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Resumo

Trata-se de pesquisa cujo objetivo € averiguar os argumentos das decisdes proferidas
pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo em casos que visam responsabilizar os gestores
do FUNDEB, fundo educacional destinado ao financiamento da educacdo bdsica. Inici-
almente, serd abordado o processo de criagdao do fundo, demonstrando-se o funciona-
mento de seu controle social, inserindo-os no contexto de accountability horizontal.
Dado que o Poder Judicidrio, dentre os 6rgdos de controle, pode aplicar sancdes, suas
decisdes serdo objeto de estudo. Por fim, busco testar a hipdtese de que as decisdes
apontam ndo apenas para a provavel existéncia de corrup¢do, como também de interpre-
tacdo legislativa e problemas estruturais da Administragdo Publica. Os casos levados ao
Tribunal variam e ndo ha posicionamento constante do 6rgdo quanto aos critérios e in-
terpretacao da Lei de Improbidade Administrativa, que ndo prevé critérios de responsa-
bilizagdo. A situacdo é agravada pela vinculacdo excessiva da Lei do FUNDEB, que
sujeita o gestor as sangdes da Lei de Improbidade Administrativa.
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Abstract

This research aims to assess the arguments of the Court of Justice of Sao Paulo in cases
that are intend to charge managers of FUNDEB, educational fund for finance the basic
education. Initially, I will describe the process of creating the fund, showing the opera-
tion of social control, placing them in the context of horizontal accountability. Since the
judiciary, among control agencies, may impose sanctions, its decisions will be object of
study. Finally, I attempt to test the hypothesis that decisions are not the only point to the
probable existence of corruption, but this can include interpretation of law and structural
problems of public administration. These cases are varied and there is no constant posi-
tioning of the criteria and interpretation of the Administrative Misconduct Act — which
does not provide a standard for responsibility. The situation is aggravated by an exces-
sive tying of FUNDEB Act, which subjects the managers to penalties of the Administra-
tive Misconduct Act.
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1. Introducao

A educacio, quando observada sob o espectro do Direito Financeiro, nos
remete a vinculacdo de receitas tributdrias ja determinadas pelo constituinte. Enquanto
direito universal e de obrigatoriedade do Estado, a op¢do politica em designar montante
especifico para sua prestacdo, parece indicar para uma preocupacio latente em consa-
grar a educagdo como um dos fatores indispensaveis para o desenvolvimento democra-

tico.

As exigéncias educacionais, no entanto, ainda eram superiores a0 mon-
tante vinculado. A situagdo tornou-se mais acentuada com as orientacdes tracadas pela
Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei 9.394/96), primeira lei geral sobre o assunto
apos a Constituicao de 1988, que salientou a obrigagcdo de o Estado prover um ensino de
qualidade e garantir a gestdo democratica. Ao mesmo tempo, a Constitui¢do tratou de
coibir atos de improbidade administrativa, que viriam a ser regulamentados pela Lei

8.429/92.

Por iniciativa do Ministério da Educagao, criou-se, por meio da Emenda
Constitucional 14/96, o FUNDEF (Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizagdo do Magistério), cuja estrutura informa para dois princi-
pais eixos: (1) ampliar o financiamento do Ensino Fundamental e valorizar a classe do
professorado, além de (ii) promover o controle social dos recursos, pugnando especial-

mente pela transparéncia dos gastos.

Finda sua vigéncia, criou-se o FUNDEB (Emenda Constitucional n.
53/2006), que, dentre as mudancas, abrangeu as creches e o Ensino para Jovens e Adul-
tos, ampliando-se os recursos destinados ao financiamento da educacdo bésica. O pro-

grama manteve e aperfeicoou os mecanismos de controle social do FUNDEF.

Dada a complexidade da distribuicdo dos recursos até o gasto efetivo,
uma série de 6rgaos pode atuar na fiscaliza¢do, envolvendo ndo somente os 6rgaos do
poder, mas outros criados por lei, além da participacao da sociedade civil. Considerando
a possibilidade de aplicag¢ao de sang¢des relativas a improbidade administrativa pelo Po-
der Judicidrio, optei por estudar as acdes de responsabilidade propostas contra os gesto-
res do FUNDEB (fundo em vigor), de modo a examinar de que maneira esse 6rgao se

comporta e qual a interpretacdo conferida a intrincada Lei de Improbidade Administra-



tiva (LIA). Para refinar o objeto e adequa-lo ao folego desta pesquisa, selecionei deci-

soes proferidas no ambito do Poder Judicidrio paulista.

Acerca da estrutura do artigo, apresentarei, primeiramente, os (i) proces-
sos que levaram a criagdo do FUNDEB, com a descri¢do do funcionamento do progra-
ma. Em seguida, tratarei (ii) do papel desempenhado pelo Poder Judiciario sob o con-
texto de accountability horizontal, abordando a metodologia de selecdo de acérdaos,
além de sua (iii) andlise, momento em que a hipdtese seré testada; e, finalmente, as (iv)

consideragdes finais.

2. FUNDEB: pela coexisténcia de financiamento e controle social

2.1. Da garantia a prestacao: uma questio de financas piublicas e probidade
administrativa

O combate a corrupcdo e o desenvolvimento da educagdo nacional sdo
dois fatores que marcaram o periodo de redemocratizacdo no Brasil. Findo o governo
militar, que perdurou por longos vinte € um anos, a promulgacdo de um novo texto
constitucional em outubro de 1988, indicava para um periodo em que o pais se livraria
das amarras da doutrina de seguranca nacional e se projetava para o desenvolvimento

democratico.

No ano seguinte, foi restaurada a elei¢do presidencial direta, cujo presi-
dente eleito, Fernando Collor, ficou conhecido como o “cacador de marajas”, em alusao
ao rigor com os funciondrios publicos que se valiam do cargo para benesses pessoais.
Ap06s periodo de pouca transparéncia nos gastos publicos, a elei¢do de um presidente
que fosse firme a luta contra servidores corruptos e desidiosos parecia encaminhar o

pais para um destino de probidade administrativa e eficiéncia.

Em agosto de 1991, o presidente encaminhou projeto de lei ao Congresso

Nacional, para regulamentar o artigo 37, § 4°%, da Constituicdo Federal (CF), que tratava

2 A época, o dispositivo tinha a seguinte redacdo: “Art. 37. A administracdo piblica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obede-
cerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: (...) §
4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da fun-
cdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.”



do procedimento e das sancdes aplicaveis para os atos de improbidade administrativa. A
exposicdo de motivos, de autoria do Ministro da Justica Jarbas Passarinho — que nos
anos de chumbo da ditadura havia sido Ministro da Educacao —, afirmou que “uma das
maiores mazelas que, infelizmente, afligem o Pais, é a pratica desenfreada e impune de
atos de corrupcdo”, e, para tanto, se fazia necessario instaurar “procedimento legal ade-

3 .
quado”” para punir 0s transgressores.

Pouco depois de um ano, foi entdo promulgada a Lei 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa — LIA), que disciplinou as condutas consideradas improbas
— e ndo somente corruptas —, suas respectivas sancoes e procedimentos. Foi nesse mes-
mo ano que as denudncias de improbidade contra o préprio Presidente da Republica tor-
naram-se mais intensas, sendo instaurado procedimento de impeachment perante o Se-
nado Federal, que culminou em sua condenacao por crime de responsabilidade. Assim,
punha-se fim ao mandato e suspendeu-se os direitos politicos do primeiro presidente

eleito apds a ditadura.

Também durante a década de 1990, o combate a improbidade administra-
tiva* aflorou: dessa vez em convergéncia ao manejo de recursos educacionais. A regra
constitucional em vigor determinava que os Estados-Membros, o Distrito Federal e os
Municipios vinculassem 25% de suas receitas sobre os impostos arrecadados; ao passo
que 2 Unido exigia-se vinculacdo de 18%°. O montante destinado, contudo, mostrou-se
insuficiente ou mal administrado. Tal constatacdo desencadeou movimentos encabeca-
dos pelos governos estaduais ao governo federal, em prol de mais receita para a educa-
cdo bésica e de maior controle dos recursos publicos. A reivindicacdo de melhorias a
Uniao, do ponto de vista do arranjo federativo, estd relacionada com seu fortalecimento,
ap6s o Plano Real, enquanto coordenadora de politicas publicas. Foi apds esse periodo
que as relagdes entre os governadores de Estado e a Unido tornaram-se mais estreitas,
especialmente pela convergéncia de seus propdsitos com o plano de governo do Presi-

dente Fernando Henrique Cardoso (SANO, 2008, p. 204-5).

3 Os trechos citados em aspas constam do Didrio do Congresso Nacional, Se¢do 1, 17 de agosto de 1991,
p. 14124.

* A seguir, usarei somente “improbidade administrativa”, para designar atos corruptos e improbos (ambos
sdo abarcados pela LIA), a maneira disciplinada pela lei.

> Refiro-me ao artigo 212 da Constituicio Federal. Note que a Unido, embora tenha a prerrogativa de
tracar as diretrizes e bases da educacdo (art. 22, XXIV), arca com menor percentual no financiamento da
educacdo bdsica.



2.2. Um passo adiante: a criacio do FUNDEF

Foi nesse contexto, e logo apds a promulgacdo da atual Lei de Diretrizes
e Bases da Educagdo Nacional — LDB (Lei 9.394/96), que o Ministério da Educagdo
conduziu a criacdo do FUNDEEF, destinado a financiar o Ensino Fundamental, por meio
da sub-vinculagdo das receitas da educacao, além de indicar como os gastos seriam rea-

lizados (SANO, 2008, p. 206).

Para a elaboracdo do programa, contou-se, também, com representantes
dos gestores educacionais (Conselho Nacional de Secretdrios de Educagdo e a Unido
dos Dirigentes Municipais de Educacio) e da entidade sindical CNTE — Confederagdao
Nacional dos Trabalhadores em Educacdo. O trabalho resultou na Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 233, enviada ao Congresso Nacional pelo Presidente da Republica

(idem, p. 206-7), que mais tarde veio a se tornar a Emenda Constitucional 14/1996.

Criado para viger por dez anos, teve como principais objetivos financiar
o Ensino Fundamental, valorizar a classe do professorado, promover a municipaliza¢io
do ensino e, especialmente, primar pela transparéncia nos gastos dos recursos. Inclusive,
no que toca ao controle social, a lei que regulamentou o programa (Lei Federal n.
9.424/96) determinou a criagdo de Conselhos para acompanhar a “reparticdo, a transfe-
réncia e a aplicacdo” (artigo 4°) dos recursos junto ao respectivo ente beneficidrio.
Eventuais irregularidades, ainda segundo a lei, deveriam contar com a atividade do Mi-

nistério Publico (MP) e dos Tribunais de Contas (TCs)6.

A reparticdo do montante aos entes prestadores do servigo pautava-se pe-
lo nimero de matriculas efetuadas, atribuindo-se ao Presidente da Republica a fixagcao
de percentual especifico a cada etapa do Ensino Fundamental, observados os pardmetros

da lei. No caso de insuficiéncia de recursos, a Unido arcaria com a complementacao.

Apesar dos avancos, o fundo passou a ser criticado por profissionais da
educagdo, considerando-o incompleto por ndo abarcar outras etapas do ensino basico —

creches e Educacdo para Jovens e Adultos —, além de ter onerado os municipios meno-

® Além disso, cuidou-se de disponibilizar dados na internet acerca do repasse (que veio a tornar-se prece-
dente importante no sentido de nfo haver sigilo bancdrio para contas ptblicas), dentre outras préticas de
promocao da transparéncia. Cf. SEMEGHINI, Ulysses. FUNDEF: uma revolugdo silenciosa. Disponivel
em: <mecsrv04.mec.gov.br/sef/fundef/pdf/revolucao.pdf>. Acesso em: 08 abr 2014.



res, que tiveram que contribuir com maior parte de seu Fundo de Participa¢do dos Mu-

o, . T
nicipios’.

2.3. O FUNDEB: o aperfeicoamento do programa

Para contornar as criticas e criar um programa mais abrangente, substi-
tuiu-se o FUNDEF pelo FUNDEB (EC n. 53/2006), a viger até 2020, que buscou suprir
as deficiéncias anteriores. Nesta etapa, a sociedade civil participou com mais intensida-
de, especialmente no que diz respeito 2 inclusdo das creches como beneficidrias®. De-
terminou-se, também, que receitas provenientes de outras fontes integrariam o FUN-

DEB, atenuando o cendrio anterior marcado pela insuficiéncia de recursos’ .

O FUNDEB também criou regras rigidas para nomeacdo dos membros
dos Conselhos de Acompanhamento e Controle Social (CACS), ante o siléncio da lei do
FUNDEEF. Outra novidade foi a definicdo anual do fator de ponderacdo para cada etapa
do ensino pela Comissao Intergovernamental de Financiamento para a Educagao Bésica
de Qualidade', que até entdo era atividade a cargo do Presidente da Republica. A Co-
missdo, formada por representantes dos secretarios municipais, estaduais, distritais e do
Ministério da Educagdo, fixa, também, a parcela da complementacdo da Unido, e pode

elaborar ou requisitar estudos técnicos para o aperfeicoamento da educagao.

De maneira préatica, o manejo dos recursos do FUNDEB funciona da se-
guinte forma: (i) as receitas dos impostos sdo depositadas em contas do Banco do Brasil

direcionadas a cada um dos Estados-Membros e ao Distrito Federal''; (ii) os gestores

" Nesse sentido, cf. Davies (2008, p. 25-30) e Oliveira (2007, p. 113-6). Outras irregularidades acerca do
FUNDEF encontram-se em Mendes (2004).

¥ Criou-se, inclusive, o movimento “Fundeb pra valer — Direito a educaciio comega no bergo e € pra toda
vida”, liderada pela Campanha Brasileira pelo Direito a Educag@o e outras associa¢des da sociedade civil.
Para um relato do movimento e das pressdes exercidas, cf. documento para a Actionaid Internacional,
elaborado por Irene Nascimento, coordenadora de comunica¢do da Campanha Nacional pelo Direito a
Educacio, disponivel em:
<http://arquivo.campanhaeducacao.org.br/conquistas/fundeb_AA_portugues.pdf>. Acesso em: 05 abr
2014.

? Atualmente, o fundo é composto por porcentagem das seguintes fontes: Fundo de Participaco dos Esta-
dos (FPE), Fundo de Participagdo dos Municipios (FPM), Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e
Servicos (ICMS), Imposto sobre Produtos Importados (IPI), Desoneracdo das Exportagcdes, Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCMD), Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Anteriores
(IPVA), Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR), além da complementagdo federal quando
necessdrio. Tem-se que o quadro é positivo quando comparado com o FUNDEF, que era composto ape-
nas por parte dos recursos do ICMS, FPM, FPE, IPI, além da complementacio federal.

10 Artigos 12 e seguintes da Lei 11.494/07.

" Informagdes acerca do montante transferido entre 2012 e 2014 com a discriminacio das receitas, en-
contra-se disponivel para consulta em: https://www42.bb.com.br/portalbb/daf/fundeb.bbx. Acesso em: 01
jun 2014.




estaduais ficam encarregados de repartir o valor com o Estado-Membro e seus respecti-
vos Municipios. Em seguida, (iii) o manejo das receitas deve ser realizado pelo Poder
Executivo local (Prefeito ou Governador), responsavel por prestar o servigo de educacao
basica. A lei exige que 60% dos recursos sejam destinados ao pagamento dos professo-
res em exercicio (artigo 22), e que o remanescente (40%) seja utilizado em despesas
com manuten¢do e desenvolvimento da educacdo, exaustivamente discriminadas pela

LDB'2.

Atrelada a distribui¢do dos recursos financeiros, o programa previu uma
série de mecanismos de controle social, de modo a evitar possiveis atos de corrup¢ao ou
ma gestdo. Almeja-se, com isso, assegurar que as receitas sejam aplicadas nos rigidos
termos designados pela lei. Isso significa que ao gestor local pouca discricionariedade
lhe € conferida para manejar os recursos conforme lhe provier. Essa caracteristica da
norma remete a conjuntura federalista brasileira constatada por Nunes Leal (2012, p. 62-
71), em obra de 1948: reconhecidamente os municipios ndo possuiam capacidade técni-
ca para administrd-lo, o que estimulava governos perduldrios, cuja fun¢do seria, tdo so-
mente, de conferir sustentacio politica ao governo superior. Com as devidas ressalvas,
essa tradicional conformacdo pode ter impulsionado a criacdo de regras vinculantes
acerca do financiamento da educacao bésica brasileira. Assim, se era necessario fomen-
tar o desenvolvimento educacional, tornando a prestacdo do direito universal, as regras
deveriam ser claras e previdentes, a ponto de ndo aceitar qualquer contorno normativo

por parte do gestor publico.

Com funcgdes distintas, o conjunto de 6rgdos de controle social da politica
integra aquilo que Guillermo O’Donnell denomina de accountability horizontal (1998,
p. 40), cuja conceituacdo informa para a existéncia de agéncias estatais que realizardo
acoes de fiscalizacdo, “(...) que vao desde a desde a supervisdo de rotina a sang¢des le-
gais ou até o impeachment contra acdes ou emissdes de outros agentes ou agéncias do

Estado que possam ser qualificadas como delituosas”.

Desse modo, na fase de gestdo dos recursos o controle é exercido pelos
CACS, que, embora tenham autonomia garantida por lei, devem analisar as contas e
comunicar a outros 6rgaos de controle eventual existéncia de irregularidades. Em certa

medida, os 6rgdos de controle interno do Poder Executivo (Controladorias Gerais) tam-

"2 Cf. artigos 70 e 71 da LDB, que especificam o que pode ou nio ser considerado despesa com manuten-
¢do e desenvolvimento do ensino.



bém realizam tal funcdo. O governo federal atua nessa seara por meio do Ministério da
Educacdo, que, dentre outras atividades, possui a atribui¢do de orientar a operacionali-
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zacdo do fundo, além de monitorar sua aplicacio .

Efetuadas as despesas, o controle podera ser exercido, preponderante-
mente, pelo Poder Legislativo, Tribunais de Contas, Poder Judicidrio, Ministério Publi-
co, Controladorias Gerais e pela sociedade civil. Embora seja possivel a atuagdo con-
comitante de algum desses 6rgdos na fase de gestdo dos recursos e de fiscalizacdo, optei
por distingui-los daqueles mencionados no pardgrafo anterior pois esses podem fazer
uso de instrumentos mais incisivos para a responsabilizacdo do gestor improbo. A tabela

abaixo busca elucidar o momento de atuagao dos 6rgaos fiscalizadores.

Receitas | —| 27contas | —= | Gestor —= | Despesas o Fiscalizacdo

| - Poder Legislativo
' - CGU/CGM
- Poder Executivo - TCM/TCE/TCU
- CACS = MF’I_E/’MPF N
- CGM/CGU - Sociedade civil
- ME

Tabela 1. Funcionamento do FUNDEB.

Do ponto de vista do gestor puiblico, verifica-se que sua atividade esta su-
jeita a controle por multiplos érgdos, cujas demandas por responsabilizacdo podem de-
saguar no Poder Judicidrio'*, especialmente pelos instrumentos que a lei designou para
tanto"”. H4 que se considerar, também, a inflexibilidade da lei no que diz respeito ao
manejo dos recursos, que pode ser um potencial fator em fomentar a propositura de
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acdes que busquem responsabilizar o gestor °. Cumulada a essa questdo, estd o fato de

'3 Suas atribui¢des encontram-se previstas no artigo 30 da Lei do FUNDEB.

' Com a ressalva de ser possivel a propositura de processos no ambito administrativo.

'3 A lei poe a salvo a “defesa da ordem juridica, do regime democritico, dos interesses sociais e individu-
ais indisponiveis” (artigo 29) como atividade de competéncia do Ministério Puiblico, permitindo a propo-
situra de medidas judiciais por terceiros, com base no artigo 5°, LXXIII, da CF (ag¢do popular). Além
disso, a norma refor¢ou que o ente federativo pode sujeitar-se a intervencdo federal ou estadual, se des-
cumprir os termos legais.

'® Acerca da improbidade, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 7420/2006, de autoria da de-
putada federal Raquel Teixeira (PSDB/GO), que pretende criar “lei de responsabilidade educacional”. O



que a educacdo brasileira ainda ndo alcancou um patamar desejavel de qualidade'’, mo-
tivo pelo qual nenhum desperdicio financeiro deveria ser tolerado. Assim, acdes de im-
probidade administrativa ou aquelas com efeitos similares (acdo civil publica por im-
probidade administrativa, acdo popular, dentre outras) podem ser propostas com esse

escopo, por meio do MP, sociedade civil organizada ou até mesmo por cidadao.

z.

E sobre esse aspecto do programa que esta pesquisa ird tratar; ou seja,
como o Poder Judiciario lida com as agdes de responsabilidade propostas contra o ges-
tor publico. No tépico seguinte abordarei o objetivo e a hipdtese com mais particulari-
dade, inserindo o Poder Judicidrio como peca fundamental na aplicagao de sancdes den-

tro da aparelhagem do controle social.

3. O controle social pelo Poder Judiciario: a responsabilizacao dos gestores

3.1. Definicao do objeto, objetivo e hipotese

A estrutura do FUNDEB baseia-se em duas vertentes, presentes desde a
concepc¢do do FUNDEEF, que sdo: o (i) financiamento da educagdo bdsica e a (ii) prima-
zia da transparéncia nas despesas publicas, prevendo mecanismos de controle social.
Essa preocupacdo estd intrinsecamente relacionada com a atividade realizada pelo ges-
tor publico. E ele quem, de acordo com a lei, deve determinar de que maneira as despe-
sas serdo efetuadas e como alcangar a efetividade do direito. Dai sua responsabilidade

ao lidar com essas questdes.

Voltando ao conceito de accountability horizontal de O’Donnell (1997,
p. 40), ele menciona que as acdes dos 6rgdos de controle podem afetar a esfera demo-

critica, liberal e republicana, elementos integrantes da poliarquia'®. Assim, garantir a

projeto prevé a responsabilizacdo do chefe do Poder Executivo cujo ente estiver com baixo indice no Ideb
(indice de Desenvolvimento da Educacdo Bésica).

17 Relatério do Férum Econdmico Mundial, langado em 2013, colocou o Brasil em 88° lugar no ranking
de um total de 122 paises e seus desempenhos na educacao. Finlandia e Canadd ocupavam os primeiros
lugares, enquanto Burkina Faso e Iémen estavam no final da lista. A versdo integral do relatério encontra-
se disponivel em: <http://www3.weforum.org/docs/WEF_HumanCapitalReport_2013.pdf>. Acesso em:
05 abr 2014.

'8 Conceito sofisticado de democracia elaborado por Robert Dahl, que informa para a existéncia de grada-
coes de atributos que a define, como a existéncia de elei¢des justas e livres, garantia de liberdade de ex-
pressdo e associac¢do, informacao alternativa, dentre outros elementos. Cf. em O’Donnell (1997, p. 27, nr.
1).



lisura do procedimento eleitoral estd relacionado com o elemento democrético. Por ou-
tro lado, prover meios de resguardar os interesses privados amolda-se ao fator liberal.

Ao passo que sujeitar a autoridade ao rigor da lei diz respeito ao principio republicano.

No que se refere ao FUNDEB, o fator republicano se destaca quando pri-
oriza a transparéncia dos gastos publicos e a responsabilizacdo do gestor que nao utili-
zou os recursos como deveria. A autoridade deve investir-se de seu muinus piiblico em
prol do interesse da coletividade, nunca em proveito préprio. Havendo violacdo a essa
prerrogativa, os 6rgaos de accountability podem aplicar san¢des, que, em grande medi-

da desembocam no Poder Judiciario.

Acerca das violacdes que podem existir na accountability horizontal,
O’Donnell elenca duas principais (1998, p. 46), a (i) usurpagdo ilegal entre os 6rgaos de
controle e as (i) vantagens ilicitas de uma autoridade publica, que ele optou por deno-
minar “corrupcao”, com a ressalva de que o termo pode ndo abarcar todos os compor-
tamentos. Esse tltimo aspecto serd objeto desta pesquisa, especialmente porque a chave
republicana condena com veeméncia atos de improbidade, além de as democracias se
ocuparem mais com essas questdes do que com as de usurpagdo de atribui¢cdes dos 6r-
gﬁoslg.

A partir disso, o objetivo deste artigo € identificar como o Poder Judicia-
rio examina agdes propostas contra os gestores publicos do FUNDEB. Parto de uma
hipétese abrangente, que considera que as irregularidades podem sim ser fruto de cor-
rupg¢ao, como, também de (i) conflitos interpretativos da prépria lei, dada as regras in-
disponiveis de financas publicas; e (i1) problemas estruturais na administracao, que exi-
ge o atendimento de outros direitos essenciais, podendo ter havido, por exemplo, o re-

manejamento de recursos da educacao a sadde.

Quando se trata de direitos essenciais, cuja prestacao se dd exclusivamen-
te pelo Estado, a existéncia de irregularidades pode ndo sé mostrar a corrup¢do como
falha de governo, mas, igualmente, de outros fatores que podem apontar para deficién-
cias em diversos setores: seja no plano da elaboracdo da lei, na vinculagdo constitucio-

nal dos recursos destinados a esses direitos, e/ou na dificuldade que o gestor possui de

' 0 autor acredita que esse interesse generalizado das democracias pelo combate 2 corrupgdo e a despre-
ocupacao com os atos de usurpag@o pode ser prejudicial. Isso porque, a longo prazo, a usurpagdo propor-
ciona efeitos deletérios a poliarquia, eliminando-a; ao passo que a corrup¢do apenas a deteriora (1997, p.
47). Tal apontamento, contudo, imprescinde de pesquisas empiricas, para examinar seus riscos com certa
precisdo.



lidar com as questdes emergenciais e iminentes, que muitas vezes podem importar em
redirecionamento dos recursos vinculados a outras dreas prioritdrias. Por tais razdes,
examinarei as decisdes nas quais pode haver a aplicacdo de uma das sancdes previstas
pela LIA, seja a condenagdo definitiva (julgamento de mérito) ou apreciagao de medidas

cautelares que oferecem restri¢do ao patrimonio particular do réu.

A maneira pela qual testarei a hipdtese serd pela averiguacdo das deci-
soes do Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo que envolvam a arguicdo de improbi-
dade administrativa contra os gestores do FUNDEB. Optei por restringir-me as decisdes
de improbidade administrativa em razdo dos seus efeitos® e de seus legitimados®.
Quanto a selecao do Poder Judicidrio paulista, tal se deu em razdo do (i) curto folego
desta pesquisa, além de ser (ii) o Estado-Membro que possui o maior Produto Interno

Bruto (PIB) do pais.

Inicialmente, admito a existéncia de trés tipos de ilicitos® que podem in-
cidir nesses casos, que sdo: (i) restos a pagar, que a despesas empenhadas mas nio pa-
gas no exercicio financeiro, ou seja, nao foi aplicado o percentual exigido por lei; (ii) de
interpretacdo, diz respeito a divergéncia institucional entre o que deve constar ou nao
na rubrica, ou seja, se o gasto € ou ndo ligado a educacdo; e (ii1) de alocagdo, no qual o
recurso foi direcionado a outro direito. E provavel que na andlise dos casos concretos os
tipos elencados possam imbricar uns nos outros, ou que a improbidade administrativa

esteja presente em um ou alguns deles.

3.2. Metodologia

Em pesquisa realizada no portal de jurisprudéncia do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo (TJ/SP)*, por meio da expressdo fundeb e “improbidade administrativa”,
encontrei 26 acérdios que versam sobre o assunto. O propdsito, portanto, € o de estudar

cada uma dessas agdes atenciosamente, considerando qual 6rgao de controle leva o con-

* As consequéncias previstas pela lei de improbidade administrativa (artigo 12 da Lei 8.429/92) sdo a
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente, ressarcimento integral do dano, perda da fungdo publi-
ca e suspensdo dos direitos politicos.

?! Por violagdo 2 probidade administrativa, podem ser propostas (i) acdo civil piblica pelo MP, Defenso-
ria Publica, e outras associacdes; (ii) a¢do de improbidade administrativa, pelo MP; e (iii) acdo popular,
por cidaddo. Pode haver, também, acdes penais (crime de responsabilidade).

*2 Agradeco ao professor José Garcez Ghirardi por ter sugerido este modelo de andlise. E agradeco, tam-
bém, ao professor Mario Schapiro por sugerir alteracdo na nomenclatura, mais préxima ao Direito Finan-
ceiro.

B Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 22 maio 2014.




flito ao Tribunal, quais os argumentos envolvidos e, também, qual a resposta dada pelo

Poder Judiciario.

Para facilitar a compilacdo dos dados e andlise propriamente dita, criei
uma planilha eletronica® com colunas a serem preenchidas com os dados processuais e
relativos ao mérito. Cada acérdao foi denominado de acordo com a sequéncia do alfabe-
to, uma vez que a quantidade encontrada coincide com o nimero de letras do alfabeto
nacional. Assim, em vez de fazer referéncia ao nimero do processo, que é composto por
20 niimeros, o nomearei como “A”, “B”, e assim por diante; sendo o “A” 0 mais recente

e 0 “Z” o mais antigo julgado pelo tribunal.

Feita essa ressalva e apds analisar o inteiro teor dos 26 acérdaos encon-
trados pelo sistema de busca do TJ/SP, trés® documentos tiveram de ser descartados por
versarem sobre 0 FUNDEF, que foi superado pelo atual FUNDEB. O universo de pes-
quisa, composto por 23 acoérdaos proferidos pelo TJ/SP, foi posteriormente reduzido,
selecionando-se apenas os casos em que se discutiu uma das sangdes previstas pela Lei
de Improbidade Administrativa, em qualquer fase processual. Desse modo, € possivel
aferir a aplicagdo da LIA pelo TJ/SP, considerando as regras vinculadoras do FUNDEB,

cujo total corresponde a 12 decisoes”®.

O resultado desta andlise serd demonstrado a seguir, que poderd respon-
der a hipétese levantada: a de que as falhas de governo podem desaguar ndo somente
em corrup¢do, mas também incidir na complexidade das relacdes institucionais e na

dificil alocac¢ao dos recursos vinculados a dreas prioritdrias.

4. O Poder Judiciario em meio as lacunas da lei

4.1. Os desafios juridicos da LIA

Ainda que integrante de um dos 6rgdos de accountability horizontal, o

Poder Judicidrio trabalha sob dindmica muito peculiar: somente age quando provocado

* Disponivel em: <http://200.gl/HbOVdu>. Acesso em: 09 jun 2014.

% Os acérdios B,DeO.

%6 As demais se referem a conflitos de competéncia entre a Justica Estadual e a Federal (casos Y, Z, H, L);
competéncia do Ministério Puiblico Federal (caso Q), sobre recebimento da peti¢do inicial (W, V, E, T,
U), se o caso dizia respeito a esfera civel ou penal (caso X), e avaliagdo de pressupostos recursais (caso
G).




por um legitimado; e o processo deve atender aos requisitos designados por lei para ser

considerado regular e pronto para julgamento.

O rito processual é o previsto na LIA, que, assim como nos processos pe-
nais, exige um juizo de admissibilidade para recebimento da peticao inicial. Assim que
recebida, abre-se prazo para contestacdo e a acdo segue o tradicional tramite do proce-
dimento civil. A conduta praticada deve ser prevista pela LIA, que embora ndo concei-
tue improbidade administrativa, a descreve nos artigos 9° (promove enriquecimento
ilicito), 10 (causa prejuizo ao erdrio) e 11 (atenta contra os principios da Administracao
Publica). Para cada uma dessas espécies hd uma gradacdo no quantum da pena, prevista
no artigo 12, sendo previsto, em qualquer dos casos, a possibilidade de perda da fungdo
publica, suspensdo dos direitos politicos, multa, ressarcimento integral do dano e proi-
bicdo de contratar com o Poder Publico. Os atos podem ser praticados por agente publi-
co ou ndo. No caso do FUNDEB, sendo o chefe do Poder Executivo o responsavel pelo
manejo das verbas, configura-se situagdo perversa na qual uma decisdo judicial pode

interromper o mandato de um representante eleito democraticamente.

Além disso, hd outro elemento que merece ateng¢do: o da responsabilida-
de e o regramento para sua afericdo. Ao praticar uma conduta antijuridica que mereca
reprimenda, o ordenamento juridico oferece os meios pelos quais a punicao se efetivard.
No ambito penal, se a acdo ou omissao se enquadrar num dos tipos de ilicito criminal, a
responsabilidade serd aferida por meio dos requisitos fato juridico e antijuridicidade®’,
situacdo na qual o acusado terd direito a um procedimento penal com regras proprias € a
garantias penais constitucionais que delimitam as ac¢des do Estado contra seu direito de
liberdade (sang¢do). Aqui, tem-se uma relacdo que pressupde o publico (representado
pela forca estatal) contra o particular (que praticou a conduta ilicita). Do mesmo modo
funciona o direito civil: a préitica de acdo ou omissao ilicita sujeita o acusado a um pro-
cedimento civil, dotado de regras préprias (principalmente o Cédigo de Processo Civil e
o Cdédigo Civil), com um sistema de responsabilidade (acdo ou omissdo, dano, culpa em

sentido amplo e nexo causal) que pode culminar numa obrigacdo de dar, fazer ou nao

" Ha divergéncias entre os penalistas se a culpabilidade deve integrar a “teoria do crime”, que acarreta
em responsabilidade penal. Para uma breve explicagdo acerca desse requisito, cf. Capez (2011, p. 134-6).



fazer, geralmente com conotacdo pecunidria®. Aqui, a relacdo é puramente privatista,

cujas partes se socorrem do aparato estatal para fazer valer seu direito.

Quanto a improbidade administrativa, contudo, embora exista uma con-
duta tida por ilegal, a tipicidade — ainda que eldstica e pouco objetiva —, e um procedi-
mento proprio previsto pela LIA, nao foi determinado o conceito de improbidade admi-
nistrativa, nem mesmo quais os requisitos necessarios para afericao da responsabilidade
do acusado. Dai emerge perguntas: qual € a relacdo do réu com o Estado? Que garantias
constitucionais devem ser dadas a ele? As penais podem ser aplicadas por analogia? A
lei seria tdo rigorosa — partindo-se do pressuposto de que possui tipos ilicitos abertos
que podem dar margem a esse tipo de interpretagdo — a ponto de nao diferenciar condu-

tas, considerando todas como violacdo aos principios da Administracdo Puiblica?

Por isso, a pertinéncia da pesquisa se mostra ainda mais salutar: como,
entdo, o Poder Judicidrio paulista — Estado-Membro com o maior PIB do pais — respon-
de a essas questoes em que, de um lado ha a LIA, com suas obscuridades conceituais; e
do outro, a Lei do FUNDEB, que determina de que maneira as receitas serdo empenha-
das e gastas, com diminuta margem discriciondria ao gestor. Veja, portanto, que ha re-
levantes desafios colocados perante o Judicidrio: ndo se trata meramente de averiguar se

houve mera desobediéncia aos limites rigidos da lei.

4.2. Como o Poder Judiciario paulista exerce seu controle?

Nesta pesquisa, as agdes civis publicas figuram como a principal medida
pela qual o legitimado pretende impugnar atos tidos como improbos. O Ministério Pu-
blico, por sua vez, lidera como principal provocador do Poder Judicidrio. Isso certamen-
te estd relacionado ao papel de relevo que o MP assumiu, especialmente apds a Consti-
tuicdo de 1988, em acdes de responsabilidade — cujas condutas podem ser enquadradas
como crime comum, crime de responsabilidade e improbidade administrativa —, de ma-
neira que prepondera na apuracdo de irregularidades por meio do inquérito civil e da

acdo civil publica (ARANTES, 2002, p. 229).

* A coagio fisica para cumprimento de obrigagio no Direito Civil somente ocorre na divida de pensio
alimenticia, cujo responsdvel permanece preso até o pagamento. A regulacdo dessa prisdo, contudo, se
sujeita ao Direito Civil, cf. artigos 723 a 725 do Cédigo de Processo Civil.



Sob o espectro do enquadramento legal da conduta, tem-se, a partir do
exame dos acorddos, a preponderancia do artigo 11 (violagdo aos principios da Admi-
nistracdo Publica) nos casos em que houve restos a pagar — em todos eles houve conde-
nacdo em primeira instancia. O dispositivo foi, inclusive, aplicado concomitantemente
com o artigo 10, IX*’, em trés casos (K, I, A) cuja acusacdo foi a mesma: aplicacio a
menor dos recursos empenhados. A cumulagdo dos dispositivos leva a penas mais altas,
pois as condutas previstas no artigo 10 sdo reputadas pela lei como mais gravosas que a
do artigo 117°. Nos ilicitos de interpretacdo, ou seja, nos casos em que se discutiu se o
gasto se enquadrava como de educacdo, imputou-se a conduta prevista no artigo 10,
X1 para o caso L (acerca de pagamento de empresa de alimentacao escolar) e todos os
dispositivos punitivos da LIA (artigos 9°, 10 e 11) ao caso S, no qual o prefeito de Gua-
rarapes foi acusado de nepotismo. No que toca aos ilicitos de destinag¢do, por sua vez,

em nenhum dos casos (P, N, C, F) foi apontado o tipo no qual a conduta se enquadrava.

A auséncia de balizas mais objetivas as condutas consideradas improbas
pela LIA, parece tornar a tipicidade um elemento secundério na afericdo da responsabi-
lidade. Uma conduta que seja ilegal por si s6 dd azo a condenacgao. Isso ficou claro com
os casos de restos a pagar, nos quais o magistrado verifica a desobediéncia a lei do
FUNDEB, e enquadra a conduta no/nos dispositivos 10 e 11 da LIA, tornando o gestor
sujeito as puni¢des da lei. Embora o réu tenha buscado se defender com argumentos
formais nesses casos, em dois deles alegou ter alocado os recursos na saide (K) e no
pagamento de precatérios judiciais (K e J), cuja posicdo do Tribunal foi de condenacao
para um (caso K, julgado pela 5* Camara de Direito Publico) e absolvicdo para outro
(caso J, julgado pela 13* Camara de Direito Pablico). Essas situacdes dispares nos reme-
tem a necessidade de uniformizagdo das decisdes dos tribunais e a de que a aplicacao da
LIA e da Lei do FUNDEB devem ser analisadas com maior rigor, considerando a difi-

culdade de alocagao de recursos prioritarios pelo chefe do Poder Executivo.

Se nao hé requisitos para a responsabilizacdo, a LIA também ¢ silente
quanto a espécie de responsabilidade: se objetiva ou subjetiva. No primeiro caso, ndo ha

necessidade de esclarecer se houve culpa ou dolo: a mera subsun¢do da lei ao fato ja o

¥ «Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer a¢io ou omis-
sdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacio, malbaratamento ou dilapidacao
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...) IX - ordenar ou permi-
tir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;”.

0 Cf. artigo 12, I e 11, da LIA.

3! Refere-se 2 liberagdo “de verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicagdo irregular”.



torna responsavel. Sendo subjetiva, considera-se necessaria a afericdo do dolo ou da
culpa, acerca da intencdo do acusado. Essa ultima apareceu nos acérdaos para absolver
os réus, sob o argumento de que ndo ficou comprovada a intengdo do gestor de se apro-
priar dos recursos publicos ou prejudicar a Administracdo Pablica®”. Apenas no caso A,
fez-se uso da responsabilidade subjetiva, apontando que houve “desvio culposo™” do

gestor publico que aplicou os recursos a menor.

A respeito dos casos em que se discutia a pertinéncia ou nio da decreta-
cdo de indisponibilidade dos bens, também se constatou divergéncias entre as camaras
do TJ/SP. Nos casos L e N, o tribunal entendeu que bastava a existéncia de fundados
indicios (e ndo prova cabal) de prejuizo ao patrimonio publico para decretar a indispo-
nibilidade dos bens do gestor, amparando-se na legislagdo e em jurisprudéncia do STJ.
Nesses casos, determinou-se (L) ou manteve-se (N) a decretacdo da medida. De forma
oposta, contudo, a 6* Camara afirmou ser necessaria, no acérdao F, “(...) prova convin-
cente dos fatos atribuidos ao réu, mas também do justificado receio de dilapidacdo dos

bens durante o curso do processo”.

Portanto, os casos informam para a inexisténcia de padrdes claros e cons-
tantes de julgamento, o que talvez possa ser imputado a auséncia de critérios de respon-
sabilidade da LIA e a inflexibilidade da Lei do FUNDEB. Abaixo, colaciono tabela con-

tendo os casos, a avaliacao da responsabilidade e o resultado da demanda.

kY)
Tal ocorreu nos casos M, J, Se C.
33 i
Caso A, acérdao, p. 9.



RESTOS A PAGAR

12 instancia 2° Instancia Medida cautelar
i Tipo Resul- | Responsabi- | Resultado | Responsabili- S/ | Qual? i
Acusagio (LIA) tado lidade dade N Sancao
subj./objetiv subj./objetiva
a
Aplicou 18,36% (de ", Con- “Culpa grave” | Absolvigo | Subjetiva - N Absolvigao.
25%) dos recursos em caput dena- auséncia de dolo Embargos de
educagéo, em 2007 (M) céo declarag@o em
trémite
Aplicou 24,73% (de 25) | 11, Con- N&o questio- | Absolvigdo | Subjetiva - N Absolvigao
dos recursos em edu- caput dena- nou auséncia de dolo
cacdo, em 2007 (J) cao
Aplicou 97,17% dos 10, 1X; | Con- N&o questio- | Apenas N&o mencionou N Condenacgéo
recursos do fundo com 1, dena- nou reduziu
educacédo em 2007 (K) | caput céo pena
Aplicou 74,93% dos 10,1X; | Con- Ha “culpa Manteve N&o mencionou N Condenagéo
recursos em 2008 (1) 11,1 dena- grave” decisdo
Géo
Aplicou 55,42% (de 10,1X, | Con- Dolo (“mé&- Manteve “Desvio culposo” | N Condenagéo
60%) dos recursos para | X; 11, dena- | fé") decisdo
remuneragéo do magis- | |, Il cao
tério em 2008 (A)
INTERPRETAGAO
Pagamento de empresa | 10, XI Medida Manteve N&o mencionou S Indisponibi- | Bens indispo-
de alimentagéo escolar caute- deciséo lidade de niveis
e pagamento de pesso- lar bens Em tramite
al do Ensino Médio (L) perante Tribu-
nais Superio-
res
Nepotismo (S) 9,10, Con- N&o questio- | Absolvigdo | Subjetiva - N Absolvigao
1, dena- nou auséncia de dolo
caput cao
Favorecimento de Nao Absol- | Nao questio- | Absolvicdo | N&o questionou N Absolvigao
alunos no programa menci- | vi¢do nou
“Cémara Mirim” e ona
fraude em licitagéo (R)
Aquisicdo de uniformes | Nao Absol- | Né&o questio- | Absolvigdo | N&o questionou N Absolvicao
escolares menci- | vi¢do nou
(P) ona
ALOCACAO
Irregularidades em Nao Absol- | Nao questio- | Absolvicdo | Subjetiva - N Absolvigao
licitag&o (C) menci- | vigdo nou auséncia de dolo
ona
Irregularidades em Nao Medida - N&o questionou S Indisponibi- | Bens indispo-
licitagao (N) menci- | caute- lidade de niveis
ona lar bens Em tramite
(opostos
embargos de
declaracéo)
Pagamento de precatd- | Nao Medida Revogoua | Né&o questionou S Indisponibi- | Medida caute-
rios de servidores da menci- | caute- medida lidade de lar revogada
educagéo (F) ona lar cautelar bens

Tabela 2. Descrigéo dos casos analisados




5. Consideracoes finais

Se a lei abarcasse todas as situagdes juridicas e oferecesse uma solugao
previdente, estariamos diante de uma “jurisprudéncia mecanica”, segundo Herbert Hart
(1961, p. 141), o que certamente tornaria o oficio dos juizes muito mais facilitado.
Ocorre que a lei € falha e possui zonas de penumbra. Assim, o trabalho interpretativo do
magistrado se faz relevante, para sopesar o caso com as demais regras que compdem o

ordenamento juridico e prolatar uma decisdo minimamente justa.

A dificuldade que se procurou demonstrar neste artigo € idéntica: hd uma
lei que define condutas improbas (LIA) e outra que delimita de que maneira os recursos
deverdo ser gastos pelo gestor (Lei do FUNDEB). Essas leis, cuja ndo observancia im-
porta numa san¢do, oferecem poucos critérios quando comparadas com outros sistemas
de responsabiliza¢do (penal e civil) para aferi¢do da conduta. Ainda que sujeito a um
processo, que garantias o gestor possui? Ha que se considerar, também, que, de sua par-
te, ha a ignordvel dificuldade de alocacdo de recursos prioritdrios, o que pode desequili-
brar as receitas ja empenhadas pelo orcamento. Em se tratando de gestor municipal
(como o foram em todos os casos analisados), cujo ente federativo alcangou autonomia
formal somente com a Constitui¢cdo de 1988, talvez pese contra ele o fato de o Munici-
pio ser visto, tradicionalmente, como pouco preparado tecnicamente (NUNES LEAL,
2012, p. 60). Dai que a postura do Tribunal, enquanto 6rgao de accountability horizon-
tal sobre os recursos do FUNDEB, se sobreleva: como interpretar essas situagdes, de

maneira a ndo deixar espaco para a impunidade e mau gasto dos recursos educacionais?

H4, contudo, no tocante a aplicacdo dos recursos do FUNDEB, incons-
tancia nas decisdes do TJ/SP, e talvez até certo desconhecimento sobre o préprio fundo.
Como a LIA ndo define improbidade administrativa, possui tipos muito abertos, nao
prevé requisitos para afericdo da responsabilidade (nem mesmo indica a qual sistema se
sujeita — se a responsabilidade civil ou penal), e dado que as penas sdo altas (o réu pode
ter seus direitos politicos suspensos por anos, o que, sob o ponto de vista democrético,
soa um tanto anacrdnico, pois um sujeito eleito pode perder seu cargo em uma sentenca
dada por um juizo monocratico), sdo certamente fatores que tornam a tarefa do magis-
trado, do ponto de vista argumentativo, mais dificil e rigorosa. Nao se pode afirmar,
contudo, que os juizes se valem do sistema de responsabilidade penal ou civel analogi-
camente: ambos possuem seus regramentos proprios, que nao foram, em nenhum caso

analisado, integralmente adotado. O TJ/SP fez uso da espécie de responsabilidade subje-



tiva (que necessita da prova do dolo ou culpa) para reformar sentenca condenatdria em
primeira instancia, em parte considerdvel dos casos. Em muitos deles, no entanto, ndo
ha mengdo a esses requisitos, talvez motivados pelo préprio siléncio da LIA. A diver-
géncia entre camaras do Tribunal também apareceu na decretacdo de indisponibilidade

de bens, medida cautelar aplicada antes da andlise de mérito.

Nao h4, ainda, parametros mais robustos em decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores. Por se tratar de um programa que possui quase oito anos de vi-
géncia, o Superior Tribunal de Justica somente julgou dez processos, dos quais nenhum

se relaciona & imputacdo de improbidade administrativa®.

Em contrapartida, a LIA possui mais de vinte anos de vigéncia, e suas de-
ficiéncias fomentaram a propositura de projeto de lei (PLS 105/2013) pelo senador Ivo
Cassol. Em longa justificativa, o parlamentar ressaltou que sua aplicacdo prética resul-
tou numa “confusdo conceitual”, destacando sua importincia em tempos democréiti-
cos™. Sugeriu, ainda, que a afericdo da improbidade administrativa seja tdo rigorosa
quanto aquela realizada no procedimento penal, e que haja prescri¢do para os crimes,
pois a atual lei somente prevé prescricdo para propositura da ac@o. Por isso, pode-se
afirmar que a experiéncia tida até entdo, com a aplicagdo da LIA, foi pouco produtiva
no que diz respeito a funcdo de aprendizagem que os mecanismos de accountability
podem proporcionar aos governantes (BOVENS et al, 2008, p. 232). Além disso, a pre-
ponderancia do Ministério Piblico como principal proponente das acdes confere ao Or-
gdo total discricionariedade sobre o momento de sua propositura, o que pode ensejar

processos judiciais com conotagdo politica.

Evidentemente, os recursos educacionais devem ser bem aplicados. A
vinculagdo, contudo, em vez de oferecer protecdo, enseja, nas palavras de Schapiro
(2014, p. 5), “situagdes de prejuizo publico, uma vez que levaria a decisdes inconsisten-
tes ou a inacdo, naqueles casos em que € impossivel se antecipar a melhor escolha desde
antes”. Por outro lado, a fun¢do discriciondria, tradicionalmente exercida pelo chefe do

Poder Executivo, se restringe quando da alocac@o dos recursos educacionais. Isso sem

# Os casos tratam da competéncia do juizo e complementacio da Unido. A pesquisa de jurisprudéncia foi
realizada em 24 jul. 2014, com o termo “fundeb”, cujo resultado encontra-se disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp ?tipo_visualizacao=null&livre=fundeb&b=ACOR &th
esaurus=JURIDICO>. Realizada pesquisa no portal do Supremo Tribunal Federal, com o mesmo termo,
nenhum acérdio foi encontrado.

» (0] projeto de lei encontra-se disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=111926>. Acesso em: 24 jul.
2014.



contar as sancdes pelas quais o gestor se sujeita quando incide num dos tipos abertos da
LIA: a perda do cargo e a suspensdo de seus direitos politicos. A vinculagdo extrema em
matéria cujas necessidades variam, mostra-se praticamente invidvel na pratica (conside-
rando que h4, por exemplos, exercicios financeiros em que a prioridade educacional seja
contratar professores, investir em novos projetos educacionais, etc.), o que sujeita os

gestores a figurar como réu numa agdo de responsabilidade.

Portanto, qual é a melhor maneira de aplicar os recursos do FUNDEB, e
como averiguar a responsabilidade dos gestores que fazem uso do fundo para interesses
privados? Confrontando com a hipdtese apresentada, tenho que hd, em verdade, um
problema estrutural da LIA e da Lei do FUNDEB: vincular recursos sem deixar espaco
para discricionariedade do gestor, somada com a auséncia de critérios e garantias pro-
cessuais da LIA, resulta num cendrio pouco prolifero no que toca ao aperfeicoamento de

condutas e aprendizagem das praticas de gestao.
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