impedimento para que essa modalidade de servigo publico seja eficiente ou no
minimo o esperado pela populacéo, prejudicando de sobremaneira o exercicio desse
direito fundamental que € o acesso a educacao, especialmente na primeira infancia,

foco principal do transporte escolar.
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4 PATOLOGIAS CORRUPTIVAS NO SERVICO DE TRANSPORTE ESCOLAR E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4.1 Fiscalizagdo, informacdo e articulagdo entre os O6rgdos publicos no

combate a corrupcao

Ao Estado é dado pela Constituicdo o papel de propiciar as condi¢bes
necessarias para que os direitos fundamentais se efetivem, a bem de construir uma
democracia participativa, onde o cidadéo tenha condicfes plenas de exercer seus

direitos e cumprir seus deveres.

Esse ambiente de respeito a pessoa humana se constroi alicercado numa
cultura de ética e moral no exercicio da administracdo publica, em razdo da
confianga depositada pela populacdo, tanto nos gestores eleitos, quanto nos
servidores escolhidos pelos principios da meritocracia para exercer funcbes nas

diversas areas do servico publico.

N&o h& como dissociar ética e moral do conceito de administracao
publica. A prépria Constituicdo Federal de 1988 consagrou expressamente a

moralidade e a ética implicitamente permeando os principios administrativos.

O compromisso da ética publica € bem mais amplo e por essa razao
permeia os demais principios elencados no art. 37, essa complexidade se justifica
pela “exigéncia de responsabilidades diferenciadas dos seus agentes” como

explanam Bitencourt e Reck®*:

O objetivo da ética publica seria a preservacdo dos elementos
essenciais da responsabilidade pessoal contra pressdes da vida
institucional, que poderiam inclusive ser diluidas num plano coletivo.
A ética publica implica e exige responsabilidades diferenciadas dos
seus agentes, bem como uma forma de interpretar e aplicar os
principios que deveriam guiar suas condutas. Nao deveria entdo um
agente ser julgado apenas pela sinceridade de seus motivos ou
mesmo pelo seu carater, mas sim em decorréncia de suas decisées
politicas e administrativas que direta ou indiretamente afetam seus
administrados.

* BITTENCOURT, Caroline Muller. RECK, Janrié Rodrigues. In: “A construcdo de categorias de
observacdo do contrato publico e suas relagdes com a corrupcdo a partir de uma perspectiva
processualista e de utilizagdo de uma metodologia do caso concreto”. P. 4.
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A ética publica tem por objetivo proporcionar um vinculo entre as
acles dos individuos e as estruturas das organizacfes

Tendo esse ponto de partida, elementos como cidadania e igualdade
entre os cidaddos e a participacdo popular nas decisbes governamentais € mais
consciente e, portanto, legitima. Ou seja, essa participacdo popular € necessaria na

rotina da sociedade.

Como esses elementos formadores da democracia ndo se consolidaram
ainda em nosso pais, 0 respeito a cidadania ainda € uma meta, entre tantas,
determinada pela exclusdo social que, infelizmente, existe em nossa sociedade e
impede o efetivo acesso da populacao as condi¢cdes necessarias ao ideal no que se
refere a participacdo no processo democrético, ficando, a maioria da populacéo, as

margens das decisdes e opinides necessarias ao bem comum.

A supremacia do poder estatal sobre o cidadao, aliado a um ambiente
carente de ética e moral por parte dos gestores da coisa publica e calcado no carater
discricionario de suas decisdes, acabam por afastar a administracdo publica de seus
objetivos principais, que sao atender as demandas sociais que a despeito crescem

de forma vertiginosa.

A reconstrucao dessa relacdo entre Governo e populagéo, entdo, passa
forcosamente pelo exercicio mais efetivo de fiscalizacdo dos atos administrativos,
aliado a atitudes e ado¢do de mecanismos de ajuste da maquina publica para sua
real finalidade. A esse aspecto, Leal (2013)%°, enumera algumas “diretrizes publicas

comportamentais” que poderao auxiliar nessa tarefa:

No classico trabalho de Woodrow Wilson, de 1997, ja se discutia a
necessidade de que a Administracdo Pudblica constituisse
metodologia prépria de estudo e organizagao para os efeitos de dar
cumprimento aos seus fins com ética e eficiéncia.

E aqui esta o centro neural do tema tratado, é preciso contar com
diretrizes publicas comportamentais especificas para que aqueles
principios e valores sejam materialmente observados e efetivados,
sob pena de esvazia-los no plano pragmatico e cotidiano das
administrac6es publicas em geral.

® LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relacdes entre Estado, administracdo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 59.
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Por tais razbes € que a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE, de 1997, insistiu na tese de
gque as possibilidades de efetividade da ética publica demandam
condicbes materiais adequadas, dentre as quais: a) apoio e
compromisso politicos dos agentes publicos; b) marcos normativos
adequados; c¢) mecanismos de formacdo e de socializacdo dos
servidores publicos; d) codigos de conduta especificos aos agentes
publicos; e) mecanismos de imputacdo e responsabilidade efetivos; f)
condicbes de trabalho para os agentes publicos; g) existéncia de
uma sociedade civil ativa e participante; e g) sistemas de controle
interno e externo da gestéo publica coordenados e eficientes.

Apesar disso, a efetivacdo dessas intenc¢des ainda tem um longo caminho
a percorrer e o Poder Judiciario tem assumido papel importante nesse contexto
enquanto balizador entre a demanda social e a efetiva adocao de politicas publicas
por parte do Estado a fim de suprir tal demanda, esbarrando em algumas situacdes

no limite ténue do principio da Separacao dos Poderes.

Mas, esse protagonismo judicial, somente tem sido possivel devido ao
acesso a informacdo, quando a midia iniciou um processo de propagacdo das
noticias sobre a corrupcao, colocando na pauta de discussao da sociedade. O que
antes era quase desconhecido pela populacdo hoje estd escancarado nos meios de

comunicacéo e nas redes sociais. Conforme aborda Leal (2013)°:

A corrupgao tem evidenciado ao longo do tempo faces multissetoriais
e capacidade de expanséo infinita na rede de relagBes sociais e
institucionais, publicas e privadas, do cotidiano, nos ultimos tempos
ganhando maior notoriedade em face da difusdo e redifusédo
midiatica tradicional (jornais, televisdo, radio) e alternativa (Blog,
Twitter, Facebook, redes sociais, etc.), ndo se extraindo dai, em
regra, analises, diagnosticos e prognésticos mais aprofundados de
suas causas e consequéncias.

Salienta-se que o conceito do termo “corrupgao” ainda é distorcido pela

opinido publica, além de sofrer constante transformacao no que se refere a forma em

% LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relagdes entre Estado, administragédo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 14.
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que se apresenta, revelando tons de perplexidade ao expectador que decide
investiga-lo, consoante Kohls e Leal (2014)°":

Definir o que é a corrupcdo e o0 que € a improbidade
administrativa também ndo é tarefa facil, pois assumem diversas
formas, e estdo em constante transformacgdo, acompanhando a
evolucdo da sociedade. Importante € entender que ambas séo
derivadas de condutas reprovadas e que se tornam um problema
para a sociedade, pois a presenca destas mazelas acaba interferindo
diretamente na implementacdo e concretizagdo de direitos
fundamentais e sociais previstos constitucionalmente, pois dilapidam
a condicao financeira de um Estado para implementacdo de politicas
publicas voltadas para a saude, educacdo, seguranca publica, etc.
(grifamos)

Para muitos a significacdo do termo limita-se a visdo simplista do
fendmeno na expressao coloquial “levar vantagem em tudo”, enquanto o conceito é

mais amplo e possui raizes classicas, como define Leal (2013)°%:

No plano gramatical do termo, a corrup¢do € substantivo feminino
derivado do latim corruptio, com o sentido de deterioracdo, ato,
processo ou efeito de corromper. De acordo com o dicionario
Houaiss da Lingua Portuguesa e Dicionario da Lingua Portuguesa
Contemporénea, da Academia das Ciéncias de Lisboa, este
substantivo pode significar: a) deterioracdo, decomposigéo fisica,
organica de algo ou putrefacdo; b) modificacdo, adulteracdo das
caracteristicas originais de algo; ¢) no sentido mais figurado, a
expressao refere, também, & degradagdo moral de individuos e
instituicbes, o que evidencia a ampla gama de possibilidades
conceituais em jogo. (grifamos)

7 KOHLS, Cleize Carmelinda. LEAL, M6nia Clarissa Hennig. LEAL, Rogério Gesta. SILVA, lanaié
Simonelli da. Organizadores. As mudltiplas faces da corrupcdo e seus efeitos na democracia
contemporanea. In: “Corrupcdo e Improbidade administrativa: uma analise dos seus efeitos na
sociedade e o possivel reflexo no controle jurisdicional de politicas publicas”. EDUNISC. Santa Cruz
do Sul. 2014. Disponivel em:
HTTP://www.unisc.br/portal/upload/com_editora livro/as _multiplas faces red.pdf. Endereco
eletrbnico acessado em 25/01/2015. P. 117.

* LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relacdes entre Estado, administracdo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 19.
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Para Fraton (2014)%, o termo “corrupgdo”, visto do ponto de vista
etimologico, possui uma conotacdo de “tornar podre”, 0 que nos remete a ideia de

desvio de conduta por quem a pratica, tornando seu entorno corrompido:

A corrupgao, sob o ponto de vista etimoldgico, provém do latim
corruptus, que significa “quebrado em pedacos” e o ato de
corromper significa “tornar-se podre”, portanto é incontestavel
gque o sentido da palavra corrup¢do provém da sombra, da
desordem, do sujo e da fragmentagcdo que o ato em si provoca.
O tema corrupgdo € complexo face suas multiplas facetas. De um
lado, tem uma conotacdo pubica pouco fundamentada, opinides
empiricas e sensoriais do que seja corrupcdo abordadas pelos
individuos diariamente. Por outro lado, a corrup¢do, como fenémeno,
tem um apelo epistemoldgico cientifico muito grande, uma vez que
nao se trata exclusivamente de um sO tipo de conduta de
comportamento, assim como também né&o é causa exclusiva de um
tipo de conhecimento, logo, ela advém de um resultado de inUmeras
variaveis sob a perspectiva cientifica do seu significado. (grifamos)

Apesar da necessaria discussao do tema, quer em carater social ou
mesmo académico, o fato é que a corrupcéo deita suas raizes em nossa forma de
ver a propria administracdo publica, que frente a urgéncia das demandas sociais, se

percebe uma capacidade cada vez menor de suprir seu contingente.

Essa incapacidade da administracdo publica em geral para suprir as

demandas sociais é mais ampla do que parece.

Na verdade, os efeitos da corrupcao, aliados a um despreparo do aparato
Estatal para suprir as necessidades basicas da populacdo traz consigo um lapso
social. Para Leal e Friedrich (2013)"°, essa incapacidade de gest&o fica evidente na

auséncia de solu¢bes compativeis com a seguranca juridica desejada:

% FRATTON, Elisangela Furian. LEAL, Rogério Gesta. SILVA, lanaié Simonelli da. Organizadores. As
multiplas faces da corrupcdo e seus efeitos na democracia contemporanea. In: “A dignidade da
pessoa humana e o fendbmeno da corrupcdo no Brasil”. EDUNISC. Santa Cruz do Sul. 2014.
Disponivel em: HTTP://www.unisc.br/portal/upload/com_editora_livro/as_multiplas_faces red.pdf.
Endereco eletrdnico acessado em 25/01/2015. P. 121.

° LEAL, Rogério Gesta. FRIEDRICH, Denise B. In Fundamentos interlocutivos da boa administracéo
publica: algumas matrizes reflexivas. 2013. P. 09.
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Ora, se o Estado, mesmo com as condi¢cbes materiais necessarias
para desempenhar seu oficio ndo o consegue, em face dos
condicionantes referidos, a verdade é que a comunidade ndo pode
esperar por solugbes urgentes as suas demandas, estas muitas
vezes primarias, condizentes com prerrogativas de subsisténcia —
como agua, luz, habitacdo, saude, etc. — acabando por agudizar
ainda mais a exposicdo da faléncia do modelo atual de
Administracéo Publica, em todos os seus niveis.

Para que a sociedade ndo conheca de sua ineficiéncia, o Estado prefere,
em algumas oportunidades, negar a existéncia de inUmeras tensdes sociais que se

avolumam sem respostas efetivas.

Ainda, muitas vezes prefere lanca-las a clandestinidade ou ilicitude,
tratando-as como anomalias comportamentais que precisam ser severamente
coagidas pela via da coacdo penal, tais como os movimentos dos sem-terra, dos
sem-teto, a questdo dos parcelamentos clandestinos do solo urbano, a violéncia

generalizada, a prostituicao, o narcotrafico, etc.

Leal (2014)" alerta para a violac&o de direitos humanos quando o Estado
nao se compromete com a efetiva obrigagcdo de respeito a esses direitos e,
tampouco, atenta a vinculacdo dos pactos e tratados internacionais que tratam da
matéria em sua legislacéo infraconstitucional, carecendo, inclusive, de legitimidade

para a implementacao das politicas publicas necessarias para a sua implementacao:

Ha clara violagdo de Direitos Humanos quando um ato ou omissao
do Estado ndo se encontra conforme suas obrigacBes de respeito,
protecdo e efetivacdo daqueles Direitos sob sua jurisdicdo. Todavia,
para que se tenha mais clareza em tais questdes, € importante
determinar que condutas sdo perquiridas por parte dos Estados
relacionadas a cada Direito, e isto depende, no minimo, dos precisos
termos e condi¢Bes das responsabilidades destes Estados em face
dos Direitos Humanos e Fundamentais— até em face do argumento
normativo-positivista de obrigatoriedade legal das instituicdes
estatais que impera no pais, com reflexos na dificuldade dogmética
do reconhecimento de vinculatividade daqueles Direitos vigentes nos
Tratados e Pactos internacionais ainda ndo plenamente incorporados
na legislacéo nacional.

"' LEAL, Rogério Gesta. SILVA. LEAL, Rogério Gesta. SILVA, lanaié Simonelli da.Organizadores. As
multiplas faces da corrupcédo e seus efeitos na democracia contemporanea. In: “Os efeitos deletérios
da corrupgédo em face dos direitos humanos e fundamentais”. EDUNISC. Santa Cruz do Sul. 2014.
Disponivel em: HTTP://www.unisc.br/portal/upload/com_editora_livro/as_multiplas_faces red.pdf.
Endereco eletrdnico acessado em 25/12/2015. P. 14.
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De qualquer sorte, a ideia de boa administracao requer mais do que mera
intencdo, especialmente no tocante ao combate efetivo a atos de corrupgéo, que
prejudicam seriamente a adocdo de politicas publicas de concretizacdo de direitos
fundamentais, necessitando de acdes concretas do Estado que levem ao cidadéo o

direito ao bom governo.

Bittencourt e Reck (2014)"? trazem essa nocdo da Carta de direitos
fundamentais da Unido Europeia, segundo Arafia Muioz:

Ocorre que, conforme nos ensina Arana Mufioz, o direito ao bom
governo assume novos e importantes contornos com sua
configuracao juridica no art. 41 da Carta de direitos fundamentais da
Unido Europeia, porque passa de uma aspiragdo meramente
programatica para converter-se em um direito fundamental. Identifica
ainda o autor, uma série de principios e posi¢des juridicas-subjetivas
dedutiveis do direito fundamental a boa administragdo publica,
bemcomo, a vinculacdo estatal a uma ordem objetiva de valores,
implicando uma teoria de deveres estatais a realizacdo da boa
administragcdo, podendo ser plenamente invocéveis pelos cidadaos
frente & administragdo e mesmo a jurisdigao.

Concluem Bitencourt e Reck (2014)" sobre o direito ao bom governo:

Por tais motivos, ndo restam duavidas de que o direito ao bom
governo é um argumento destinado ao controle dos atos corruptivos
porque esta conectado ao direito fundamental de um cidaddo em
obter a realizacdo do interesse publico, e todo ato corruptivo é
contrario ao que se espera de uma administracdo voltada ao
interesse publico.

No ambito do transporte escolar, o direito ao bom governo passa pela
aplicacdo correta das verbas destinadas a educacdo e notadamente ao efetivo
deslocamento da populagdo estudantii ao educandario. Porém as praticas de
corrupcéo, aliadas ao abuso de poder publico sdo claros obstaculos a essa

finalidade.

2 BITTENCOURT, Caroline Muller. RECK, Janrié Rodrigues. In “A construgdo de categorias de
observacdo do contrato publico e suas relagbes com a corrupcdo a partir de uma perspectiva
processualista e de utilizacdo de uma metodologia do caso concreto”. Direitos Sociais e Politicas
Publicas. Tomo 14. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2014. P. 46.
® Obra citada.
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Necessario que haja a publicagdo dos valores relativos ao quildmetro
rodado nas diversas localidades que formam um Municipio, a fim de que essas
comunidades possam, utilizando-se dos instrumentos legais cabiveis, opinar ou
mesmo contestar os critérios de andlise e formulacdo das tabelas, evidenciando a

cidadania participativa a bem do gasto publico eficiente.

Para a consolidacdo de uma democracia efetiva, necessario que esses
canais de comunicacgao entre Governo e Populacao figuem mais evidentes, a fim de
que as politicas publicas sejam direcionadas a bem de atender as demandas sociais

no campo mais abrangente possivel.

E de extrema relevancia mencionar que o Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul vem realizando um importante papel no combate a corrupcao.

Utilizando-se de pesquisa no site do TJRS, com as palavras-chave:
“improbidade administrativa, licitagao, servicos de transporte escolar’; colacionamos,
por exemplo, o seguinte julgado que cristaliza essa afirmacgéo, especialmente no

tocante ao aspecto formal da licitacdo, onde se dé& o indicio de fraude na licitacao:

Ementa: AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITAQAO E
CONTRATO ADMINISTRATIVO, ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LICITACAO. SERVICOS DE
TRANSPORTE ESCOLAR. FRAUDE. PROIBI(}AO DE NOVAS
CONTRATACOES, INCLUSIVE DA EMPRESA SUBSIDIARIA.
CABIMENTO. Verificando-se que a empresa contratada para o
transporte escolar no Municipio de Alvorada ndo esta habilitada para
tanto, conforme alvara para funcionamento e contrato social, além de
outras irregularidades apontadas pelo Ministério Publico, havendo
indicios de fraude na licitagcdo, cabivel a proibicdo de novas
contratagBes pelo municipio, inclusive da empresa subsidiaria, uma
vez que beneficiada com a contratagdo. MEDIDA DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS. EMPRESA SUBSIDIARIA E
SOCIOS. AFASTADO, OBSERVADO O CASO CONCRETO. Nio
obstante a possibilidade do decreto da indisponibilidade de bens,
guando preenchidos os requisitos para tanto, prestando-se para
eventual ressarcimento ao erario, mantida a indisponibilidade de
bens da contratada, conforme decisdo proferida no agravo de
instrumento anteriormente interposto, deve ser afastada a decretacéo
de indisponibilidade de bens da empresa subsidiaria e sécios da
mesma, ora agravantes. Precedentes do TJRS e STJ. Agravo
desprovido. (Agravo N° 70059627224, Vigésima Segunda Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow
Duro, Julgado em 29/05/2014)
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Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITACAO E CONTRATO
ADMINISTRATIVO, ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LICITACAO. SERVICOS DE TRANSPORTE
ESCOLAR. FRAUDE. PROIBICAO DE NOVAS CONTRATACOES,
INCLUSIVE DA EMPRESA SUBSIDIARIA. CABIMENTO.
Verificando-se que a empresa contratada para o transporte escolar
no Municipio de Alvorada ndo esta habilitada para tanto, conforme
alvara para funcionamento e contrato social, além de outras
irregularidades apontadas pelo Ministério Publico, havendo indicios
de fraude na licitacdo, cabivel a proibicdo de novas contratacdes pelo
municipio, inclusive da empresa subsididria, uma vez que
beneficiada com a contratacdo. MEDIDA DE INDISPONIBILIDADE
DE BENS. EMPRESA SUBSIDIARIA E SOCIOS. AFASTADO,
OBSERVADO O CASO CONCRETO. Néo obstante a possibilidade
do decreto da indisponibilidade de bens, quando preenchidos os
requisitos para tanto, prestando-se para eventual ressarcimento ao
erario, mantida a indisponibilidade de bens da contratada, conforme
deciséo proferida no agravo de instrumento anteriormente interposto,
deve ser afastada a decretacdo de indisponibilidade de bens da
empresa subsidiaria e sécios da mesma, ora agravantes.
Precedentes do TJRS e STJ. Agravo de instrumento provido em
parte. (Agravo de Instrumento N° 70059336719, Vigésima Segunda
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Eduardo
Zietlow Duro, Julgado em 11/04/2014).

Essas situacdes de corrupcdo sao decorrentes muito mais de uma
postura politica inadequada do que da falta de recursos, como se observa na leitura
parcial de apontamento realizado pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande

do Sul’™:

12.3.2 — Transporte escolar. Edital de Licitacdo n° 09/2008 (fls.
2234/2236).

Atraso na deflagracdo do processo licitatorio. O edital foi
dirigido aos interessados h& apenas 15 dias do inicio do ano
letivo. O edital e o projeto bésico ndo exigiram planilha de
composicdo de custos operacionais, tampouco definiram o
numero de alunos a serem transportados (o que influencia nos
custos operacionais). Por outro lado, o edital estabeleceu
exigéncias com liberalidades que contrariam renomados conceitos e
procedimentos indicados pelo Instituto de Estudos e Pesquisas
Educacionais — INEP, ao permitir a contratacéo de pessoas fisicas e
uso de veiculos com mais de sete anos de fabricacdo. Além disso, o
custo maximo que o Municipio pretendia pagar (limitado no edital)
era por ele desconhecido, eis que foi calculado e fornecido por

"% parecer MPC n. 2377/2010. Processo n®  5736-02.00/08-0. Relator: CONSELHEIRO HELIO
SAUL MILESKI. Matéria: PROCESSO DE CONTAS — EXERCICIO DE 2008. Org&o: EXECUTIVO
MUNICIPAL DE PELOTAS.,
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prestadores de transporte escolar. Afronta ao principio da eficiéncia.
(grifamos)

12.3.4 — Transporte escolar. Auditorias Externas e Internas -
Entraves (fls. 2237/2238).

Expressiva quantidade de informacbes imprecisas sobre o
publico-alvo a ser transportado — tanto nos editais como nos
contratos, que apenas insinuam quantos serao transportados —
foi agravada com levantamento gerencial impreciso sobre a
guantidade de alunos que é efetivamente usuaria do transporte
escolar. (grifamos)

Os esclarecimentos do gestor (fl. 2600) revelam a falta de
compreensdo da Administracdo quanto a necessidade de dados e
controles precisos para 0 gerenciamento do transporte escolar.
Observa-se que tal deficiéncia ja foi questionada pelo Sistema de
Controle Interno do Executivo, que viu suas chances de realizar um
bom trabalho de fiscalizacéo prejudicado sobremaneira (fl. 1974).
Assim, em razdo do prejuizo a atuacao do Sistema de Controle
Interno, nos termos preconizados nos artigos 31 e 74 da Constituicao
Federal, bem como o Controle Externo, em face de a Auditada tornar
seus controles internos dificilmente auditaveis, este Agente
Ministerial opina pela permanéncia do aponte.

12.3.5 — Propostas, Contratos e Veiculos - Transporte escolar.
Edital de Licitagdo n° 09/2008 (fls. 2238/2239).

As propostas dos potenciais fornecedores foram genéricas e
incompletas, seguindo as mesmas deficiéncias do edital. As
propostas ndo contém a composicdo dos custos operacionais e
o ano de fabricacdo do veiculo (embora o edital exigisse, no
maximo, dez anos de fabricacdo), e ainda apresentam custos
praticamente iguais para percursos totalmente diferentes.
Exame amostral dos CRLV revelou a utilizacdo de veiculos com
idade acima de dez anos, portanto, superior ao limite maximo de dez
anos previsto no edital e de sete anos de fabricacdo recomendado
pelo Ministério da Educacao/INEP na “Cartilha do Transporte
Escolar”. Afronta ao art. 41 da Lei Federal n° 8.666/93, pelo
descumprimento das normas do edital. (grifamos)

A necessidade de conhecimento dos custos operagdes é
condicdo bésica e essencial para a avaliagdo da economicidade
da terceirizacdo, desqualificando dessa forma o argumento do
Gestor de que a planilha de custos operacionais nao era
necesséria, porque o edital j4 estabelecia um valor méximo para
0 quildmetro rodado (fl. 2600). (grifamos)

A classificacdo e homologacdo das propostas que indicavam a
utilizacdo de veiculos com mais de 10 anos de fabricacdo, em
desacordo com o edital, torna in6cua a exigéncia da apresentagéo
dos CRLV dos veiculos para verificacdo da data da fabricacdo, na
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fase da habilitagdo, como lembra o proprio Administrador (fl. 2600).
Loco, ocorreu descumprimento do art. 41 da Lei Federal n° 8.666/93.
Quanto a validade das recomendacdes contidas na cartilha do
Ministério da Educacao/INEP, ratifica-se o que j& foi explanado a
esse respeito no item 12.3.2.

Opina-se pela permanéncia do aponte.

Saliente-se que uma boa administracdo publica necessita de 6rgéos de
fiscalizacdo engajados com o tema e que defendam o interesse da sociedade como
elemento essencial no combate a essa patologia que assombra a sociedade

brasileira. Necessario entdo que tais 6rgaos se articulem e se auxiliem nessa pratica.

Nessa seara, destacamos a operacao conjunta deflagrada no Estado do
Maranh&o, tendo como parceiros - 0 Ministério Publico Federal, o Ministério Publico
Estadual, a Controladoria Geral da Unido (CGU), o Ministério Publico de Contas e a
Policia Federal — onde foi realizada uma auditoria no transporte escolar em cinco
municipios maranhenses, sendo apresentados os resultados em entrevista coletiva,

que ora se reproduz’>:

MPF, MPMA e parceiros atuam juntos para melhoria do
transporte escolar no Maranhdo (28/08/2014). Em entrevista
coletiva realizada nesta quinta-feira (28), foram apresentados os
resultados preliminares da auditoria sobre transporte escolar em 5
municipios maranhenses

O Ministério Publico Federal, o Ministério Publico Estadual, a
Controladoria Geral da Unidao (CGU), o Ministério Publico de Contas
e a Policia Federal estdo realizando uma auditoria no transporte
escolar em cinco municipios maranhenses, sdo eles: Cachoeira
Grande, Lago da Pedra, Sao Jodo do Séter, Miranda do Norte e
Presidente Vargas. Na manh& desta quinta-feira (28), na sede da
Procuradoria Geral de Justica, foram apresentados os resultados
preliminares dessa auditoria, conhecida como operac¢éo "Dia T — Pau
de Arara", iniciada na ultima segunda-feira, 25 de agosto, e que se
estende até a proxima sexta-feira, 29.

A fiscalizagdo estd sendo realizada por promotores de justica e
auditores da CGU. Eles avaliam as condicdes de seguranca dos
veiculos, a qualidade do servigo, o cumprimento das rotas e também
as despesas executadas com a prestacao do transporte escolar.

"> Entrevista coletiva realizada em 28/08/2014, onde foram apresentados os resultados preliminares
da auditoria sobre transporte escolar em 5 municipios maranhenses. Disponivel no site do Ministério
Puablico federal em: http://www.prma.mpf.gov.br/noticia-5192.
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A abrangéncia dos trabalhos nos cinco municipios é referente aos
anos de 2013 e 2014, no valor de R$ 9.002.939,62 milhbes. Para
investigar a situacdo do transporte escolar, foram ouvidos alunos,
motoristas, representantes das empresas contratadas, além da
inspecao dos veiculos, documentos e contratos de licitacdo.

Em relac@o a seguranga dos estudantes, foram detectados veiculos
e motoristas sem documentacdo e automdveis deteriorados.
Também foram descobertos vicios nos processos de licitacdo,
empresas de fachada, sem veiculos proprios ou com veiculos
irregulares, sublocacdo integral dos contratos, superfaturamento e
abastecimento dos veiculos pelas préprias prefeituras, mesmo
guando o contrato prevé essa obrigacdo para as empresas. "Ha
casos, ainda, de empresas contratadas que ndo prestam o
servigo, deixando as criangas sem acesso as escolas", afirma o
chefe da CGU no Maranhé&o, Francisco Alves Moreira.

A procuradora-chefe da Procuradoria da Republica no Maranhéo,
Carolina da Hora, enfatizou que foram constatadas uma série de
ilegalidades, classificadas por ela de "condutas duvidosas". "Um
exemplo € quando o gestor municipal resolve licitar o servi¢co de

transporte escolar. O gasto com a locagdo é maior do que a
compra de veiculos novos".

Ainda segundo Carolina da Hora, a participacdo da sociedade é
fundamental para coibir a pratica irregular de transporte escolar,
no sentido de denunciar essa préatica aos 6rgaos competentes.
"O cidaddo deve se unir a nés, pois ele tem, verdadeiramente, 0
poder e a capacidade de fiscalizar como esta sendo a prestacdo do
servigo publico e cobrar dos seus gestores,” concluiu.

No mesmo sentido, o procurador do Ministério Publico de Contas,
Jairo Cavalcanti Vieira, alerta sobre o papel da populacdo como
auxiliar dos 6rgdos de controle. "Os municipios tém dinheiro,
qualquer prefeito que disser o contrario estd mentindo; O
dinheiro é recebido e na maioria das vezes ¢é desviado,
comprometendo o futuro das criancas e de toda uma geragéao”.

Na avaliacdo do delegado federal regional de combate ao crime
organizado, Fabrizio Garbi, em geral, o desvio n&o envolve apenas
uma pessoa, mas uma rede de criminosos. "Nao podemos detalhar
investigacdes em curso, mas ha indicios de uma organizagéo para
desviar tais recursos".

Segundo a promotora de justica e coordenadora do Centro de Apoio
Operacional (CAOp) da Educacdo do MPMA, Sandra Soares de
Pontes, a articulacdo entre as instituicbes e 6rgaos de fiscalizacédo
fortalece o combate a corrupcao. "As informacbes obtidas na
auditoria vado embasar os inquéritos civis e as futuras a¢6es por
improbidade administrativa contra gestores e demais
fraudadores dos recursos publicos destinados a educacédo”,
destaca. (grifamos)
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Acdes institucionais devidamente articuladas como essa produzem efeitos
importantes sobre os agentes publicos que praticam condutas ilicitas e dao conta a
populacdo de que tais praticas estdo sendo objeto de apontamento pelo 6rgao
fiscalizador — Tribunal de Contas do Estado — e levadas a termo pelos 6rgaos

investigadores — Policia Federal, Ministério Publico Federal e Estadual.

Isso, certamente, resultara em AcOes Judiciais bem aparelhadas e
fundamentadas, produzindo resultados esperados como punicdo dos responsaveis e
regularizacao dos atos ilicitos.

Tanto a comunidade quanto a sociedade em geral percebem claramente
gue algo concreto esta sendo feito e que a Justica possui elementos concretos para

prolatar sentencas condenatoérias concretas.

Contudo, a atitude institucional néo se limita a “forcas-tarefa”. O Ministério

Publico Federal vem articulando um movimento denominado “corrupcdo nao” ’°,

tendo lancado campanha para coletar assinaturas para apoio a medidas de combate

a corrupcéao e a impunidade:

MPF COLETA ASSINATURAS PARA APOIO A MEDIDAS DE
COMBATE A CORRUPCAO E A IMPUNIDADE. Propostas de
alteracdo legislativa serdo entregues ao Congresso Nacional em
forma de projeto de lei de iniciativa popular; objetivo é atingir 1,5
milh&o de assinaturas em todo o Brasil

O Ministério Publico Federal (MPF) comecou a colher, em todo o
Brasil, assinaturas de cidaddos que apoiam dez medidas para
aprimorar a prevencao e o combate a corrupgdo e a impunidade. As
propostas de alteragbes legislativas buscam evitar o desvio de
recursos publicos e garantir mais transparéncia, celeridade e
eficiéncia ao trabalho do Ministério Publico brasileiro com reflexo no
Poder Judiciario. A integra das medidas e a ficha de assinatura estao
disponiveis no site www.10medidas.mpf.mp.br.

O MPF tem como objetivo coletar 1,5 milhdo de assinaturas para
apresentar o projeto de lei de iniciativa popular ao Congresso
Nacional. O cidadao pode procurar a unidade do MPF mais préxima
de seu domicilio para assinar a ficha de apoiamento (confira aqui 0s
enderecos) ou imprimir a ficha a partir do site, coletar dados e
assinaturas e depois entregar em uma sede do MPF ou enviar pelo
correio para o endereco da Forca-Tarefa Lava Jato em Curitiba:

’® Disponivel no site do Ministério Publico federal em: http://corrupcaonao.mpf.mp.br/noticias/mpf-
coleta-assinaturas-para-apoio-a-medidas-de-combate-a-corrupcao-e-a-impunidade.
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Procuradoria da Republica no Parana, Rua Marechal Deodoro, 933 -
Centro, Cep 80060-010 - Curitiba/PR.

As medidas buscam, entre outros resultados, agilizar a tramitacéo
das acbes de improbidade administrativa e das a¢c6es criminais;
instituir o teste de integridade para agentes publicos;
criminalizar o enriguecimento ilicito; aumentar as penas para
corrupcao de altos valores; responsabilizar partidos politicos e
criminalizar a pratica do caixa 2; revisar o sistema recursal e as
hipéteses de cabimento de habeas corpus; alterar o sistema de
prescricdo; instituir outras ferramentas para recuperacdo do
dinheiro desviado.

Elaboracdo das medidas - A partir da experiéncia de sua atuacgao
e tendo em vista trabalhos recentes como a Operagéo Lava Jato,
0 Ministério Publico Federal apresentou, no dia 20 de marco, dez
medidas para aprimorar a prevencado e o combate a corrupgédo e
a impunidade. As propostas comecaram a ser desenvolvidas
pela Forca-Tarefa Lava Jato em outubro de 2014 e foram
analisadas pela Procuradoria-Geral da Republica em comissdes
de trabalho criadas em 21 de janeiro deste ano.

O langcamento foi feito pelo procurador-geral da Republica, Rodrigo
Janot, pelos coordenadores da Camara de Combate a Corrupcéo do
MPF, Nicolao Dino, da Camara Criminal do MPF, José Bonifacio
Andrada, e pelo coordenador da For¢ca-Tarefa Lava Jato do MPF no
Parand, Deltan Dallagnol.

Na ocasido, Janot explicou que, ao assumir o cargo de procurador-
geral da Republica, colocou como énfase atuar de forma propositiva
na melhoria do sistema penitenciario brasileiro e combater a
corrupcdo. Ele falou sobre a criagcdo da Camara de Combate a
Corrupgdo para coordenar a atuacao nessa area tanto no viés penal
guanto nao penal e acrescentou que, nesse ambito, criou comissbes
de trabalho com o objetivo de encaminhar sugestdes de mudanca
legislativa para implementar medidas de combate a corrupcéo.
(grifamos)

Além disso, o Ministério Publico Federal- MPF possui um site de combate

a corrupgao, onde demonstra sua atuacao frente as denuncias recebidas, bem como

0S mapas da corrupcao em nosso pais e informacgdes precisas sobre o tema.

O ranking nacional da transparéncia levou em conta aspectos legais e

boas praticas de transparéncia e foi feito com base em questionario elaborado pela

Estratégia Nacional de Combate & Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA).

Seu objetivo € medir o grau de cumprimento da legislacdo, por parte de

municipios e estados, numa escala que vai de zero a dez, o MPF destacou o
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combate a corrupg¢do nos Estados e principais cidades, como se pode observar no

Anexo 177,

Com base nas informac6es prestadas pelo MPF fica visivel a demanda de
cada municipio no que se refere ao cumprimento da legislacdo no uso do dinheiro

publico.

Isso proporciona aos seus cidaddos que estejam atentos aos
investimentos e gastos publicos, sendo um importante instrumento informativo para
a sociedade que, a partir disso, pode fazer as devidas reivindicacdes e exigéncias

aos governantes do municipio.

E sabido que a avaliagdo dos portais de municipios e estados e seu
ranqueamento € apenas 0 primeiro passo para acabar com a pratica do desvio do
dinheiro publico. A partir disso, sera realizado um diagndéstico nacional, no qual o
Ministério Publico Federal vai expedir recomendacdes aqueles entes federados que
nao estdo cumprindo suas obrigacdes legais, dando um prazo de 120 dias para sua

adequacdao as Leis de Transparéncia.

Tal préatica trata-se de medida prevista em Lei (artigo 6°, XX, da Lei
Complementar n° 75/93) com objetivo de solucionar extrajudicialmente

irregularidades encontradas.

Essas recomendacfBes serdo acompanhadas de um diagndstico do
municipio/estado para que o0s gestores possam saber quais pontos estdo em
desconformidade com a legislacdo e possam adequar suas préaticas e efetivar as
devidas corregles, fazendo com que o municipio/estado fique de acordo com as

obrigag0des legais.

Cabe mencionar que sera feita nova avaliagdo nacional, envolvendo todas
as unidades do MPF, no periodo de 11/04/2016 a 09/05/2016. Caso as
irregularidades ja identificadas nos municipios/estados persistam, acdes civis
publicas serdo ajuizadas conjuntamente de forma coordenada, no Brasil inteiro, no
dia 1°/06/2016.

O Anexo 1 deste trabalho pode ser acessado no endereco eletrdnico:

http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/ranking/mapa-da-transparencia/arquivos-pdf/rankingrs.pdf
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Nos casos de municipios que ndo tenham sequer portais na internet,
mesmo depois de expirado o prazo da recomendacao, uma linha de atuacao ainda

mais drastica sera adotada:

1. Acdo de improbidade contra o prefeito, com base no artigo 11,
Il e IV, da Lei 8.429/92 (Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracéo
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as

instituicbes, e notadamente: Il - retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio; IV - negar publicidade aos atos
oficiais;)

2. Recomendacdo para que a Unido suspenda os repasses de
transferéncias voluntarias, com base no artigo 73-C da LC 101/2000;
e

3. Representacdo para a Procuradoria Regional da Republica contra
os prefeitos pela pratica do crime previsto no artigo 1°, XIV, do DL
201/67 (Art. 1° S&o crimes de responsabilidade dos Prefeitos
Municipal, sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario,
independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores:
XIV - Negar execucao a lei federal, estadual ou municipal, ou deixar
de cumprir ordem judicial, sem dar o motivo da recusa ou da
impossibilidade, por escrito, a autoridade competente;). (grifamos)

No ranking de percepcdo da corrupcdo, elaborado pela Transparéncia
Internacional em 2014, o Brasil figurou como 69° colocado entre os 175 paises
analisados. Uma posicdo bem modesta para uma nacdo que figura entre as dez

maiores economias mundiais.

No Brasil, um dos principais atores no combate a corrupcao € o Ministério
Publico Federal (MPF), que detém legitimidade para propor acdes criminais e acdes
por ato de improbidade administrativa contra aqueles que desviam e aplicam

indevidamente recursos publicos federais.

Em julho de 2014, mais de dez Nucleos e Oficios de Combate a
Corrupcéao foram criados em todo o Brasil. Cerca de 20 unidades do Ministério
Publico Federal contam com este tipo de estrutura, que constitui uma estratégia para
tornar mais rgpida e eficiente a atuacdo do MPF em processos relativos a corrupcao.
Ha um esforco por parte do 6rgdo para a implantacdo deste tipo de estrutura em

todas as unidades da federacéo.
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Essas acdes descritas acima demonstram claramente que o papel
institucional do Ministério Publico Federal vem sendo cumprido com éxito, eis que
esta sendo trabalhada conjuntamente com sua atuacao funcional, a conscientizacao

da populagao acerca do fendmeno denominado “corrupgao”.

A partir disso, conceitos como cidadania e solidariedade passam a ter
maior clareza no tecido social, transpassando o ideal constitucional para se tornarem

uma realidade vivenciada diariamente.

Alias, cidadania merece e precisa ser exercida diariamente, onde o
cidad&o, no dizer de Gorczevski (2012)8, “toma parte” no processo politico e por via
de consequéncia, influencia diretamente na tomada de decis6es que afetam a vida

de todos e assim se torna efetivo cidaddo como sendo:

‘aquele que tem o poder de tomar parte na administracéo
deliberativa ou judicial da cidade.” Ja cidadania, como qualidade
de cidadao, deve ser conceituada em conformidade com o contexto
social a que estd inserida, podendo o conceito tomar angulos
diferentes em relacdo ao tempo, lugar, e as condi¢cdes
socioecondmicas. (grifamos)

A solidariedade buscada no texto constitucional ganha vida quando soma-
se a esse conceito de cidadania participativa, onde a coletividade combate uma
chaga social identificada pela corrupcdo, deixando de beneficiar poucos para
beneficiar a coletividade, no dizer de Ziemann e Berton (2014)"°:

Desta forma, conclui-se que a pratica da corrupcao revela a
adocdo de uma conduta contraria aquela que se coaduna com o
principio da solidariedade, constitucionalmente previsto, posto

gue a observancia deste principio pressupfe a atencdo ao
coletivo, ao beneficio da sociedade, em sentido oposto ao que a

® GORCZEVSKI, Clévis. A fundamentacdo da democracia: participacdo politica e autoconducéo
como exercicio de um direito natural. In.: COSTA, Marli Marlene Morais da; LEAL, Ménia Clarissa
Hennig (Org.). Direitos sociais & politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2012. P. 36-37.

® ZIEMANN, Aneline dos Santos. BERTON, Wagner de Souza. LEAL, Rogério Gesta. SILVA, lanaié
Simonelli da.Organizadores. As multiplas faces da corrupcdo e seus efeitos na democracia
contemporanea. In: “Sobre o carater “ndo-solidarista” da pratica da corrupcdo no ambito da
administragdo  publica”. EDUNISC. Santa Cruz do Sul. 2014. Disponivel em:
HTTP://www.unisc.br/portal/upload/com_editora_livro/as_multiplas_faces red.pdf. Endereco
eletrdnico acessado em 25/01/2015. P. 85.
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pratica da corrupgdo pressupde, qual seja, o beneficio de um ou de
poucos. Assim, a Administracdo Publica, sujeita que estd aos
ditames constitucionais, a fim de que observe a tais ditames, deve
atender, necessariamente, ao objetivo fundamental da Republica
disposto na Constituicdo Federal em seu art. 3°, |, de maneira que
condutas contrédrias a tal objetivo, como a corrupc¢édo, de acordo com
o entendimento aqui demonstrado, devem ser amplamente
combatidas e evitadas. (grifamos)

O processo politico entdo se transformara num processo de incluséo
social e ambiente propicio para a igualdade ha tanto perseguida pelas entidades
voltadas a educacdo da populacdo; ante o fato que a participacdo confere essa

igualdade a todo cidadéo.

Essa, ainda € uma cultura que precisa ser criada no pais inteiro, pois hdo
ha como se ter uma sociedade participativa e informada se esta ndo o fizer.
Instrumentos constitucionais existem, porém ainda sdo desconhecidos da maioria da
populacdo, o que dificulta o exercicio do direito de participacdo da sociedade nas

decisdes administrativas.

4.2 Instrumentos atualmente utilizados pela sociedade no tratamento das
patologias corruptivas

A publicidade dos atos administrativos, notadamente aqueles que refletem
despesas feitas pela administracdo publica € imperioso critério de transparéncia,
além de se constituir num pilar dos principios administrativos constantes do art. 37

da Constituicdo Federal.

A par da informacdo e a publicidade dos atos administrativos se da a
possibilidade de uma fiscalizacao efetiva, tanto das instituicbes como da populagéao
em geral das praticas administrativas utilizadas pelo Executivo a fim de atingir os

objetivos de sua gestéo.

Nesse cenério, onde se encontram de um lado as demandas sociais e de
outro a obrigacdo/dever do Estado em dar respostas eficientes, ndo se olvide a

presenca obscura de praticas corruptivas em qualquer fase do processo licitatorio de
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aquisicao de bens ou servicos, ou mesmo de trabalho, decisdo e producdo de
resultados na esfera administrativa, como bem alerta Leal (2013)%:

De igual sorte a avaliacdo identificou algumas varidveis que
geralmente se fazem presentes nos processos de trabalho, deciséo e
producédo de resultados, a saber: a dos beneficiados e prejudicados
pelos processos, a legislacdo sobre a matéria dos processos, as
implicacdes em outros processos.

A corrupcdo pode atingir qualquer situagao, fase ou variavel dos
processos de trabalho, decisérios ou executivos das
instituicbes, ou seja, ela pode operar desde a solicitacdo para
realizar os processos, no planejamento e concepcao deles, nas
suas atividades preparatérias, nas suas execucdes, e mesmo no
ambito da apresentacgao dos seus resultados. (grifamos)

O tratamento das patologias corruptivas passa pela identificagcdo das
mesmas, por meio de uma eficiente publicidade dos atos administrativos, a fim de
que os conselhos populares tenham conhecimento dos contratos firmados pela

administracdo publica, a fim de que se apurem possiveis irregularidades.

A formacao e capacitacdo de conselheiros municipais e liderancas locais
€ outra forma clara e legitima de colocar nas maos da populacédo a ferramenta de
fiscalizagdo, trabalho que vem sendo desenvolvido pela Controladoria Geral da

Unido, como expde Leal (2013):

E preciso que se mencione igualmente, a partir de setembro de 2003,
a iniciativa da Controladoria Geral da Unido na criacdo do Projeto de
Mobilizagdo e Capacitagdo de Agentes Publicos, Conselheiros
Municipais e Liderangas Locais, visando orientar os servidores
municipais sobre as praticas de transparéncia na gestdo, a
responsabilizacdo e a correta aplicagdo dos recursos publicos, bem
como contribuir para o desenvolvimento e o estimulo do controle
social. Este projeto foi institucionalizado em 2004, através do
Programa Olho Vivo no Dinheiro Publico, sendo que até dezembro
de 2008 foram realizados 124 eventos de educagéo presencial, com
a participacdo de 1.011 municipios de todo o pais, tendo sido
mobilizados e capacitados 5.153 conselheiros municipais, 5.300
agentes publicos municipais e 5.857 liderangas locais.

% LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relagdes entre Estado, administragéo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 69.
81 LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relacdes entre Estado, administracéo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 145.
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Esses numeros traduzem a preocupacdo da CGU em ampliar a
informacéo e fazer essa ligagdo entre governo e sociedade, a fim de que haja
clareza e transparéncia nas acfes governamentais, aliado ao conhecimento da

populacao sobre as praticas administrativas.

Abre-se entdo caminho para que instrumentos legais como a Acao Civil
Publica e a Acdo Popular tenham espaco para cumprir seu papel enquanto
elementos de efetivacdo de direitos e garantias constitucionais. A acdo popular esta
prevista no art. 5°, LXXIIl, da Constituicdo Federal/88:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor agdo popular
gue vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
gue o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.

Além da previsdo constitucional, a acao popular é regulamentada pela Lei
4.717, de 1965. A origem do nome acgdo popular se da pelo fato de se ter como
legitimados para interpor a acdo, o povo ou parte dele. E um interesse que ndo
pertence apenas ao titular, mas a toda coletividade. Pode-se dizer entdo que se trata
de interesse publico, é a defesa de direito de toda coletividade, ou a defesa de coisa

publica.

Para Wambier (1991)% a acdo popular possui origem no direito romano
‘onde havia agbes populares destinadas a defesa da legalidade, da moralidade
administrativa, do patriménio estatal, da seguranca publica e dos interesses de

menores e de ausentes.”

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Tutela jurisdicional das liberdades publicas. Curitiba: Jurua, 1991. P. 119.
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A importancia da Acéo Popular é enfatizada por Leal (2013)%®, que aduz:

Diante da abrangéncia da A¢édo Popular, pode-se sustentar que seu
foco de atuacédo é o interesse de toda a coletividade, o que demarca
a propria legitimidade e interesse de agir do seu proponente, pois
nao se trata de defesa de direito préprio, mas de todo o tecido social,
no qual o eleitor que a propde esté inserido.

Nem sempre o cidad&do conhece os seus direitos e a agao popular torna-
se uma medida mais fragil para o controle de ilegalidade da administracdo. Em
muitas vezes, sua utilidade € ignorada e sua funcdo condenada ao ostracismo, como
Leal (2013)** demonstra em pesquisa efetuada junto ao setor de informatica do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

Neste ponto h& certa percepgdo empirista no sentido de que, ndo
obstante esta forca legitima e intensa que alcanca a acdo popular, €
insignificante 0 seu uso no cendario nacional, basta ver que, pela
pesquisa feita junto ao setor de informatica do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, s6 a titulo exemplificativo, foi
detectado o universo de 37 (trinta e sete) acdes populares intentada
sem todo o Estado de 2005 a 2009, sobre as mais diversas matérias,
0 que evidencia um baixissimo indice de participagdo social no
ambito da gestéo dos interesses publicos pela via judicial.

Ha, portanto, uma desvalorizacdo ou desprestigio do instituto enquanto
instrumento de defesa da democracia. Nesse contexto, salienta-se o objetivo da
acado popular conforme entendimento de Zavascki (2011)%:

E a anulacdo de ato lesivo aos seguintes bens juridicos: a) ao
patriménio publico; b) a moralidade administrativa; ¢) ao meio
ambiente; ou d) ao patriménio histérico ou cultural. Com relacéo a
lesdo a moralidade administrativa, o autor lembra que conforme
o art. 37 da CF/88 o legislador constituinte impés aos agentes
publicos algumas regras, em outras palavras, 0s agentes
publicos devem seguir um modelo de conduta; devem se
comportar de maneira apropriada para suas func¢des, que caso

# LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relagdes entre Estado, administragéo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 148.

# LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relagdes entre Estado, administragéo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul. EDUNISC. 2013. P. 148/149.

8 ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 52
Ed. Revista, atual. e ampliada Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2011. P. 80.
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nao seja respeitada, o ato devera ser considerado nulo. Trata-se,
pois, do principio da moralidade administrativa. Se caso o
administrador agir de ma-fé, ou for desonesto, ou ainda, agir em
nome de seus interesses pessoais em desfavor da sociedade estara
caracterizado a lesividade da moralidade administrativa que, por sua
vez, autoriza a anulacéo do ato através da acao popular. (grifamos)

E de relevancia mencionar que a acdo popular possui um papel
fundamental para a efetivacdo de um Estado Democratico de Direito, onde todas as
regras devem ser respeitadas para termos uma sociedade mais justa e

concretamente harmonizada.

Ja a acdo civil publica também apresenta dispositivo expresso na
Constituicdo Federal de 1988. E referida a acdo como uma das funcées do Ministério
Publico, situada no art. 129, inciso lll:

Séo fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) Ill- promover o
inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do patrimonio

publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

A acdo civil publica é uma garantia fundamental, submete-se ao regime
especifico dos direitos e das garantias fundamentais, o qual, segundo o magistério
de Canotilho (1999)%® e o que dispde a Constituicdo Brasileira, possui as seguintes
regras: |) aplicabilidade direta da norma constitucional que reconhece a acéo civil
publica, conforme dispbe o paragrafo 1.° do artigo 5.° da Constituicdo Federal de
1988; II) vinculacdo de entidades publicas e privadas; Ill) as restricbes a acédo civil
publica somente poderdo ser previstas no texto original da Constituicdo; 1V)
enquanto viger a Constituicdo, a acéo civil publica ndo podera ser abolida do
sistema juridico — artigo 60, paragrafo 4.°, inciso IV, do texto constitucional; V)
prioridade na tramitac&o processual.

A Lei 7.347/85 disciplina a acéo civil publica estabelecendo no artigo 1°:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acéo
popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: (Redacao dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituico. 32 Ed. Coimbra.
Livraria Almedina. 1999. P. 23.
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| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Ill — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infracdo da ordem econbmica;

VI - a ordem urbanistica.

VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.
VIl — ao patrimdnio publico e social

Paragrafo Unico. N&o serd cabivel acéo civil publica para veicular
pretensbes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados. (grifamos)

Quanto aos legitimados para propor a agao civil publica, a Lei 7.347/85

menciona o rol em seu art.5°;

Art. 5°, Tem, portanto, legitimidade para propor a agéo: |- o Ministério
Publico; II- a Defensoria Publica; Ill- a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; IV- a autarquia, empresa publica, fundacao
ou sociedade de economia mista; e a V- associacdo que
concomitantemente esteja constituida ha pelo menos um ano nos
termos da lei civil e inclua entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econfmica, a
livre concorréncia ou ao patrimbnio artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico.

Conforme elucida Mancuso (1997)%, o Ministério Publico tem legitimidade
para propor acao civil publica.No entanto, se ndo atuar como parte, intervira
obrigatoriamente como fiscal da lei (custos legis) conforme redacéo do § 1° do art. 5°
da Lei.

Para Milaré (2002)%, existe o papel das associagdes e a preocupacao do

legislador em regrar a atuacéo das mesmas:

No caso das associagfes, como Visto, existe o requisito de que esta
esteja constituida ha pelo menos um ano, ou seja, o legislador
pretendeu com isso impedir que se crie uma associagdo com o Unico
intuito de promover determinada acédo civil publica, nada obstante,

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil ptblica: em defesa do meio ambiente, patrimdnio
cultural e dos consumidores: Lei n. 7.347/85 e legislacdo complementar. 52 Ed. revista e ampliada.
Séo Paulo. Revista dos Tribunais. 1997. P. 94.
% MILARE, Edis. A aco civil pblica por dano ao ambiente. In: Acéo civil pablica: lei 7.347/1985 — 15
anos. 22 Ed. revista e ampl. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2002. P. 215-216.
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concedeu-se ao juiz certa margem de flexibilidade na apreciacéo
deste requisito, que podera ser dispensado quando, nho caso
concreto, transparecer manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

A partir disso, reflete Matte (2012)%°, colaciona-se andlise sobre os
pedidos mediatos e imediatos:
O pedido imediato na acéao civil publica pode ter qualquer natureza:
condenatéria, declaratoria, constitutiva, mandamental ou executiva.
O pedido mediato pode ser de condenacdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou nédo fazer (art. 3° da LACP,
com preferéncia para a recomposi¢cdo da lesdo in espécie), por se
tratar de interesses e direitos difusos e coletivos stricto sensu,

também denominados transindividuais, supraindividuais ou, ainda,
metaindividuais.

Na acdo popular, o pedido imediato tem natureza desconstitutiva, de

acordo com a regra geral.

No entanto, em alguns casos, e de maneira acessoria, pode também

apresentar natureza condenatéria. Isso esta referido no art. 11 da Lei. 4.717/65:

A sentenca que julgando procedente a agdo popular decretar a
invalidade do ato impugnado condenard ao pagamento de perdas e
danos os responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele,
ressalvada a agéo regressiva contra os funcionarios causadores de
dano, quando incorrerem em culpa.

Imperioso ressaltar que, embora a acdo popular apresente certas

semelhancas com a acao civil publica, se tratam de institutos juridicos diferentes.

Os conflitos da sociedade moderna extrapolam o individuo, o que passa a
atingir a coletividade e, por consequéncia, modificando as praticas sociais. Assim

Lenza (2005)*° menciona:

% MATTE, Mauricio. Agdo civil publica: tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos stricto
sensu. In Tesheiner, José Maria Rosa (organizador). Processos coletivos. Porto Alegre. HS. 2012. P.
202-203.
% | ENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil publica. 22 Ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2005. P.
28.
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Os principios que regulavam o desenvolvimento do direito durante o
surgimento do Estado Liberal, em relacdo ao qual o enfoque era
dado ao individuo, inevitavelmente ndo conseguem mais responder
aos anseios proporcionados pelos novos movimentos sociais, ou
pela evidenciacdo ou revelacdo dos direitos difusos, transindividuais
ou metaindividuais transcendentes da esfera eminentemente privada.

Ou seja, essa transindividualidade dos litigios passou a demandar novas
formas de superacdo com os também novos conflitos apresentados ao Poder

Judiciario.

Importante mencionar que o tratamento coletivo nos litigios individuais
também contribui para o Poder Judiciario, tornando mais acelerado os processos,

conforme licdo de Dinamarco (2001)%":

Curiosamente, ao mesmo tempo em que se amplia o nimero de
jurisdicionado, o tratamento coletivo dos litigios individuais tem
também o grande mérito de contribuir para o desafogamento do
Poder Judiciario, trazendo um beneficio indireto a toda a sociedade,
na medida em que um Unico processo resolve problemas
tradicionalmente diluidos em milhares deles. Consequentemente,
contribui para a diminuicdo da morosidade geral da prestacdo
jurisdicional. Como todo instrumento, 0 processo sera tanto mais
eficaz quanto mais rapidamente alcancar seu objetivo, mediante a
menor utilizacdo de esforcos e de dinheiro.

Na atualidade, é freqlente a deficiéncia do Estado em proporcionar
solucbes adequadas aos problemas sociais. A partir dessa realidade, € a partir dos
remeédios constitucionais como a acdo popular e a acao civil publica que se
estabelece claramente a tutela do direito do cidadado, a fim de exigir do Estado a

consolidagéo desses direitos.

7

Mas, como jA& mencionado, uma sociedade bem informada é a mesma
gue conseguira exigir seus direitos e cobrar de seus governantes e é dever do

Estado proporcionar aos cidadaos servigos e tratamentos de qualidade.

A prioridade na da tramitagdo das acbes coletivas, seria um elemento de
auxilio no combate da proliferacdo de demandas individuais, o0 que amenizaria o

problema da morosidade do judiciario e a ocorréncia de situacdes sociais de conflito.

%L DINAMARCO, Pedro da Silva. Acéo civil ptblica. Sdo Paulo. Saraiva. 2001. P. 44.
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De qualquer sorte, as questbes ligadas a praticas corruptivas tem sido
alvo de pareceres exarados pelo Tribunal de Constas e Ac¢bes Civis Publicas
manejadas pelo Ministério Publico, evidenciando um problema social que prejudica o

desenvolvimento social: o crescimento da corrupcao.

4.3 O posicionamento jurisprudencial nos casos de corrupcao ou fraude no

servico publico de transporte escolar

As praticas corruptivas tem sido objeto de analise exaustiva pelos érgaos
de fiscalizag&o e controle — tanto na esfera administrativa como jurisdicional — a bem

de apurar denuncias de crimes de responsabilidade.

Imperioso salientar que tais agcbes somente se fazem possiveis ante as
denuncias trazidas pelos oOrgdos de fiscalizagdo, mas também pela propria
populacao, que tem se posicionado com maior contundéncia apés ampla divulgacéo

pela imprensa dos crimes praticados contra a administracéo publica.

Igualmente importante se faz o esclarecimento da funcdo constitucional
dos Tribunais de Contas dos Estados, que institucionalmente possuem a funcéo de
efetuar a fiscalizag@o contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial do

Estado e dos 6rgéos e entidades da administracéo direta e indireta®.

N&o se olvide que tal funcdo fiscalizadora efetivamente tenha por
finalidade a producado de efeitos juridicos, especialmente na responsabilizacdo dos
envolvidos em crimes praticados contra a administracao publica, em vista de que o
Tribunal de Contas possui independéncia dos poderes a que fiscaliza, como
esclarece Leal (2015)%:

Ao lado destes controles da cidadania, temos ainda os controles que
o Poder Legislativo exerce sobre a Administracdo Publica direta e
indireta, nas diversas esferas de poder (Federal, Estadual, Distrital e
Municipal), com o auxilio dos Tribunais de Contas.

Veja-se que o exercicio desta funcao fiscalizadora, em auxilio ao
Poder politicamente responsavel pela fiscalizagdo, entretanto, ndo

%2 vide art. 70 da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul.
% | EAL, Rogério Gesta. LEAL. Patologias corruptivas: as multiplas faces da hidra [recurso eletronico].
Organizador, Rogério Gesta Leal. In: “Controle da administracdo publica no Brasil: mecanismos de
efetivacdo da transparéncia na gestéao publica”. Santa Cruz do Sul. EDUNISC, 2015. P. 89-90.
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faz do Tribunal de Contas um 6rgdo subordinado ao Poder que
auxilia. Ao contrario, sua acdo, bem ainda sua estrutura, independem
de quaisquer Poderes do Estado.

Destarte, ainda que caracterizado pela “independéncia institucional’
e “pela auséncia de subordinacdo hierarquica ao Legislativo”, o
Tribunal de Contas exerce o controle externo da Administracdo
Publica — auxiliando o Parlamento — agindo de oficio, de modo
autbnomo, ou com acdes especiais realizadas por solicitacdo deste,
sempre que houver entendimento, por parte das casas
parlamentares, da necessidade desta atuacao.

Essa funcdo fiscalizadora do Tribunal de Contas nos demonstra que
muitos dos apontamentos realizados sdo resolvidos na via administrativa ou mesmo
politica, com a mera imputacdo do Gestor Publico (prefeito) a justificar o erro

constatado, sob pena de multa que é imputada pelo proprio Tribunal de Contas.

E verdade que em muitos casos, os apontamentos feitos pelos técnicos
dos Tribunais de Contas sdo desconsiderados perante as excessivas justificativas
apresentadas pelos Gestores, especialmente versando sobre o aspecto da

realizacdo do bem comum, ndo vindo a publico tais situacées.

Por outro lado, muitos desses apontamentos tratam apenas de questdes
meramente formais, como por exemplo, a abertura do envelope das propostas sem
gue tenha sido terminada a fase de habilitacdo, o que a bem do senso comum nao

se configura falta grave ou que anularia o processo licitatorio.

O que de fato deve ser levado em conta nesse aspecto é a efetividade do
trabalho desenvolvido pelo Tribunal de Contas do Estado, que em muitas ocasides
pune e corrige praticas administrativas irregulares, propiciando, é claro, que os
agentes publicos objeto de apontamento tenham o exercicio regular do direito ao
contraditorio, revelando algumas particularidades apontadas em sede de recurso de
reconsideracao®:

A respeito do item 12.3.8 (prestacdo de servicos de transporte

escolar, com mesmo veiculo e mesmo motorista, em duas
localidades distantes uma da outra, no turno da noite; sobreposicéo

* Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul. Processo n. 5645-0200/11-1.Matéria: recurso
de reconsideracdo. Orgdo: Executivo Municipal de Pelotas. Exercicio: 2008. Data da Sessio:
14/08/2013. Gabinete do Conselheiro Marco Peixoto.
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de contratos no periodo de abril a junho de 2008), que ensejou a
fixacdo de débito no valor de R$ 17.292,24, alega, em sintese, que
inexiste demonstracdo da inexecu¢ao contratual do servico, que foi
devidamente atestado pelas Diretoras das duas unidades, e que o
maximo que poderia ocorrer seria um atraso no servico de transporte
dos alunos.

by

Quanto a realizacdo de inspecdo do tempo do trajeto percorrido,
afirma que o os profissionais responsaveis pelo transporte realizam o
mesmo percurso varias vezes por dia, durante o ano, e a andlise da
quilometragem percorrida € perfeitamente factivel, conforme
pretende demonstrar mediante a descricdo dos percursos quanto aos
Contratos n°® 06/2008 e 169/2008.

Refere que a Auditoria glosou somente o contrato em relagdo ao
transporte a Escola Estadual Marechal Rondon, alegando a
impossibilidade da Empresa cumprir o contrato com a Escola
Garibaldi e levar os alunos do noturno na Escola Marechal Rondon.
Todavia, entende que restou evidenciada a possibilidade de o
transportador concluir a entrega dos alunos na Escola Garibaldi, as
17h45min, e iniciar seu itinerario no local contratado (Borracharia da
BR-392), as 18 horas e percorrer 47 km, em trecho de asfalto e parte
em pavimento de saibro, fazendo a entrega dos alunos do turno da
noite as 19h10min na Escola Marechal Rondon.

Alega que ndo houve prejuizo e que os alunos foram transportados,
como comprovam as planilhas firmadas pela Dire¢do da Escola,
sendo que, em média, eram transportados de vinte a 23 alunos do
turno da noite, naquele itinerario de 47 km, totalizando 94 km por dia
(fls. 09 a 14).

Quanto ao item 12.3.9 (superfaturamento em contrato de transporte
escolar, realizado sem licitagdo, que tem como objeto um dos trajetos
com maior percurso médio diario observado em transporte escolar na
regido, mas que nédo teve a reducao do custo unitario do quildbmetro
rodado esperado, contrariando os conceitos de engenharia de
trafego e economia, que indicam custos unitarios por quildmetro
Mmenores para percursos maiores), que ensejou o débito no valor de
R$ 4.808,76, alega, em sintese, que os trajetos sdo de zona rural, o
gue limita o numero de interessados, e que o valor pago pelo
Municipio é compativel com o mercado local.

Importante destacar nesse contexto a missdo do Ministério Publico de

Contas, mencionado no teor da Constituicdo de 1988 em dois momentos: primeiro,

ao falar da composicdo do Tribunal de Contas da Unido no art. 73, paragrafo 2°,

inciso |, reserva uma vaga de Ministro na composi¢cao daquele colegiado para

membro oriundo da carreira ministerial, segundo, no art. 130, sistematicamente

posicionado no Capitulo 1V, das func¢des essenciais a Justica, Secéo |, do Ministério

Publico, garantindo ao membro do Ministério Publico de Contas idénticos direitos,

vedacdes e forma de investidura dos demais ramos do Ministério Publico.

93



A atuacéo desses profissionais garante de sobremaneira que os casos
apontados pelo Tribunal de Contas cheguem ao Judiciario para uma investigacédo

mais aprofundada.

Esses casos que chegam ao Poder Judiciario tém recebido a devida
atencdo dos Juizes e Desembargadores, que efetuam, diariamente, consideravel

estudo sobre todas essas questfes de ordem publica.

Ha que se clarear, portanto, que nem todas as situagdes chegam ao crivo

jurisdicional.

O Judiciario apesar disso, vem ao longo dos anos conduzindo
investigagfes e inquéritos que muitas das vezes resultam em puni¢cdes severas aos
atos de improbidade administrativa no tocante a corrupcéo e fraudes no servico de

transporte escolar.

Prevalece o principio in dubio pro societate, bastando para nossos
Colendos Tribunais a existéncia de indicios suficientes da pratica do ato improbo
para que seja autorizado o recebimento da inicial de processo de improbidade

administrativa.

O procedimento administrativo, visto como um sistema de atos
administrativos conectados entre si abre espaco para que as praticas corruptivas
entrem e sejam objeto de investigacdo. Muitas vezes, sdo identificadas por sutis

detalhes na prestacao de contas da utilizacao do recurso, por exemplo.

Situacbes como essa demonstram que o processo licitatério é algo
complexo e sistémico, portanto sujeito a varias formas de distorcdo de suas

disposicbes, com outra porcao de variaveis de interpretacoes.

Para maior elucidacdo do raciocinio entdo desenvolvido, trazemos ao
cotejo dois julgados emanados de duas Cortes de Justica distintas, sendo um da
lavra do Ministro Humberto Martins, componente do Superior Tribunal de Justica, e
outro da lavra do Desembargador Irineu Mariani, do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, a bem de demonstrar quais os requisitos legais que foram

levados em conta na analise dos casos.

94



Utilizamos, para tal pesquisa, as palavras-chave: ‘improbidade

administrativa, fraude, licitagdo e transporte escolar”.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA _ INICIAL.
FUNDAMENTACAO CONCISA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
NULIDADE.

1. Discute-se a alegada auséncia ou deficiéncia na fundamentacdo
da decisdo que recebeu a acdo de improbidade administrativa
interposta contra os agravantes.

2. O Tribunal de origem ndo pecou na fundamentacdo do acordéo
vergastado, decidindo a matéria valendo-se dos elementos que
julgou aplicaveis e suficientes para a solugéo da lide.

3. Nos termos do art. 17, §§ 7° e 8° da Lei n. 8.42902, a defesa
preliminar € o momento oportuno para que o acusado indique
elementos que afastem de plano a existéncia de improbidade
administrativa, a procedéncia da acdo ou a adequacao da via eleita.
4. Existindo indicios de atos de improbidade, nos termos dos
dispositivos da Lei n. 8.42992, sendo procedente a agao e
adequada a via eleita, cabe ao juiz receber a inicial e dar
prosseguimento ao feito.

5. Hipotese em que a fundamentacdo, embora breve e sucinta,
guarda pertinéncia no que se Ihe exige nesta fase preliminar.

Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 19841SP, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe
20102011). (grifamos)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
APOS A DEFESA-PREVIA. 1. Matérias arguiveis na defesa-prévia.
Séo exclusivamente aquelas tipicas que o juiz deve examinar no
juizo de admissibilidade (numerus clausus), é dizer, conforme o art.
17, 8 89, (a) inexisténcia do ato de improbidade; (b) improcedéncia da
acao, entenda-se, improcedéncia do pedido; e (c) inadequacgédo da
via eleita, entenda-se, da acdo. 2. Principio regente. No juizo de
admissibilidade da acé&o civil publica, apés a defesa-prévia, néo
vigora o principio in dubio pro reo, mas o in dubio pro societate,
assim como, por exemplo, na &rea criminal, relativamente a
pronuncia e ao recebimento da denuncia, inclusive, relativamente
aos crimes de responsabilidade dos funcionérios publicos, de igual
modo apds defesa-prévia (CPP, art. 516). Exegese do art. 17, § 8°,
da Lei 8.429/92, acrescido pela MP 2.225-45, de 4-9-01. 3. Caso
concreto. 3.1 N&o ha falar em nulidade, por falta de fundamento,
da decisédo que recebeu a inicial, visto que o § 8° do art. 17 da
Lei 8.429/92 exige fundamentacdo apenas para rejeita-la. Para
recebé-la, basta a referéncia genérica de que ndo restaram
provadas as hipoteses que autorizam o néo recebimento. 3.2 No
restante, ndo caracterizadas, efetivamente, tais hipoteses, merece
mantido o recebimento da inicial. 4. Dispositivo. Agravo de
Instrumento desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70031161854,
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu
Mariani, Julgado em 30/09/2009). (grifamos)
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A inicial, nos casos da Lei n. 8.429/92, deve ser recebida desde que haja
indicios que fundamentem a préatica de ato de improbidade, visando apurar tais

casos, conforme orienta Carvalho Filho (2013)°:

“(...) Como regra, o juiz deve receber a peti¢ao inicial, bastando, para
tanto, que o fato se enquadre, em tese, num dos tipos da Lei n°®
8.429/1992 e que haja indicios que fundamentem a prética do ato de
improbidade; presentes tais pressupostos, deve o juiz proceder a
fase instrutoria. (...)".

E cedico, entretanto, que nossos Tribunais tem se deparado com maior
frequéncia com casos relacionados a Improbidade administrativa, contudo o
problema comega a se tornar mais sério quando o uso da lei se depara com “sujeitos
especiais”, os chamados agentes politicos, que gozam de prerrogativa de foro nos
crimes comuns e nos de responsabilidade.

A linha de raciocinio de nossos Tribunais tem se servido do Principio in
dubio pro societate, no momento de averiguar a existéncia ou ndo de alguma

irregularidade na contratagcéo de servicos.

Importante clarear a esse ponto que o0s atos que importam em
improbidade administrativa sdo os previstos na Lei n. 8.429/1992 e caracterizam-se
por dano ao erario, enriguecimento ilicito e violacdo aos principios administrativos. A
lei de improbidade administrativa define enriquecimento ilicito o ato de “auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,

mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades publicas”.

A par disso, a Improbidade Administrativa tem sido a porta de entrada
para que o Judiciario possa responsabilizar criminalmente os agentes politicos. Em
seu conceito, a improbidade administrativa esta inserida como desvio ético de
conduta do agente publico, seja qual for a funcdo exercida, como afronta a
moralidade no desempenho de funcdo publica em qualquer dos poderes da
Republica e que envolva enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e atentado aos

principios da administracdo publica.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 262 Ed. Revista, ampliada e
atualizada até 31.12.2012. Editora Atlas. S&o Paulo. 2013. P. 1105.
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A prioridade das investigagbes em busca da comprovacdo de fatos
delituosos nessa modalidade criminosa tem sido a apuragdo de indicios de praticas
gue possam levar a fraudes ou atos de corrupcao. A investigacdo dessas condutas
se dirige para atos administrativos que atentem o0s principios da razoabilidade e
obedecendo ao principio constitucional do contraditério, mas considerando, sempre,
como relevante o interesse da sociedade geral sobre o particular.

Todavia, é forgoso concluir que uma das principais dificuldades do Poder
Judiciario e dos o6rgdos de fiscalizagdo é, no decorrer do processo, conseguir
comprovar o ato de improbidade administrativa, de fraude em processos e

corrupcao.

A corrupcdo ainda é muito bem mascarada tornando dificil e delicada a

comprovacao de sua prética.

Porém, para que se dé inicio ao processo judicial, bastam indicios de
irregularidades, sendo a tarefa mais ardua reservada para o seu desenrolar, onde
apenas tais indicios ndo sao suficientes, o que acarreta em milhares de processos
de suspeita de corrup¢do nas contratacfes arquivados ou extintos por falta de

conjunto probatério capaz de punir tais praticas corruptivas.

No caso do Rio Grande do Sul, cumpre destacar as decisdes exaradas

pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 2015.

Para tal pesquisa, se utillizou as palavras-chave: “improbidade

administrativa e transporte escolar”, tendo por resultado:

APELACAO CIVEL. ACAO DE IMPROBIDADE. CONLUIO ENTRE
AGENTES DA ADMINISTRACAO E LICITANTES
ESTABELECENDO PRECO PARA A EXECUCAO DO SERVICO
DE TRANSPORTE ESCOLAR. ATO ATENTATORIO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. A inicial descreve
como ato de improbidade, passivel da condenag&o nas penas do art.
12 da Lei n. 8.429/92, o fato de os réus combinarem o valor do preco
a ser cobrado pela execucao do servico de transporte escolar, apos
terem sido abertos os envelopes contendo as propostas, havendo
concordancia expressa dos agentes da Administracdo, frustrando o
carater competitivo do certame. A ata de julgamento referente a
Tomada de Precos, visando a contratacdo de empresas para a
execucdo do transporte escolar em Bom Progresso, nem de longe
aponta o conluio descrito na peca vestibular. Ao contrario, registra a
desisténcia de todos os participantes do certame de executar 0s
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servicos licitados pelos precos oferecidos, o que néo foi aceito pela
Comissao de Licitacdo. Esta rejeicdo pela Comissao de Licitacdo das
novas propostas financeiras dos licitantes, inclusive é levada em
consideragdo pelo Diretor Juridico, no parecer exarado sugerido a
anulacdo da licitacdo, o que acabou sendo endossado pela
Procuradora do Municipio, restando, a final, anulado todo o
procedimento pelo Prefeito Municipal. Inexisténcia dos fatos
fundamentos da demanda. Improcedéncia. Apelacdo dos réus
provida. Apelacdo do Ministério Publico prejudicada. (Apelacdo e
Reexame Necessario N° 70065481178, Vigésima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz,
Julgado em 02/09/2015)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
RECEBIMENTO DA INICIAL. POSSIBILIDADE. 1. Como se colhe
do artigo 17, paragrafo 8°, da Lei n® 8.429/92, a inicial da a¢ao civil
publica por improbidade administrativa somente serd rejeitada
guando o magistrado estiver convencido da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da a¢do ou da inadequacéo da via
eleita. 2. As imputacdes séo feitas com base em indicios suficientes
da existéncia de fraude em licitacdo tendente & contratagcdo
emergencial para prestacdo de servicos de transporte escolar, ndo
apenas fundada na transcricdo dos didlogos com potencial licitante,
mas também na extensa documentacéo juntada aos autos principais,
revelando o acerto entre empresarios, impossibilitando a lisura da
competicdo que caracteriza o processo licitatorio e acarretando
potencial prejuizo ao erario. 3. A avaliacdo da prova, tanto no
aspecto material como formal, sera efetuada pelo magistrado, apés a
instrucdo, ndo sendo este 0 momento adequado para se inferir
acerca de sua licitude. Circunstancias de fato que poderéo beneficiar
0 agravante poderdo ser aduzidas durante a coleta da prova, mas
ndo permitem a pronta rejeicdo da inicial. 4. Ndo se apresenta
possivel, de imediato, afastar as imputacfes feitas pelo Ministério
Publico, tendo em vista ndo ser o momento processual oportuno,
sendo necessdéria a realizagdo da fase probatdria para que se
esclareca quanto a questdo versada. NEGARAM PROVIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. (Agravo de Instrumento N°
70066203803, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 17/12/2015)

AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
PUBLICO NAO ESPECIFICADO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA INICIAL. POSSIBILIDADE.
1. Como se colhe do artigo 17, paragrafo 8°, da Lei n° 8.429/92, a
inicial da acao civil publica por improbidade administrativa somente
serd rejeitada quando o magistrado estiver convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da a¢cédo ou da
inadequacdo da via eleita. 2. As imputa¢ces sao feitas com base em
indicios suficientes da existéncia de fraude em licitacdo tendente a
contratacdo emergencial para prestacdo de servicos de transporte
escolar, ndo apenas fundada na transcricdo dos dialogos com
potencial licitante, mas também na extensa documentagdo juntada
aos autos principais, revelando o acerto entre empresarios,
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impossibilitando a lisura da competicdo que caracteriza o processo
licitatério e acarretando potencial prejuizo ao erario. 3. A avaliacao
da prova, tanto no aspecto material como formal, sera efetuada pelo
magistrado, apds a instrucdo, ndo sendo este 0 momento adequado
para se inferir acerca de sua licitude. Circunstancias de fato que
poderdo beneficiar o agravante poderdo ser aduzidas durante a
coleta da prova, mas ndo permitem a pronta rejeicdo da inicial. 4.
Nao se apresenta possivel, de imediato, afastar as imputacdes feitas
pelo Ministério Publico, tendo em vista ndo ser o0 momento
processual oportuno, sendo necessaria a realizacdo da fase
probatéria para que se esclaregca quanto a questdo versada.
NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO. (Agravo N°
70066339045, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 01/10/2015).

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PRELIMINAR DE NAO
CONHECIMENTO DO APELO REJEITADA. O fato de nado ter
atacado especificamente os argumentos utilizados pelo juiz de 1°
grau, ndo inviabiliza a apreciacdo do apelo. IMPROBIDADE
ADMNISTRATIVA. CONTRATACAO EMERGENCIAL DESERVICO
DE TRANSPORTE ESCOLAR. ALEGACAO DE EXCLUSAO
IRREGULAR DE EMPRESA QUE SE SAGROU VENCEDORA EM
LICITACAO ANTES DECLARADA NULA. AUSENCIA DE PROVA.
Inviavel o acolhimento da inconformidade, porque ndo demonstrada
a ofensa aos principios da impessoalidade e da moralidade, nem
mesmo apontada qualquer conduta que configurasse eventual cartel,
abuso de poder ou ilegalidade por parte da Administracio,
irregularidades que ndo podem ser deduzida do fato de uma
empresa néo ter sido contemplada na contratacdo emergencial do
transporte escolar. APELO DESPROVIDO. UNANIME. (Apelagéo
Civel N° 70049112675, Vigésima Segunda Céamara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Maria Claudia Cachapuz, Julgado em
10/12/2015).

APELACAO CIVEL. LICITACAO E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS. DECISAO ADMINISTRATIVA
SUSPENDENDO PREVENTIVAMENTE A PRESTACAO DE
SERVICOS DA RE. DENUNCIAS GRAVES REALIZADAS POR
USUARIOS DO TRANSPORTE ESCOLAR. ESFERA DE
DISCRICIONARIEDADE. CONTROLE DO MERITO
ADMINISTRATIVO.  IMPOSSIBILIDADE. OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. 1. Nada ha de ilegal na decisdo
administrativa que, em face de graves denuncias realizadas por
usuarios do transporte escolar, determina a suspensao preventiva da
prestacdo dos servicos, oportunizando a empresa contratada a
devida defesa. Havendo receio de dano a saude e a integridade
fisica de criangcas e adolescentes, ndo se pode considerar
desproporcional ou irrazoavel a medida adotada pela municipalidade.
2. O Poder Judiciario, sob pena de violar o Principio da Separacdo
dos Poderes, ndo pode adentrar na decisdo que retrata juizo de
conveniéncia e oportunidade, restringindo-se ao exame da
legalidade. @APELO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N°
70066375478, Segunda Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 04/11/2015).
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Visando ampliar a informagéo sobre o tema, procedemos na pesquisa no
site do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), utilizando-se as palavras-
chave: “fraude, licitagdo e corrupgao ativa”. Dessa forma, chegou-se ao seguinte
julgado, que analisa a atuacdo de uma organizacao criminosa voltada a pratica de

diversos atos ilicitos contra a administragéo publica:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA (FRAUDE A LICITACAO, EMPREGO
IRREGULAR DE VERBAS PUBLICAS, PECULATO, CORRUPCAO
ATIVA E PASSIVA, ENTRE OUTROS). PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, DA ORDEM ECONOMICA E DA
INSTRUCAO CRIMINAL. EXISTENCIA DE FORTES INDICIOS DE
QUE O PACIENTE SERIA O LIDER E PRINCIPAL ARTICULADOR
DA ORGANIZACAO CRIMINOSA, ATUANTE EM INUMEROS
MUNICIPIOS DO INTERIOR BAIANO E COM TRANSITO ENTRE O
EMPRESARIADO E AS PREFEITURAS ENVOLVIDAS.
GRAVIDADE CONCRETA DOS FATOS. PRECEDENTES DO STJ.
PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM
DENEGADA. 1. Em razdo de investigacdo conduzida pela Policia
Federal em diversos Municipios Baianos, amparada em relatérios da
Controladoria Geral da Unido e em escutas telefénicas autorizadas
judicialmente, em que se apurou a existéncia de fortes indicios de
atuacao de organizacao criminosa voltada para a pratica de diversos
ilicitos contra a Administracdo Publica (fraude a licitagdes, emprego
irreqgular de verbas publicas, peculato, corrupgéo, etc), foram
requeridas e deferidas, entre outras medidas, o sequestro de bens de
alguns investigados, a busca e apreensdo de documentos, a prisao
temporaria e a prisdo preventiva, esta, deferida apenas com relagéo
ao ora paciente, identificado como o coordenador da atividade
delituosa. 2. N&o se ignora, minimiza ou despreza a necessidade,
em casos excepcionais, de prisdes processuais, isto €, aguelas que
de modo extraordinario antecedem ao transito em julgado das
decisdes penais condenatérias, mas 0s provimentos judiciais com
esse teor devem obrigatoriamente trazer no seu préprio contexto a
indicacdo segura, precisa e exata da indispensabilidade da medida
dréastica, pois que sem isso se estara apenas diante de um ato de
forca, e ndo de um ato judicial, no sentido em que a doutrina do
Processo Penal emprega esta locucdo. 3. Na hipotese, a decisdo
impugnada apontou a existéncia de fortes indicios da pratica dos
crimes, elencando fatos concretos que demonstram a magnitude da
empreitada criminosa - que envolve inUmeros Municipios Baianos e
um leque impressionante de empresas e pessoas ligadas as
Prefeituras, segundo consta dos elementos indiciarios ja colhidos,
sendo certo que as fraudes dirigiam-se até mesmo para areas
sensiveis da vida comunitaria, como a merenda escolar e a compra
de medicamentos. 4. O objetivo principal dos envolvidos era a
obtencado de proveito pessoal econdémico a partir da lesdo ao erario
publico e, para a consecucdo desse objetivo principal, outras praticas
ilicitas eram necessarias (corrupg¢ao ativa e passiva, por exemplo),
de modo que a gravidade concreta dos fatos certamente ampara a
medida extrema para a garantia da ordem publica e da ordem
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econdmica, evitando a continuidade das atividades delituosas. 5. A
posicdo de lideranca do paciente, apresentando-se como um dos
principais interlocutores e articuladores da empreitada criminosa,
com transito facil tanto dentro da area empresarial como da
Administracdo Publica, justifica a custddia preventiva ora combatida
também para garantia da instrucdo criminal, dada a sua influéncia
junto aos poderes publicos municipais. 6. Precedentes do STJ: HC
110.704/RJ, Rel. Min. JORGE MUSSI, DJe 09.03.2009 e HC
70.560/RS, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ 06.08.2007. 7. Parecer do
MPF pela denegacdo da ordem. 8. Ordem denegada. (HC
190.017/DF, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma,
julgado em 22/02/2011, DJe 21/03/2011).

E de suma importancia que a sociedade como um todo denuncie e reflita
sobre a corrupcdo no ambito da administracdo publica, para que, num futuro
préximo, ndo mais se encontre, ou Mesmo que Seja uma minoria 0s gestores

publicos que pratiquem a corrupcao.

Para que se tenha ideia clara sobre o tema, o termo corrupg&o previsto no
Cdédigo Penal, geralmente € utilizado para designar o mau uso da funcao publica
com o objeto de obter uma vantagem, podendo ser ativa ou passiva. Quando o
agente publico solicita dinheiro ou outra vantagem para fazer algo ou deixar de
fazer, trata-se de corrupcédo passiva. J4 a corrupcao ativa se da quando um cidadao
oferece uma vantagem financeira ou de outra natureza a um agente publico, visando

a um beneficio.

A par disso, observa-se que os cidadaos elegem e reelegem maus
administradores, gestores publicos que possuem contumdacia nessa pratica
corruptiva. S8o esses administradores que, com suas acdes (ou omissdes),
desencadeiam as politicas publicas que poderdo ou ndo suprir a lacuna deixada

pelas constantes demandas sociais verificadas em nosso Pais.

Assim, as patologias corruptivas, vistas como propriamente chagas que
se formam no tecido social, sdo esses elementos que propiciam a manutencéo e a
prépria expansdo das desigualdades sociais. O dinheiro publico €, no mais das
vezes, desviado de sua funcéo principal, que é propiciar a melhora na qualidade de

vida das pessoas.
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Mesmo toleradas como algo corriqueiro, os efeitos dessas patologias
alcangcam todas as mazelas individuais ou coletivas vividas por uma sociedade. Esse
prejuizo social é bem descrito nas palavras de Leal (2013):

Quando a corrupcéo encontra-se dispersa em todo o corpo politico e
mesmo tolerada pela comunidade, as pessoas mais necessitadas
sofrem de forma mais direta com os efeitos disto, haja vista que as
estruturas dos poderes instituidos se ocupam, por vezes, com 0S
temas que lhes rendem vantagens seja de grupos, seja de
individuos, do que com os interesses publicos vitais existentes:
hospitais publicos deixam de atender pacientes na forma devida
porque sdo desviados recursos da salude para outras rubricas
or¢camentarias mais faceis de serem manipuladas e desviadas como
pratica de suborno e defraudacéo; familias em situacdo de pobreza e
hipossuficiéncia material ndo podem se alimentar porque 0s recursos
de programas sociais sdo desviados para setores corruptos do
Estado e da Sociedade Civil; as escolas publicas ndo tém recursos
orcamentarios a aquisicdo de material escolar em face dos desvios

de recursos para outros fins, e 0s alunos ficam sem condi¢bes de
formagao minimamente adequadas.

As dificuldades em reunir provas das condutas delituosas previstas na Lei
8.429/92 sdo imensas, pois 0s acusados da pratica de improbidade administrativa
usam varios artificios para se livrarem das acusacdes, entre eles, a prerrogativa de
foro privilegiado. Notadamente as autoridades que possuem tal prerrogativa se
evidenciam como articuladores desses sistemas de corrup¢ao, coibindo o Judiciario

de agir com liberdade para conseguir processar e julgar tais autoridades.

A percepcdo que fica é a de que somente com acbes conjuntas e
articuladas entre Sociedade Civil e as Instituicbes Republicanas - Ministério Publico
Federal e Estadual; Policia Federal e Civil; com o Poder Judiciario - haveremos de
trilhar rumo a uma administragdo publica mais transparente e uma cultura politica
mais comprometida com a verdadeira missdo da gestdo publica, que é gerir 0s

recursos de todos, em beneficio de todos.

Esse € o0 objetivo do nosso sistema constitucional e razdo da existéncia
da estrutura administrativa vigente, a bem de fazer valer as regras postas, mas

principalmente efetivar os direitos fundamentais.

% LEAL, Rogério Gesta. “Patologias corruptivas nas relagdes entre Estado, Administracdo publica e
Sociedade: causas, consequéncias e tratamentos”. EDUNISC. 2013. Santa Cruz do Sul. P. 33.
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CONCLUSAO

O presente trabalho, em seu propdsito inicial, tratou do estudo do
individuo enquanto unidade autbnoma e sua evolucdo enquanto Ser independente,
racional e que necessita sair da individualidade para interagir com os demais seres,
formando assim um consenso possivel de convivéncia em grupo, sem perder no

entanto sua esséncia.

Por meio da autopoeisis, na visdo de Maturana e Varela, como uma idéia
inicial de sistema que se move do Ser bioldgico ao Ser social, temos a formacédo de
um embrido de sociedade, onde a ideia de circularidade — construcéo e reconstrucao
— do pensamento e agir do individuo em relacdo ao grupo e esse em relacdo aos

demais membros desse grupo.

Temos entdo a célula da sociedade, onde o primeiro passo se da na
necessidade de partilhar coisas comuns como 0 espaco geografico — local ou regido
- e dele tirar o sustento préprio e de sua prole. A partir disso, vem 0 consenso
relativo de uma convivéncia onde a cooperacdo mutua se constréi dentro de um

contexto racional, com o estabelecimento de normas e regras.

Toma forma o “amalgama social”, consolidando no dizer de Luhmann a
ideia de que “ndo ha outra possibilidade que ndo a de considerar o homem por

inteiro, em seu corpo e alma, como parte do entorno do sistema sociedade”.

Ciente da nocédo de sociedade, inevitavel que esse conjunto de regras
também estabeleca a formacdo da entidade que congrega os desejos e aspiracdes

comuns da sociedade: o Estado.

O Estado por sua vez, surge como a unidade administrativa e politica
desse aglomerado de pessoas em determinado espaco geograficamente delimitado,
consolidando a ideia da Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann, onde as regras e
normas se legitimam e se concretizam por meio de atos de comunicacao, que por

sua vez se reproduzem sistematicamente.
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A autopoiesis vista como um sistema juridico € concebida sob o olhar de
Teubner, onde a circularidade inicial de Maturana e Varela, se aperfeicoa e produz
atos juridicos e normas juridicas, onde a politica publica se torna a “unidade de

diferencas”.

A administracdo publica materializa a estrutura estatal, traduzindo um
sistema regido essencialmente por atos de comunicacdo, dispostos das mais
diversas formas, como leis, decretos ou portarias. Esses atos se traduzem em
comunicacdo, porém de natureza administrativa, ensejando a natureza da propria
administracdo, que é centralizar acdes para produzir servicos que atendam aos

anseios da sociedade.

A partir dai, o conceito de igualdade, aliado a representatividade se
consolida na legitimidade que o Gestor Publico, devidamente eleito pelo sufragio
universal, tem de exercer a chamada “funcdo administrativa” de tomar decisbes e

fomentar acdes que efetivem os direitos fundamentais.

Entre os direitos fundamentais, interessa ao presente o direito ao acesso
a educacao, tendo a prépria educacdo como género e o transporte escolar como

espécie.

Os instrumentos legais ou sistemas administrativos para que se chegue a
efetivar esse direito fundamental — educacdo — se traduzem na licitacdo e no
contrato administrativo, com especial atencao a visédo sistémica de ambos, visto que
sdo compostos de fases, ritos e atos administrativos e de comunicagéo complexos e
conectados entre si, dependendo um de outro para que haja uma harmonia tanto na

esfera administrativa quanto legal.

A educacéo — enquanto direito fundamental — possui importancia singular
no contexto do presente estudo, pois abarca varios outros direitos fundamentais, tais
como - a igualdade - enquanto direito de primeira geragcdo e os direitos sociais,
econdmicos e culturais, visando proporcionar condicdes minimas de vida como - a

dignidade da pessoa humana - enquanto direito de segunda geracéo, entre outros.
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E claro que tais direitos encontram na educagio o carater cumulativo, ou
seja, se fundem para formar o “bem estar social”, tendo por sujeito passivo o Estado,

onde o individuo se encontra em crédito em relacéo a coletividade.

Transita assim a educacédo enquanto direito fundamental em todas as
dimensdes, o que confere importancia singular seu estudo enquanto instrumento de

conquistas sociais significantes a curto e longo prazo.

O direito a educacdo é tdo amplo que o dever em presta-lo ndo se
restringe ao Estado, mas se amplia e se fraciona por toda a sociedade, desde a
familia, até a sociedade em geral como participante indireto nos processos de
elaboracdo e execucdo de politicas publicas a cargo das instituicbes ligadas ao

terceiro setor.

Por conseguinte, o direito a educacao se revela como uma face concreta
e determinante da dignidade da pessoa humana visto que unifica esses direitos
fundamentais das mais variadas geracdes para garantir uma sociedade mais

harmonica.

J& na seara administrativa e sistémica, o estudo aqui se dirige aos
contratos administrativos de prestacao de servico de transporte escolar, onde o tema

foi tratado com a devida relevancia reclamada.

O transporte escolar, por sua vez, se comunica claramente com a
finalidade a que se propde, sendo vital que sua concretizacdo se dé observando a

forma mais eficaz e menos onerosa ao erario publico.

Se verificou no estudo a necessidade de um maior nimero de veiculos a
disposicdo dos pequenos municipios para que facam o atendimento a toda a

populacao carente em idade escolar.

Destaca-se que os governantes devem priorizar, além da educacdo de
qualidade que é direito de todo cidaddo, as condi¢cdes necessarias para que as
nossas criangcas e jovens usufruam do ensino, pois sera essa oportunidade
educativa que trara muitas e melhores condi¢des de vida ai entra a necessidade de
um transporte escolar adequado.
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Porém, nos deparamos com Vvarias deficiéncias na prestacdo dessa
modalidade de servico publico, onde o objeto da licitagdo s&o as linhas de
transporte, tendo o preco mais proximo do ideal calculado pelo 6rgéo responsavel,

em sua maioria, a cargo da respectiva Secretaria municipal de Educacéo.

Os Municipios entdo optam por terceirizar o servico, como um todo,
especialmente o fornecimento de veiculo, onde o terceiro assume, frente ao
Municipio, dupla obrigacdo — a de cumprir com o contratado por determinado prazo e
fornecer veiculo compativel com a resolugdo editada pelo CONTRAN, visando o
atendimento do requisito essencial da administragéo publica.

O processo de contratacdo decorre de uma licitacdo, sendo esse um dos
mais complexos dentro da municipalidade, eis que conta com as nuances e
particularidades que possui e o valor humano que encerra, ja que trata do transporte

diario de centenas de criancas e adolescentes em tenra idade.

Ante a importancia dessa modalidade de servico publico prestado via
terceirizada, urge que os orgaos de fiscalizacdo - Ministério Publico e Tribunal de
Contas — tenham atuacdo direta sobre as denuncias recebidas da sociedade civil

organizada ou mesmo dos pais dos alunos.

Os apontamentos feitos pelos respectivos Tribunais de Contas dos
Estados (TCE) possuem papel fundamental nesse processo de fiscalizagcéo, pois sdo
eles que diretamente fiscalizam e apontam, por meio de pareceres técnicos, 0S erros
formais cometidos, seja no processo licitatorio, seja na formacdo ou mesmo na

execucéao do contrato de prestacéo de servi¢o de transporte escolar.

A partir dessas auditorias feitas pelos Tribunais de Contas que se apuram
praticas conhecidas como ‘“contratos emergenciais” e que, por serem ilegais,
dispensam o processo de licitacdo a bem de favorecer aliados politicos, bem como a

chamada “privatizagéo de linhas de transporte escolar’” como j& mencionado.

No presente trabalho se buscou demonstrar por amostragem alguns
desses apontamentos, delineando uma tendéncia do Tribunal de Contas de Estado
do Rio Grande do Sul ao tratar o tema do transporte escolar.
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Constatou-se entdo essa “privatizacdo” onde alguns prestadores de
servigo se tornam praticamente “proprietarios” dessas linhas de transporte escolar, ja

gue as detém por varios anos.

Essa pratica € chamada de formacdo de cartel e se torna uma pratica
corruptiva, j& que envolve servidores publicos que anuem com essa situagdo, ano

apos ano.

O transporte escolar, enquanto modalidade de contratacdo de servico
publico possui atrativos financeiros consideraveis, pois anualmente movimenta
varias linhas de transporte para os mais variados rincées dos municipios, importando

em contratos vantajosos e disputados pelos particulares.

Apesar de ser um procedimento licitatério complexo, a vantagem
financeira supera esse obstaculo, como nenhuma outra modalidade de licitac&do

publica, ao menos no ambiente do Municipio.

A complexidade desse processo licitatorio é tamanha, que mobiliza véarias
secretarias, a saber: educacéo, financas, planejamento, transporte e via¢do, além da
assessoria juridica do Municipio, responsavel por confeccionar toda a parte legal
(desde o edital de licitagdo, passando por todo processo licitatério, chegando a

confecgdo e execucdo do contrato).

Outra questdo levantada no estudo é o fato que a participacdo popular
ainda é restrita, visto que o trajeto feito pelas linhas do transporte escolar ainda sao
“fechadas” para o publico em geral, mas especialmente para as comunidades

atendidas.

O instituto — audiéncia publica — é relativamente novo em se tratando de
procedimentos licitatérios, sendo utilizado em casos de grande repercussao,

especialmente no tocante a valores de vulto envolvidos (art. 39 da Lei 8666/93).

Sua utilizagéo se restringe aos casos previstos na lei, em se tratando de
licitagdo, porém o presente sugere que sua pratica se estenda para o processo
licitatério da prestacao de servigo de transporte escolar, introduzindo-a no momento

anterior da confec¢ao do respectivo edital.
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A justificativa de tal sugestao se da pela transparéncia e publicidade das
linhas de transporte escolar a ser objeto de licitagdo, sendo convocados a
comparecerem, além dos possiveis licitantes, as comunidades alvo do transporte, ou
seja, por onde ira transitar o veiculo e até mesmo representante do Conselho
Municipal de Transporte, que deve em tese, possuir um plano de expansao e

manutencdo da malha viaria municipal.

A formalidade contida na audiéncia publica, da qual é lavrada ata, serviria
como documento habil para instruir inclusive o futuro Edital de Licitacdo, eis que uma
vez exposto o trajeto e de acordo os presentes, haveria a chancela popular acerca
de seu tracado. Além disso, o proprio preco do quildmetro rodado seria um item de
discussédo, tomando por base o contrato de prestacdo de servico em vigor, onde os
proprios terceirizados poderiam tecer algum comentario sobre os elementos que
formam o preco tais como: variacao do preco do combustivel, do salario de categoria

do motorista, entre outros.

O evento audiéncia publica entdo viria a validar o préprio edital e por que
ndo dizer todo o processo licitatério e por isso mesmo ndo seria conveniente haver

consideravel tempo entre a audiéncia e a publicacédo do edital.

Sob essa hipétese, habil a validar o edital sera a audiéncia publica que
cumpra sua finalidade basica de informar a obra, o servico a ser contratado e qual a
forma de sua execucdo, bem como os elementos formadores da técnica legal -
melhor preco — tudo isso com fundamentacdo suficiente por parte do 6Orgao

responsavel pela licitacdo, no caso, a secretaria municipal de educacéo.

Em outras palavras, o procedimento seria mais aberto, tanto para a
populacdo alvo da prestacdo de servi¢co, quanto para os proprios futuros licitantes,
que iriam participar do certame com ciéncia da realidade contratual que os espera,

evitando surpresas futuras.

A observacdo em propor a audiéncia publica prévia a abertura do Edital
de Licitacdo daria ao processo a Publicidade dos atos administrativos, uma vez que
0S trajetos Nao s&o expostos para as pessoas interessadas e por isso a avaliagao ou

sugestbes da comunidade nao é ouvida.
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Importante atentar para o atendimento dos principios da licitacdo
arrolados no artigo 3° da Lei 8.666/93 com suas modificagdes. Tais principios séo:
legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculacdo ao edital, julgamento objetivo e demais principios, que

Ihes sejam correlatos.

Impensavel conceber linhas rurais, que incluem em seu trajeto, muitas
vezes, a passagem do veiculo do transporte escolar sobre propriedades particulares
ou localidades de dificil acesso, especialmente em épocas de chuva, ndo tenham a
opinido dos usuarios ou do préprio Conselho Municipal de Transporte.

A esse tépico — audiéncia publica — acrescente-se outro aspecto de suma
importancia: o atendimento aos principios norteadores da licitacao, especialmente ao
que trata da Supremacia e Indisponibilidade do Interesse Publico, pois ao tornar os
critérios de admissdo de propostas claros e sujeitos ao crivo da sociedade civil, a
Administracdo estaria a contemplar o direito da coletividade a prevalecer sobre a

individualidade

Além disso, a Administracdo estaria igualmente prestigiando outro
principio importante — o da Motivagdo e da Publicidade — pois expondo os
fundamentos de fato e de direito se pode verificar se as condutas administrativas
estdo a atender aos principios informadores da legalidade, finalidade, razoabilidade
e proporcionalidade. A publicidade, nesse caso, sem duvida é primordial para que
todos os interessados fiscalizem os atos de licitacdo, pois qualquer cidaddo pode
denunciar irregularidades e pedir instauracdo de investigacdes administrativas no

sentido de apurar se a atividade licitatoria esta de acordo com a Lei.

Enfim, a esse topico — audiéncia publica — se evidencia que os critérios
norteadores da licitacdo — razoabilidade e proporcionalidade — estariam sendo

prestigiados, com a chancela da participacao popular.

O presente trabalho, como ja mencionado, cinge-se a analisar apenas o

Estado do Rio Grande do Sul e sua regido central, como delimitagdo geogréfica.
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Mas ndo se pode perder de vista o trabalho efetuado pelo Ministério
Publico Federal, que constitui parcela significativa de um capitulo no presente, em
vista da apuracao de desvios de merenda escolar e fraudes praticadas no transporte
escolar, que € notadamente o favorecimento de algumas empresas em relacdo as

linhas mais “rentaveis”.

Alids, a corrupcdo tem sido a tbnica dos debates sobre eficiéncia da
administracdo publica como um todo. Estima-se que seus tentaculos atinjam

atualmente todas as esferas de poder, indistintamente.

A educacédo, nesse cenario, aparece como uma solucdo de longo prazo
para que possamos encontrar um modelo que consiga equacionar valores
essenciais para uma sociedade como a gestdo publica racional, aliada a uma

participacéo popular efetiva e consciente.

O poder da educacgéo, enquanto balizador dessas relagdes entre Governo
e Sociedade, aparece para nds enquanto observadores desse quadro como decisivo

para que se ajuste o tecido social as aspiracdes republicanas.

A educacdo formal €, dessa forma, um poder equalizador, republicano e
democrético, visto que a escola é o reflexo da sociedade, com todas as suas
virtudes e mazelas, mesmo que seja um ambiente mais propicio, em tese, a

reflexao.

Afinal agregar aos atos administrativos a dose correta de ética publica é
um dos objetivos claros de nossa sociedade, que vem se conscientizando que néo
h& poder publico sem fiscalizacdo, especialmente exercida pelos usuarios do servigo

publico.

O usuario do servico publico tem a funcdo de protagonizar acdes que
apontem falhas e precariedades da prestacao do servico, contribuindo assim para o

aperfeicoamento da qualidade do servigo.

A partir disso, as instituicbes encarregadas legalmente pela fiscalizagao
desse gerenciamento da ‘“res publica” poderdo efetuar com maior énfase seus

apontamentos.

110



Sao praticas caracterizadas pela contuméacia e por isso mesmo nao se
limitam a uma determinada gestdo. Desafiar essa cultura € o mesmo que praticar

uma “contravencao ao contrario”.

Isto é, a populacdo que vé na denuncia uma heresia, ja que a forca da
maquina publica, por seus prepostos, sempre tem a razao e normalmente encontra

uma forma de justificar o proprio injustificavel.

Os mitos disseminados acerca da corrup¢ao encobrem seu entendimento
como fendmeno intrinsecamente politico, com consequéncias sociais, politicas,

econdmicas e culturais.

A mudanca desse quadro depende desse direito fundamental que é a
EDUCACAO, que aliado aos demais direitos dessa seara, tais como: a igualdade e a
dignidade da pessoa humana trara para o cenario social e politico a populacéo por
vezes rejeitada e utilizada tdo somente como “massa de manobra” nas elei¢des,

guebrando de vez com a desigualdade social histérica e profunda no Brasil.

A esperanca que o futuro nos reserva € que o transporte, agora direito
social elencado no teor do art. 6° da Constituicdo Federal, atuando como elemento

de ligacdo para a concretizacao de outros direitos sociais e fundamentais.

O transporte, em outras palavras, traduz o direito essencial de um mundo
contemporaneo — o direito de ir e vir — consubstanciado na locomog¢éo das massas
de trabalhadores e estudantes diariamente para a realizacdo de suas atividades,
funcionando como o elo de ligacdo entre o cidaddo e o instrumento de seu

desenvolvimento pessoal, seja ha atividade profissional ou intelectual.

O desenvolvimento econémico de um Pais passa obrigatoriamente pelo
desenvolvimento humano, das potencialidades individuais para o grupo e assim por

diante.

O Transporte Escolar entdo, enquanto servi¢co publico, mas especialmente
enquanto direito fundamental que propicia 0 acesso a educacgéo, a dignidade da
pessoa humana, a igualdade, a livre iniciativa; € sem duvida um valor social que
deve ser tratado com a seriedade que merece.
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A democratizacdo do espacgo publico de formacdo de um Edital de
LicitacAo da contratacdo de uma espécie de servico essencial, fatalmente se

constituird num avanco social consideravel e necessario.

A face do Transporte Escolar enquanto facilitador do acesso das
populacdes que vivem afastadas dos grandes centros urbanos, com énfase aos
cidaddos provenientes da zona rural dos municipios significa sem duvida a
possibilidade efetiva de que essas pessoas acessem 0 desenvolvimento pessoal e
por via de consequéncia propiciem condicbes para o0 desenvolvimento social,

econOmico e cultural de nossa gente.

E o que esperamos, desejamos e faremos enquanto sociedade civil

organizada, participativa e consciente de nossos deveres e direitos.
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ANEXO 1

Como parte do presente trabalho, anexamos o0 RANKING DA
TRANSPARENCIA mencionado como nota de rodapé 77 a fl. 80, a bem de auxiliar
no desdobramento do trabalho efetuado pelo Ministério Publico Federal no combate
a corrupgdo, demonstrando os cenarios distintos no ambito dos Entes Federados.

A intencdo € demonstrar que resultados sao possiveis dentro do cenario
social, politico e econémico, desde que tratado o tema da corrup¢do com seriedade
e a politica de TRANSPARENCIA dos atos administrativos como uma necessidade

de avanco social e institucional.
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