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BREVE COMENTARIO AO RECURSO
ESPECIAL N. 1.141.990/PR
FRAUDE A EXECUCAO FISCAL:
PRESUNCAQ ABSOLUTA?
UMA DISTINCAO NECESSARIA )

Julizar Barbosa Trindade Junior!

O presente ensaio tem por objeto o acordao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica — STJ
no Recurso Especial n° 1.141.990/PR? (Relator Ministro Luiz Fux).

Nesse julgamento, o STJ restou por definir que, apos a vigéncia da Lei Complementar n°
118/2005, a simples alienagdo de bens, pelo sujeito passivo de débito tributario inscrito em divida ativa,

sem a reserva de meios para a sua quitagdo, gera presungao absoluta® (jure et de jure) de fraude a execugdo.*

Tratava-se, na origem, de a¢do de embargos de terceiro ajuizada pelo proprietario de uma mo-
tocicleta que havia sido adquirida de devedor ja citado em execugdo fiscal movida pela Unido (Fazenda

Nacional).

Entendeu o Tribunal Regional Federal da 4* Regido que ndo houvera fraude a execugdo, eis
que, na data da alienagdo, inexistia restri¢ao judicial sobre o veiculo. Ademais, considerou o tribunal que
seria imprescindivel a comprovacao, pelo exequente, da ciéncia do comprador acerca da existéncia da exe-

cucao fiscal movida em face do vendedor. Cite-se a ementa do TRF4:

EMBARGOS DE TERCEIRO - ALIENACAO DE BEM PERTENCENTE AO EXECUTADO -
FRAUDE A EXECUCAO - AUSENCIA - BOA-FE DO ADQUIRENTE. Nio se configura fraude
a execugdo se, a época da compra e venda, inexistia restricao judicial sobre o veiculo alienado.
Mesmo com a citagdo do devedor, prévia a alienagao do bem, seria necessario que o credor provasse
a ciéncia do adquirente acerca da execucao fiscal proposta contra alienante para que configurasse a
fraude, o que, “in casu”, ndo ocorreu.

Por sua vez, a Fazenda Nacional, em recurso especial, sustentou a afronta ao artigo 185 do
CTN, uma vez que a alienag¢do do bem verificou-se apds a citagdo do executado (alienante) e, bem assim,

nao restaram bens suficientes a satisfagdo do crédito tributario.

Vale anotar que, em seu parecer, o0 Ministério Publico opinou pelo desprovimento do recurso
especial em face do enunciado da Simula 375 do préprio STJ (“O reconhecimento da fraude a execucao

depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente™).

1 Mestrando em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo — PUC/SP. Graduado em Direito
pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul - UFMS. Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul.

2 Tema repetitivo 290.

3 No sitio eletronico do STJ, foram consultados 73 acordaos relativos a presun¢do absoluta da fraude a execugéo fiscal, os
quais, de uma forma ou de outra, limitam-se a mera repeti¢do do entendimento firmado no REsp n°® 1.141.990/PR.

4 Em julgados anteriores ao REsp n ° 1.141.990/PR, merece registro que o STJ havia se posicionado pela presungao relativa
da fraude a execugdo fiscal (REsp n° 751.481/RS). Assim, em relagdo a veiculos, entendia o tribunal que apenas a inscri¢cao
da penhora no DETRAN tornava absoluta a assertiva de que a constri¢do € conhecida por terceiros (REsp n° 810.489/RS). No
mesmo sentido, em relagdo a imoveis, somente se presumia fraudulenta a alienagio se realizada posteriormente ao registro da
penhora ou arresto (REsp 892.117/RS).
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Pois bem. No julgamento de que aqui se trata, REsp n® 1.141.990/PR, o Egrégio STJ conheceu
e deu provimento ao recurso da Unido, entdo submetido ao regime do artigo 543-C do CPC de 1973 (regi-

me de recursos repetitivos).

Do acérdao prolatado observa-se que o Superior Tribunal de Justiga estabeleceu as seguintes

premissas:

1) o enunciado n° 375 da simula do STJ ndo se aplica as execugdes fiscais, eis que a lei espe-

cial (CTN) prevalece sobre o regime geral do direito processual civil (lex specialis derrogat lex generalis);

2) em face do artigo 185 do Codigo Tributario Nacional, apds a redacdo que lhe foi conferida
pela Lei Complementar n® 118/2005 (tempus regit actum), consideram-se fraudulentas as alienagdes efe-

tuadas pelo devedor fiscal apos a inscricao do crédito tributario em divida ativa;

3) a diferenga de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal “justifica-se pelo fato de que,
na primeira hipotese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse publico, porquanto

o recolhimento dos tributos serve a satisfacao das necessidades coletivas”;

4) a fraude de execugao fiscal opera-se in re ipsa, vale dizer, tem carater absoluto, dispensando

5.

o consilium fraudis, porque “componente do elenco das garantias do crédito tributario™; e

5) ainaplicacdo do artigo 185 do CTN, dispositivo que ndo condiciona a ocorréncia da fraude a
qualquer registro publico, enseja a violagdo da clausula de reserva de plenario e também afronta a Simula
Vinculante n® 10 do STF.6

No caso em aprego, como o negdcio juridico aperfeicoou-se em 27/10/2005, data posterior a
vigéncia da LC 118/2005, e como a inscri¢do em divida ativa dera-se anteriormente a venda do veiculo ao
terceiro embargante (recorrido), o STJ entendeu caracterizada a ocorréncia da fraude a execugao fiscal e,

portanto, deu provimento ao recurso especial interposto pela Unido (Fazenda Nacional).

A fraude a execugdo, uma vez caracterizada, gera a ineficacia do ato de oneragdo ou de alie-
nacdo em relagdo ao credor. Como ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “o ato praticado - embora
valido e eficaz entre as partes que o celebraram - ndo surte qualquer efeito em relagdo a execug¢do movida,
podendo o bem ser penhorado normalmente. E como se, para a execucdo, a alienagio ou a oneragdo do
bem nao tivesse ocorrido”.’

Por certo, se o direito de dispor decorre da esséncia da propriedade, ha que se assegurar aos cre-

dores meios capazes de garantir seu crédito, que, em ultima palavra, recai sobre o patrimoénio do devedor.®

Nesse contexto, a posicdo do Superior Tribunal de Justica ¢ de extrema importdancia pratica e
tem também o inegavel efeito de orientagdo das partes na celebracdo dos atos negociais.

5  Sabe-se que a divida ativa da Fazenda Publica abrange tanto débitos tributarios quanto ndo tributarios (artigo 2° da Lei n°
6.830/1980). A presungdo absoluta de fraude a execucao fiscal, contudo, restringe-se as dividas de natureza tributdria, eis que se
trata de garantia prevista no artigo 185 do Codigo Tributario Nacional. Tratando-se de crédito sem natureza tributaria, para o reco-
nhecimento da fraude a execugdo, ¢ necessario o registro da constri¢ao ou a prova da ma-fé do adquirente (REsp 1.732.392/RN).

6  “Viola a clausula de reserva de plenario (cf. artigo 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder ptblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

7  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2017, 2 v. p. 982.

8  CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 40.
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Diferentemente do que ocorre com os débitos de natureza privada, uma vez inscrito em divida
ativa - e mesmo que ainda ndo ajuizada a respectiva acdo de execucao fiscal -, j& se faz possivel ao terceiro
adquirente obter informacao acerca da eventual existéncia de débitos em nome do vendedor junto a Fazen-
da Publica.

Bem por isso, ha que se entender que a disciplina do artigo 185 do CTN impde aos compra-
dores em geral, antes de concluir qualquer negocio juridico que se considere de relevancia econdmica, a
conduta e a cautela de exigir do vendedor ndo apenas as certidoes negativas que podem ser obtidas perante
o Poder Judiciario, mas também as certiddes de regularidade fiscal da Fazenda Publica municipal, estadual

e da Unido, inclusive em relagdo as contribui¢des previdenciarias.

Esse ¢, pois, o atual padrdo de comportamento determinado pela lei, cujo desconhecimento ¢

inescusavel (artigo 3° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).

Exigir ou diligenciar referidas certiddes de regularidade fiscal, em nome dos alienantes, ¢ uma
medida imperativa para que qualquer comprador possa evitar que a aquisi¢ao venha a ser caracterizada

como fraude a execucao.

Contudo, a situagao ndo reflete a simplicidade que se sugere.
Em face do REsp n°® 1.141.990/PR, um discrimen’ faz-se necessario.

Isso porque a premissa da presungdo absoluta de fraude (jure et de jure) - embora firmada pelo
STJ no ambito de uma execugdo fiscal movida pela Unido (Fazenda Nacional)" - tem sido aplicada por

igual aos créditos tributarios de todos os demais entes federados, sem distingdo ou ressalva.

Esquece-se, todavia, de que coexistem no Brasil 26 estados federados e outros mais de 5.500
municipios, além do Distrito Federal. Sao, todos, entes dotados de personalidade juridica préopria e aptos a

inscrever débitos tributarios em divida ativa.

E de questionar-se: seria possivel falar em presuncdo absoluta de fraude a execugdo se um
comprador adquire, no municipio de Uiramutd/RR, um imovel livre e desembaracado de um vendedor
que reside no municipio de Chui/RS, mas que, no entanto, possuia um débito inscrito em divida ativa no

municipio de Mancio Lima/AC?"!

Imagine-se, por acréscimo, que o adquirente exigiu as certidoes negativas da Justica Estadual,
Federal e do Trabalho, do cartorio de protesto, dos 6rgaos de protecao ao crédito, bem como perante a Fa-
zenda municipal, estadual e da Unido - tanto do local do bem quanto do domicilio do vendedor. Acrescen-
te-se, ademais, que sequer era possivel ao adquirente inferir que o alienante tivesse qualquer débito com o

municipio de Mancio Lima/AC.

A dizer de outro modo: seria permitido falar em presungdo absoluta de fraude quando o credor

9  Como ensina Eduardo José da Fonseca Costa, em comentario ao artigo 489 do CPC, “uma vez que o CPC/2015 institui
um sistema de precedentes obrigatorios, (...) o juiz ha de deixar claro e analiticamente explicado que ndo aplica o precedente
invocado porque: (...) o caso traz uma peculiaridade que lhe afasta a aplicacdo [distinguishing]”. (ALVIM, Angélica; ASSIS,
Araken; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, Eduardo Salomao. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 617).

10 Evidentemente, a certidao de regularidade fiscal expedida pela Unido pode ser obtida em todo o territdrio nacional.

11 Para dificultar, ndo é mera curiosidade anotar que a distdncia rodoviaria entre Uiramutd/RR (municipio mais ao norte do
Brasil) e Chui (sede municipal mais ao sul) ¢ de mais de 5.975 Km. Entre Jodo Pessoa/PB (municipio mais ao leste) e Mancio
Lima/AC (municipio mais ao oeste) sdo outros 5.994 Km (http://www.distanciasentrecidades.com).
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tributario for Municipio ou Estado diverso do lugar do bem transmitido ou do domicilio dos alienantes e nao

se puder demonstrar que o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento da existéncia do débito tributario?

Respeitosamente, acredita-se que nao!

Diante das peculiaridades que a causa possa apresentar, podera estar presente uma impossibi-
lidade fatica de o adquirente, por mais diligente que o seja, acautelar-se para evitar a ocorréncia da fraude.
Afinal, como exigir dos participes de um ato negocial a obtengao de certiddes de regularidade fiscal de 26

estados e de mais de 5.500 municipios?

Uma tal exigéncia, numa so6 palavra, inviabilizaria por completo a iniciativa privada.

Por certo, seria de todo recomendavel a institui¢do de um cadastro nacional de débitos inscritos
em divida ativa, a ser alimentado sobretudo pelos entes municipais e estaduais como condicao a caracteri-
zagao da fraude, especificamente para os casos em que, como afirmado, o bem nao se situe nem o devedor
tenha domicilio no territorio do ente credor. Contudo, ndo se tem noticia de semelhante sistema de cadastro

nem se pode prever a eventual abrangéncia de sua adesdo pelos entes federados.

Ha aqui, no entanto, um fato que ndo pode ser ignorado. Em anélise ao REsp 1.684.690/SP,
em regime de recurso repetitivo, o STJ reafirmou a possibilidade de, nos termos da Lei n® 12.767/2012, a
Unido, Estados e Municipios efetivarem o protesto da certidao de divida ativa (CDA), medida que, diga-se,

jé& havia sido declarada constitucional em 2016 no ambito da ADI n°® 5.135.

Por expressa disposi¢ao legal'?, o protesto tem a finalidade de garantir “autenticidade, publi-
cidade, seguranca juridica e eficacia dos atos juridicos”. Com o protesto, previsto no artigo 29 da Lei n°
9.492/1997, o contribuinte que, cientificado, nao adimplir o débito, podera ter seu nome incluido em cadas-
tros ou bancos de dados de entidades representativas da industria, do comércio ou vinculadas a prote¢ao do
crédito, que, como SPC e Serasa, sao de abrangéncia nacional.

Ademais, estabelece a Lei n° 13.775/2018 que os tabelides de protesto manterdo uma “central

LaN13

nacional de servigos eletronicos compartilhados”, que prestara “consulta gratuita quanto a devedores inadim-

plentes e aos protestos realizados, aos dados desses protestos e dos tabelionatos aos quais foram distribuidos”.

Em face desse regramento, ndo se pode descartar a possibilidade de o débito inscrito em divida
ativa, de qualquer Municipio ou Estado, estar efetivamente protestado e, assim, incluido em cadastros ou

bancos de dados de ambito nacional.

Portanto, e no quadro fatico e normativo atual, acredita-se que somente se poderia falar em
fraude a execugao fiscal, de créditos estaduais e municipais, se (1) o débito for inscrito em divida ativa pelo
mesmo Estado ou pelo mesmo Municipio em que se situa 0 bem ou em que residem os alienantes', se (2)
a divida tiver sido protestada e incluida em cadastros ou bancos de dados de abrangéncia nacional ou se (3)
0 exequente comprovar que, por qualquer outro meio, o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento da

preexisténcia desse débito tributario do vendedor.
Isso porque presumir a fraude quando € faticamente impossivel evita-la seria uma violacao
desproporcional e desarrazoada ao direito de propriedade do adquirente - que adotou todas as cautelas

12 Artigo 2° da lei n° 9.492/1997.
13 Artigo 792, § 2°, do CPC.
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disponiveis -, em beneficio do direito do credor tributario que, nada obstante, deixou de penhorar o bem
antes de sua alienacdo ou mesmo deixou de protestar e incluir a divida em cadastros ou bancos de dados

de abrangéncia nacional.

J. J. Gomes Canotilho, ao tratar da razoabilidade, assim esclarece: “Através da regra da razoa-
bilidade, o juiz tentava (e tenta) avaliar caso a caso as dimensoes do comportamento razoavel tendo em

conta a situagdo de facto e a regra do precedente”.'*

Em semelhante sentido, sobre as acep¢des do principio da razoabilidade, Humberto Avila bem

anota:
(...) a razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as indivi-
dualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, guer

indicando em quais hipoteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral."

Sob outro viés, quando o bem se situar ou quando o devedor residir em municipio ou estado
alheios ao ente credor de crédito tributario ndo inserido em cadastros ou bancos de dados de ambito nacio-
nal, atribuir ao adquirente o 6nus de comprovar que desconhecia a existéncia do débito inscrito em divida

ativa seria uma auténtica “prova diabolica'®, a exigir a inteligéncia do §1° do artigo 373 do CPC.

Com propriedade, a doutrina francesa'’ diferencia as presungdes legais em (1) irrefragaveis
(que ndo admitem prova em contrario), (2) simples (que admitem prova em contrario); e (3) mistas. As
presungdes mistas sdo aquelas que admitem prova em contrario, mas de forma limitada: somente a prova

de alguns fatos especificos permitiriam que a presuncdo legal seja afastada.'®

A presuncao mista do direito francés encontra lugar no caso em aprego, a permitir dizer que a
presuncao de fraude a execucdo fiscal ha de considerar-se, sim, absoluta (irréfragable), a menos que esteja
comprovado que o bem adquirido ndo se situa ou que os alienantes nao residem no municipio ou estado
credor da divida ativa. Presente essa situacdo, a fraude nao poderia ser declarada, exceto se, como visto,
a divida tivesse sido protestada e incluida em cadastros ou bancos de dados de abrangéncia nacional ou o
exequente puder demonstrar que o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento da existéncia do débito

em outro estado ou municipio.

Nao se ignora que o STJ tem reiteradamente decidido pela “eficacia vinculativa do acérdao
proferido no REsp 1.141.990/PR” (REsp 1.801.859/PR). No entanto, como ensina Daniel Mitidiero, “ser
fiel ao precedente significa respeitar as razoes necessarias e suficientes empregadas pelo Supremo Tribu-
nal Federal ou Superior Tribunal de Justi¢a para a solu¢do de determinada questdo de um caso”. Cuida-se,
assim, do “respeito a ratio decidendi”. E esclarece o autor: “Tendo como matéria-prima a decisdo, o pre-

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.
266.

15 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 103.

16 A doutrina utiliza a corrente expressdo “prova diabolica” para referir-se a prova cuja produgdo revela-se “imposible o muy
dificil”. (LEGUISAMON, Héctor Eduardo. La necessaria madurez de las cargas probatorias dindmicas. In: PEYRANO, Jorge
Walter (dir.); WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas Probatorias Dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 119).

17 AYNES, Augustin; VUITTON, Xavier. Droit de la preuve. 2. ed. Paris: LexisNexis SA, 2017. p. 54.

18 “Les présomptions mixtes sont a mi-chemin entre les présomptions simples et les présomptions irréfragables. Elles suppor-

tent une preuve contraire limitée. Seul la preuve de certains faits ou administrée par certains moyens permet de les renverser”.
(Ibid., p. 58).
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cedente trabalha essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compoem o caso examinado € que

determinaram a prolagdo da decisdao da maneira como foi prolatada”.'

No contexto dos fatos, a disting@o (entre a fraude a execugdes fiscais movidas pela Unido ¢ a
fraude a certas execugdes ajuizadas por Estados e Municipios) podera servir “justamente para mostrar que

ndo ha analogia possivel entre os casos, de modo que o caso esta fora do ambito do precedente”.?

A premissa da presuncdo absoluta torna-se ainda mais tormentosa quando se cuida de aliena-
¢oes sucessivas. Segundo se observa do AgRg no REsp 1.525.041/RN, o STJ, reiterando a inaplicabilidade
da Sumula 375/STJ as execucdes fiscais, entendeu que mesmo as sucessivas alienagdes ndo impedem o
reconhecimento da fraude. No caso, concluiu o tribunal que o fato de o embargante (atual proprietario) ter
adquirido o imdvel de pessoa que o adquirira da devedora originaria ndo tornaria “legitimo” o negdcio,

uma vez que, tratando-se de presuncao absoluta, dispensar-se-ia o consilium fraudis.

De igual modo, no AgRg no AREsp 135.539/SP, assentou o STJ que “a natureza juridica do
crédito tributario conduz a que a simples alienacdo de bens pelo sujeito passivo por quantia inscrita em
divida ativa, sem a reserva de meios para quitagao do débito, gera presungao absoluta de fraude a execugao,
mesmo no caso da existéncia de sucessivas alienagdes” (Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 10/12/2013, DJe 17/06/2014).

Voltando-se a ideia central deste breve ensaio, teria o adquirente - para proteger-se da “presun-
cdo absoluta” da fraude a execugao fiscal - de exigir do vendedor do bem, em relagdo a todos os anteriores
proprietarios, a apresentagao de certiddes de regularidade fiscal de 26 estados federados, do Distrito Fede-

ral e de mais de 5.500 municipios?

Sem uma distingdo necessaria, em face do REsp n°® 1.141.990/PR, ndo ha cautela que seja su-
ficiente a socorrer o adquirente. Nao ha comportamento que seja possivel para evitar a fraude a execugao
fiscal. Sem uma distin¢do, a aquisi¢ao de bens no Brasil torna-se uma auténtica loteria, um jogo de sorte ou

revés, o que causa séria disfungdo na confianga inerente as relagdes juridico-privadas.

A jurisprudéncia de um pais que tanto carece de investimentos e de circulacao de valores nao

pode fazer pouco da boa-fé e da seguranca juridica.
A ma-fé deve, pois, residir na esséncia da fraude.”!

J& para concluir, em face do REsp n° 1.141.990/PR, a alienagdo (ou oneracdo de bens ou ren-
das) pelo sujeito passivo em débito para com a Unido (Fazenda Nacional), por crédito tributario inscrito
em divida ativa, sem a reserva de meios para quitacao da divida, permite a presuncdo absoluta (jure et de

jure) de fraude a execugado.

No entanto, ha que se entender que, em casos de débito tributario municipal ou estadual, so-
mente havera presungao absoluta de fraude se o débito foi inscrito em divida ativa pelo Estado ou pelo
Municipio da situacdo do bem ou pelo Estado ou Municipio do domicilio do vendedor e dos anteriores

proprietarios. Do mesmo modo, havera também presungao absoluta de fraude se o débito foi protestado e
19 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 83 e 84.
20 Tbid., p. 87.

21 “O conceito de fraude participa, in genere, da ma-fé, como negacdo do principio da boa-f¢”. (CAHALI, Yussef Said. Frau-
des contra credores. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 40).
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incluido em cadastros ou bancos de dados de ambito nacional.

E que, nessas situagdes, sera faticamente possivel ao adquirente, dentro do 4mbito de cautela
exigido pelo artigo 185 do CTN, ter conhecimento da prévia existéncia de débito tributario em nome dos

alienantes.

Todavia, sob pena de inviabilizar por completo a iniciativa privada e de violagdo desproporcio-
nal e desarrazoada do direito a propriedade - pela irreal exigéncia de obtenc¢ao de certiddes de regularidade
fiscal de todos os demais entes federados (e fala-se aqui de mais de 5.500 municipios e de 26 estados) -,
ndo se pode penalizar o adquirente - com a presung¢ao absoluta de fraude a execugao fiscal - se o débito, ndo
protestado nem inserido em cadastros de dmbito nacional, foi inscrito em divida ativa por Estado ou Mu-
nicipio absolutamente alheio a situacdo do bem e ao domicilio dos alienantes, ressalvada, claro, a hipotese
de o exequente lograr comprovar, por qualquer meio, que o adquirente tinha ou poderia ter conhecimento

prévio da existéncia do débito tributario em questao.

A partir da conclusido acima adotada®, é entdo possivel estabelecer um padrdao de comporta-
mento que se impde aos adquirentes em geral, antes de concluir qualquer negécio juridico de relevancia

economica.

A fim de acautelar-se, deve o comprador exigir as certiddes negativas judiciais (Justica Estadu-
al, Federal e do Trabalho) e extrajudiciais de regularidade fiscal (Unido, Estado e Municipio) pertinentes
a situacdo do bem e ao domicilio do(s) alienante(s)*, além da certiddo negativa atinente a cadastros ou
bancos de dados de entidades de protegdo do crédito de ambito nacional e da “central nacional de servigos

eletronicos compartilhados”, referida na Lei n°® 13.775/2018.

Cuida-se de um padrao de conduta essencial para o adquirente demonstrar que adotou as me-
didas de cautela - possiveis e necessarias - para a aquisi¢ao do bem, de modo a, se necessario, buscar
infirmar, pela via da distingdo (distinguishing), a “presuncao absoluta” de fraude estabelecida no Recurso
Especial n° 1.141.990/PR.

Aos entes publicos municipais e estaduais, enfim, fica o registro da relevancia pratica da efeti-
vacao do protesto da certidao de divida ativa e, bem assim, a sua inclusdo em cadastros ou bancos de dados

de ambito nacional.
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IDEALISMO ROMANTICO DA NORMA,
GESTAO PUBLICA, PUNICAO, METAS E
RESPONSABILIDADE EDUCACIONAL

Caio Gama Mascarenhas’

RESUMO?:

Cuida-se de ensaio juridico, educacional, socioldgico e econdmico sobre o controle e puni¢ao
de agentes publicos pelo ndo alcance de resultados e metas do IDEB. Assim, inquire-se: o que sdo indi-
cadores de desempenho? Como seria a responsabilizagdo por metas ndo atingidas? Quais sdo as criticas
socioeconomicas e pedagogicas ao controle e responsabilizagdo por metas educacionais? Analisam-se, ao
longo do texto, projetos de lei (PLs) que contém a previsdo de puni¢ao aos gestores que ndo alcancem as
metas do IDEB. Essa nova tendéncia colide frontalmente com as novas modificagdes promovidas na Lei
de Introdugdo de Normas de Direito Brasileiro (LINDB) introduzidas pela Lei n° 13.655/2018. O ensaio
defende que os defensores de tais PLs partem de um raciocinio de idealizacdo da realidade dos fatos e da
centralidade do direito, normalmente utilizados para explicar e dar solugdes para todos os fenomenos da
vida social. No caso da responsabilidade educacional, vindica-se que o raciocinio deveria partir de areas e
subareas das ciéncias da educacdo (pedagogia, sociologia da educagdo, economia aplicada etc.) para pos-

teriormente adentrar o direito € ndo o contrario.

PALAVRAS-CHAVE: politicas publicas; accountability escolar; gestao publica; pragmatismo juridico;
inducdo de comportamentos.

INTRODUCAO

Trata-se de ensaio juridico, socioldgico e econdmico acerca de um movimento por parte de
controladores: controlar e punir gestores e agentes publicos pelo ndo alcance de determinados resultados e

metas pré-programadas na educacao publica.

Por conta da maior quantidade de mecanismos de avaliacao de qualidade do servico publico,
a area da educagdo foi uma das areas escolhidas pelos controladores. O popular IDEB, principal indice de
monitoramento da educacao publica brasileira, tem instigado segmentos da politica e controladores a se
aproximarem das politicas de educagdo publica com foco nos resultados das avalia¢Ges de testes padroni-
zados — e ndo apenas nos meios e procedimentos determinados pela constituicao federal (como aplicagdo
minima de verbas na educagdo, garantia de vagas etc.). Quando da submissdo do presente artigo, encon-
travam-se tramitando no Congresso Nacional cerca de 20 projetos de lei de responsabilidade educacional.

1 Mestrado em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (2018-2020). Graduado pela Pontificia Universi-
dade Catolica de Goids PUC-GO (2009) e especializado em Direito Constitucional e Administrativo pela mesma institui¢do
(2013). Integrante do grupo de Pesquisas no CNPq - Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Sustentavel. Procurador do
Estado do Mato Grosso do Sul (2015- presente).

2 Tese apresentada oralmente e aprovada com louvor no XLV Congresso Nacional dos Procuradores dos Estados e Distrito
Federal, realizado dos dias 24 a 27 de setembro de 2019.
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H4, nos textos de muitos projetos desses, a previsao de puni¢do aos gestores que ndo alcancem as metas do
IDEB. Esses projetos de lei sao frutos de uma cultura do hipercontrole publico — cultura essa arraigada nos

orgaos brasileiros de controle externo.

Segundo Jos¢ Vicente Santos de Mendonga, a cultura do hipercontrole ptiblico configura uma ten-
déncia de exercicio de controle publico por meio de conceitos vagos, recaindo sobre opinides juridicas sobre
temas abertos. Argumenta-se que tal cultura ameaca a seguranga juridica dos atos de gestdo. Controladores
pretendem conquistar boa reputagdo junto a sociedade, atuando de forma “performatica” e publica. Podendo
desautorizar atos do poder publico, o controlador se encontra em uma disputa de poder, sendo incentivado a
“controlar sempre mais” (MENDONCA, 2018, p. 45-46). Praticamente todos os dispositivos incluidos na Lei

de Introducdo a Direito Brasileiro pela Lei n® 13.655/2018 voltam-se para o combate a tal cultura.

Defende-se, no presente texto, que essa nova tendéncia colide frontalmente com as novas mo-
dificagdes promovidas na Lei de Introdu¢do de Normas de Direito Brasileiro introduzidas pela Lei n°
13.655/2018, notadamente o caput do art. 22 da LINDB: “Na interpretagdo de normas sobre gestao publi-
ca, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”. Cuida-se de mais uma manifesta¢do da “cultura

do hipercontrole” e da desconfianga exagerada em desfavor do gestor publico.

Nao somente isso, mas o raciocinio utilizado para a punig¢ao daqueles a quem se imputa a con-
duta danosa de ndo atingir metas do IDEB sdo baseadas em raciocinios estritamente juridicos, em que se
idealiza a realidade de fato. O presente ensaio criticara tal raciocinio fazendo o caminho contrario: partindo

de um raciocinio transdisciplinar fundamentado na educagao para, posteriormente, chegar ao direito.

A partir de tais premissas, parte-se aos seguintes problemas de pesquisa: Quais sdo os indi-
cadores de desempenho? O que seria a responsabilizacdo por metas ndo atingidas? Quais sdo as criticas

socioeconOmicas e pedagdgicas ao controle e responsabilizagdo por metas na area da educacao?

O trabalho ¢ desenvolvido a partir dos métodos indutivo e dedutivo utilizando de material
bibliografico e documental. Por se tratar de um estudo descritivo e exploratério, serd realizado com base
na pesquisa bibliografica e documental, utilizando-se por vezes do método dedutivo e, outras vezes, do

indutivo, principalmente nas criticas e reflexdes acerca da doutrina, estudos e textos normativos.
OS INDICADORES DE DESEMPENHO

A principal medida (output) utilizada pelo controle de qualidade da educagdo publica bésica no
Brasil € o indice chamado “IDEB”. Criado em 2007 pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacio-
nais Anisio Teixeira (INEP) para medir a qualidade da educagio, o Indice de Desenvolvimento da Educagéo
Basica (IDEB) ¢ um indicador cujo escopo ¢ verificar o cumprimento das metas fixadas no plano ‘Compro-
misso Todos pela Educacao’ (artigos 1° e 3° do Decreto Federal 6.904/2007). O IDEB reune dois indicadores
relacionados a qualidade da educacao: (1) médias de desempenho dos alunos em testes educacionais padroni-

zados e (2) rendimento escolar (taxa média de aprovagao dos estudantes na etapa de ensino).

O governo federal instituiu o indice de desenvolvimento da educacdo bésica — IDEB, exata-

mente com a funcdo de avaliar o desempenho dos alunos em uma prova de desempenho em matematica e
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lingua portuguesa, bem como na taxa de aprovagado para cada escola publica (DINIZ, 2012, p. 70).

Uma das diretrizes do Plano Nacional de Educacdo (PNE), que esta em vigor desde 2014, ¢ a
melhoria da qualidade da educagao (art. 2°, inc. IV, da Lei Federal 13.005/2014). No plano nacional, foram

estipuladas como metas as seguintes médias nacionais para as proximas avaliagdes do IDEB:

Meta 7
IDEB 2019 2021
Anos iniciais do ensino fundamental 5,7 6,0
Anos finais do ensino fundamental 5,2 5,5
Ensino médio 5,0 5,2

Considerando o IDEB como indice que, em tese, estaria mais proximo do que seria a qualida-
de da educacao de determinada localidade, ele poderia ser utilizado como um instrumento de controle de

resultados por parte dos 6rgdos controladores.

O IDEALISMO ROMANTICO DA NORMA: A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICO
POR METAS NAO ATINGIDAS

E comum a idealiza¢do do mundo dos fatos na atividade do operador do direito. Na atividade
de controle, ¢ normal que aquele que exerca a funcdo de fiscalizagdo busque, em seu processo cognitivo,
formas de concretizar uma realidade de fato ideal e os motivos de ela nao se concretizar. Quando a idea-
lizagdo da realidade dos fatos encontra-se muito distante do que a situagdo fatica demonstra, fala-se em
“romantizagdo dos fatos”. No presente trabalho, a “teoria romantica” baseia-se em duas falsas premissas:
a completude do direito para explicar e dar solugdes para todos os problemas da educacao publica; ¢ a
presuncdo de haver um cenario fatico ideal para o cenario da gestdo publica’. O romance ¢ “normativo”,
pois se inicia dentro do Poder Legislativo por meio de projetos de lei de responsabilidade educacional. Ini-
cialmente, serdo apresentados tais projetos e seus fundamentos — num momento posterior, sera explicado

0 motivo de serem considerados “idealismo romantico da norma”.

No Brasil, a responsabilizacao de profissionais e gestores pelo nao atingimento de metas edu-
cacionais teve sua discussao iniciada pelo projeto de lei (PL) 7.420/2006, de autoria da professora e ex-De-
putada Federal Raquel Teixeira (PSDB/GO). Em torno de tal projeto, tramitam outros 17 projetos. Em tais
projetos, ha trés diretrizes-base: 1) busca pela qualidade e promogao da educagao; 2) politicas de avaliacao,

estipulacdo de metas de desempenho e financiamento; 3) responsabilizagdo dos agentes publicos.

A elaboragdo de uma lei de responsabilidade educacional ¢, em verdade, uma exigéncia do

plano nacional de educagdo (PNE) vigente. A Lei federal n. 13.005/14 estabelece como meta:

20.11) aprovar, no prazo de 1 (um) ano, Lei de Responsabilidade Educacional, assegurando padrao
de qualidade na educacdo basica, em cada sistema e rede de ensino, aferida pelo processo de metas
de qualidade aferidas por institutos oficiais de avaliacao educacionais;

Os projetos de lei n® Os projetos de lei n® 7.420/2006, 1.680/2007, 413/2011, 450/201 e
5.647/2013, fizeram mengdo a responsabilidade dos agentes publicos (profissionais da educacdo e gestores

3 Eduardo Jordao esclarece que o art. 22 da LINDB busca justamente combater duas teorias do processo cognitivo “roman-
tico” no cenario juridico brasileiro: “(i) a suposta completude e determinacdo do direito; (ii) a presuncdo de existéncia de um
cenario féatico ideal para a concretizagdo dos ambiciosos objetivos do direito publico nacional”. (JORDAO. 2018, p. 66)
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publicos) por infragdes educacionais relacionadas ao desempenho dos alunos (IDEB), podendo caracteri-
zar crime de responsabilidade, infracdo politico-administrativa e ato de improbidade (NEVES; DI GIOR-
GI, 2016, p. 166).

No campo da responsabilizacdo de agentes publicos pelo ndo cumprimento de metas, vozes
favoraveis comecaram a ecoar. Além dos parlamentares que apresentaram outros projetos de responsabi-
lidade educacional com vié€s punitivo, o apoio também veio de Richard Pae Kim. Professor e magistrado,
Kim defende a necessidade de que seja incluido dispositivo a estabelecer que a regressao dos indices do
IDEB (tomando-se como base o tltimo IDEB do mandato anterior) importe na pratica de ato de improbi-
dade administrativa pelos agentes publicos responsaveis. Defende que, desde que haja prova do dolo ou da
culpa, os agentes publicos da area da educacao fiquem sujeitos as penalidades previstas no art. 12, inciso
III, da Lei n® 8.429/1992 no caso de desempenho ruim dos estudantes (KIM, 2017, p. 21).

Esses projetos de lei tentam importar ideias de politicas publicas que ja ocorreram nos Estados
Unidos. Esse aspecto punitivo da responsabilidade educacional ¢ uma versao atenuada do programa norte-
-americano No Child Left Behind. O No child left behind act foi aprovado pelo Congresso estadunidense em
2001 e promulgado como lei federal em 2002 pelo entdo presidente norte-americano George W. Bush. Na
exposicao de motivos da lei, equidade na educagdo era um dos principais motivos da reforma. O programa,
no entanto, era baseado em accountability, competicao, liberdade de escolha e flexibilidade na execugdo de
politicas educacionais federais (ESTADOS UNIDOS, 2002). O sistema punitivo iria de medidas como “aviso
prévio” e demissao de profissionais até a medida de privatizagao do colégio publico que falhasse continua-

mente no cumprimento das metas. Remo Moreira Brito Bastos explica o gravoso sistema punitivo da NCLB:

“Em um primeiro ano nessa condigdo, a instituigdo seria colocada em “aviso prévio”. No segundo
ano, seria obrigada a oferecer a todos os seus alunos o direito de transferéncia para outra unidade
escolar, com transporte pago pelo distrito a que pertencesse a sua congénere “em necessidade de
melhoria” (descontado diretamente da dotacdo repassada pelo Governo Federal). No terceiro ano,
a instituigdo seria obrigada a oferecer aulas gratuitas para estudantes de baixa renda, custeadas da
mesma forma que o transporte retro mencionado. No quarto ano, a unidade escolar teria de reali-
zar “a¢des corretivas”, que poderiam significar mudangas curriculares, mudangas de pessoal, ou
aumento na carga horaria diaria de aulas, ou do ano escolar. Se um educandario ndo conseguisse
atingir suas metas para qualquer subgrupo durante cinco anos consecutivos, ele seria obrigado a se
“reestruturar”, com cinco opgdes, tendo que optar por uma das seguintes alternativas: converter-se
em uma escola charter; substituir o diretor e toda a equipe; abrir mdo do controle para a gestdo
privada; entregar o controle da escola para o estado; ou “qualquer outra grande reestruturagdo da
governanc¢a da unidade escolar” (A maioria dos estados e distritos terminou por escolher a tltima,
a mais ambigua, na esperanca de evitar as outras san¢des). O NCLB exigia que todos os estados
participassem dos exames do National Assessment of Educational Progress (doravante NAEP),
0s quais passariam a testar todos os estudantes em leitura e matematica, nas 4* e 8" séries, a cada
dois anos (USA, 2002). Antes do NCLB, a participa¢dao dos estados nos exames do NAEP era
voluntaria e os testes ndo eram administrados bienalmente, bem como suas notas, que ndo tinham
consequéncias para qualquer estudante, escola ou distrito, serviam apenas como auditoria externa
para monitorar o progresso dos estados no cumprimento de suas metas, pois o exame era amostral,
e ndo censitario. A ideia por tras do NCLB era que as desigualdades de oportunidades de educagao
seriam reduzidas ou desapareceriam, caso os alunos fossem forcados a fazer constantemente testes
padronizados, as escolas desagregassem os dados para mostrar as notas obtidas pelos discentes de
diferentes subgrupos, e os distritos interviessem com agdes especificas focadas nos educandarios de
menor desempenho naqueles exames” (BASTOS, 2018, p. 421-420).

Nos Estados Unidos, a forte pressdo da comunidade escolar levou o Governo Federal a encer-
rar o NCLB, com a promulgac¢ao de uma nova lei educacional, Every Student Succeeds Act (ESSA — Lei
Todo Estudante Vencerd). O novo programa destina aos estados maior protagonismo na conducao de sua
politica de educagdo, permitindo que essas unidades federativas estabelecam multiplas medidas de aferi¢ao
do desempenho académico de seus alunos. Possibilita-se atualmente que os testes deixem de constituir a
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unica forma de avaliagcdo do aprendizado dos educandos (BASTOS, 2018, p. 437).

Feitas tais consideragdes acerca da responsabilidade educacional, surge um problema: sera
que, de fato, o intuito punitivo estava na mentalidade do legislador ao determinar a elaboragdo de uma “lei
de responsabilidade educacional” no PNE?

Luiz Carlos de Freitas, professor aposentado da UNICAMP e especialista em politicas publicas
educacionais, aponta duas concepgdes de responsabilizacao educacional. Uma ¢ voltada para a responsa-
biliza¢dao de cima para baixo, baseada em leis que regulam nado s6 idoneidade de gastos educacionais (ac-
countability), mas que incluem o controle de metas nas escolas. Tal concep¢ao permitiria uma legislagao
especifica que fiscalize a obtencao de metas pelas escolas e permita sua associa¢ao a consequéncias (bonus
ou demissdo, privatizagdo etc.). A outra concepcao estd baseada em uma responsabilizagdo participativa
e democratica, baseada no envolvimento de todos os responsaveis pela questao educativa na escola e nos
sistemas educacionais. Para esta visao, a lei de responsabilidade educacional ndo deveria tratar do controle
de metas académicas (FREITAS, 2011, p.4).

Ha quem defenda que a relevancia de eventual lei de responsabilidade educacional, como esti-
pulada no PNE, estd mais voltada para a promocao dos meios necessarios para a efetivacdo de um padrao
minimo de qualidade do que a previsdo de algum tipo de responsabiliza¢do. Nessa perspectiva, € ressaltado
que o PNE afastou textualmente a indicagdo do IDEB como exclusivo instrumento de avaliagcao da quali-
dade, obrigando a existéncia e divulgagdo pormenorizada tanto dos “indicadores de rendimento escolar”
quanto dos “indicadores da avaliagdo institucional”. Este ultimo ¢ relativo a caracteristicas como o perfil
do alunado e do corpo dos (as) profissionais da educagao, as relagdes entre dimensdo do corpo docente, do
corpo técnico e do corpo discente, a infraestrutura das escolas, os recursos pedagogicos disponiveis e os
processos da gestdo, entre outras caracteristicas relevantes. (NEVES; DI GIORGI, 2016, p. 167)

Considerando que o presente trabalho cuida do aspecto punitivo da responsabilizagdo, resta
perquirir como se daria o nexo de causalidade entre dano (ndo cumprimento da meta) e a atividade do

agente publico (seja ele um gestor ou um profissional da educagao).

O PROBLEMA DA RESPONSABILIZACAO PUNITIVA: O ELEMENTO SUBJETIVO E O
NEXO DE CAUSALIDADE COMPLEXO DO “DANO DE APRENDIZAGEM”

A dificuldade da responsabilizagdo punitiva ja se inicia com a busca de um conceito para “qua-
lidade de ensino”. Conquanto haja louvaveis tentativas de dar conteudo ao “padrao de qualidade” de ensino
(art. 206, VII, CF)*, a propria nogdo do que seria ensino de qualidade possui incontaveis fatores socioeco-
ndmicos e contextos culturais a serem considerados.

4 José Afonso da Silva procura identificar elementos objetivos do padréo de qualidade: “O padrdo de qualidade do ensino
depende de fatores intrinsecos e de fatores extrinsecos. Os primeiros estdo vinculados a organizagdo dos estabelecimentos es-
colares, que hao de estar aparelhados com o instrumental adequado a cada tipo de habilitagdo que oferecem, desde o preparo
da crianga para as sucessivas etapas do ensino até sua formacao profissional — o que envolve a boa formagao dos profissionais
do ensino em cada uma dessas etapas, mas também requer a permanente aten¢ao dos poderes publicos para com as condigdes
materiais das escolas, tais como as tecnologias modernas de ensino, como a informatizacdo dos estabelecimentos de ensino. Os
segundos significam oferecer condigdes econdmicas adequadas as familias para que seus filhos tenham condigdes de auferir um
bom aprendizado, porque o padrio de qualidade do ensino s6 se afere no rendimento escolar dos estudantes, e isso ndo depende
apenas da boa qualidade dos professores, mas também, e principalmente, da predisposi¢ao do alunado para o aprendizado — o
que, na mais das vezes, depende de uma boa alimentagao ¢ da posse de material escolar apropriado” (SILVA, 2006, p. 789). Fur-
tado afirma que o padrdo de qualidade do ensino seria atingido por uma série complexa de meios que envolveria: “[...] condigdes
materiais para o ensino, tanto das institui¢des de ensino (existéncia em niimero suficiente, boas condig¢des do edificio escolar,
do equipamento fisico disponivel, limpeza e manuten¢ao efetivos, fornecimento regular de agua, energia elétrica etc.) como dos
alunos (fornecimento de material escolar, merenda, transporte etc.); condigdes dos recursos humanos ligados ao ensino (for-
magao adequada, atualizacdo constante, remuneracao condigna etc.); condigdes de natureza pedagogica (curriculos adequados,
metodologias apropriadas ao perfil do alunado etc.) resultados cognitivos do processo de aprendizagem aferiveis por meio de
avaliagdes etc.(FURTADO, 2009, p. 177).
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O monitoramento por testes padronizados de alunos, no entanto, ¢ legitimo, visto que ¢ uma
das tinicas medidas objetivas que existe para medir a apreensdo de conhecimento pelos estudantes. A edu-
cacdo, enquanto direito social, esta atrelada ao principio da progressividade prevista no Pacto dos direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais’>. O IDEB é uma das inimeras formas de monitoramento desse
progresso®. Uma questdo distinta ¢é saber se o indice utilizado para tal monitoramento ¢ legitimo para punir

agentes publicos.

O problema ja se inicia na conjugagao dos elementos integrantes da responsabilidade do agente
publico pelo ndo cumprimento de metas educacionais. A infracao funcional de algum gestor ou servidor
publico deve haver, no minimo, os seguintes elementos: previsao legal do fato tipico; dolo ou culpa do
agente; e, quando houver dano na figura tipica, nexo de causalidade entre a conduta e o resultado tido como

lesivo a determinado bem juridico.

No caso dos ilicitos cometidos por agentes publicos, ndo necessariamente precisa haver um
dano concreto para que haja a punibilidade. Pode ser punivel um ato que fira a um determinado valor tute-
lado sistema normativo vigente. Ressaltam-se, a respeito, os ensinamentos de Daniel Assump¢ao Amorim
Neves e Rafael Carvalho de Oliveira acerca da configuragao de ato de improbidade administrativa:

Além da ocorréncia da lesdo ao erario, o ato de improbidade tipificado no art. 10 da LIA exige a
comprovacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente ¢ o nexo de causalidade entre sua
acdo/omissdo e o respectivo dano ao erario. [...]. Ademais, a violagdo aos principios deve ser con-

jugada com a comprovagdo do dolo do agente e o nexo de causalidade entre a agdo/omissao e a res-
pectiva violagdo ao principio aplicavel a Administracdo (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 339-359).

No caso em discussdo, o fato punivel seria um ensino qualitativamente deficiente cujos ins-
trumentos de afericdo seriam a utilizagdo de testes padronizados e andlise de seus resultados. Se, confor-
me a analise de metas educacionais, determinado grupo de estudantes tivesse um desempenho abaixo do
esperado, surgiria um “dano de aprendizagem”. Utiliza-se a denominacdo “dano de aprendizagem” ao
invés de “dano de ensino”, pois o foco estd nos resultados — o que os estudantes deixaram de apreender
ao realizarem os exames padronizados. Os professores e gestores de tais estudantes seriam, conforme sua

competéncia, responsabilizados e punidos por tal “dano cometido™.

Inicia-se falando do elemento subjetivo da infracao tipificada: como aferir dolo ou culpa de quem
era responsavel pelo ensino e que haveria falhado? Se um gestor aplicar todos os recursos constitucional-
mente vinculados no desenvolvimento do ensino e garantir os insumos necessarios, tera ele intengao de nao
alcangar as metas do IDEB? Um professor age com dolo e culpa se, embora qualificado, atencioso e assiduo,
nao consegue que sua turma melhore sua média nas avaliagdes? Qual € a intencao ou imprudéncia do autor

do “dano de aprendizagem” e como isso sera aferido? Sao perguntas complexas de serem respondidas.

Utilizando-se do art. 22 da Lei de Introdugdo de Normas de Direito Brasileiro (LINDB), quais

5 Ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n. 591/1992, o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Cultu-
rais de 1966 dispde em seu artigo 2°, item 1: “Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até o ma-
ximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio
dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas”.

6 O artigo 16, item 1, do o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, dispde sobre dever de mo-
nitoramento do progresso: “Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a apresentar, de acordo com as disposi¢des
da presente parte do Pacto, relatorios sobre as medidas que tenham adotado e sobre o progresso realizado com o objetivo de
assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no Pacto”.
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foram as circunstancias praticas que impuseram, limitaram ou condicionaram a a¢ao do educador ou gestor

publico no déficit de desempenho dos alunos?

O elemento mais fragil ¢ o nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e o aqui
chamado “dano de aprendizagem”. Para haver responsabilizacdo, deve-se haver nexo de causalidade entre
conduta e o dano. O que ocorre quando o “dano” é extremamente complexo e envolve diversos agentes
(educadores, gestores, familia e sociedade) e areas e subareas da ciéncia (educacao, economia, sociologia
e gestao publica)?

Para entender a fragilidade do nexo de causalidade proposto, ¢ necessario fazer um estudo que
envolva vérias areas da ciéncia. Em outras palavras, deve-se partir de um raciocinio cientifico da educagao
para depois partir para o direito, e ndo o contrario (do direito para a educag¢do) como ¢ feito por parlamen-
tares e controladores. Neste aspecto, deve-se rejeitar a centralidade do Direito como explicagdo da vida
econdmica e social, para adotar uma postura transdisciplinar’. O direito, no caso, assumiria um papel com-

plementar na regulagdo de politicas publicas.®

Ciente da complexidade e inviabilidade das atribui¢des de puni¢gdes por metas nao atingidas,
a Secretaria de Articulagdo com os Sistemas de Ensino (SASE), por exemplo, defendeu que a aprovacao
da LRE nao deveria preceder um Sistema Nacional de Educacdo. Posicionou-se ainda de forma contraria
a concepgao de uma politica de responsabilidade educacional que torna a lei instrumento de punicao. Tal
orgao alia-se aquela vertente que defende uma responsabilizagdo participativa e democratica, baseada no

envolvimento de todos os responsaveis pela questdo educativa na escola e nos sistemas educacionais’.

A questdo do nexo de causalidade, portanto, passa pelas criticas sociais e pedagogicas referen-

tes ao sistema de testes padronizados como sindnimo de qualidade de educagao.

CONSIDERACOESSOCIAIS,ECONOMICASE PEDAGOGICASSOBRE RESPONSABILIDADE
EDUCACIONAL

Dentro da area da educagdo e economia, ha varias correntes doutrinarias sobre o papel dos
exames padronizados na educacao publica. Limitar-se-a somente a apontar algumas posigdes. A primeira
critica pedagogica adotada por parte da doutrina ¢ a que defende que médias escolares mais altas nao indi-
cam necessariamente “boa educagao”. Testes sao sempre limitados e, quando associados a recompensas €
puni¢des, criam pressdes para que a escola acabe por focar-se na preparagao para os testes, produzindo a

reducao do curriculo escolar. Dessa forma, eles acabam medindo mais o efeito de “preparagdo para o exa-

7  “O estilo tradicional de Direito Administrativo apresenta quatro caracteristicas. Ele ¢ (i) europeizante, (ii) conceitualista,
(iii) sistematizador, e (iv) crente na centralidade do Direito como explicagdo da vida econdmica e social. [...] O novo estilo do
Direito Administrativo possui, assim como o antigo, quatro caracteristicas basicas. Ele € (i) proximo aos métodos americanos,
(1) pragmatista e empiricista, (iii) assistematizador e assistematico, e (iv) descrente na centralidade do Direito como chave de
interpretacao da vida economica, politica e social [...]. Ele deixa de buscar apoio em saberes diversos, mas se torna um com as
diferentes disciplinas.” (MENDONCA, 2014).

8  Segundo Diogo Coutinho, o papel do direito na regulag@o de politicas publicas seria: “apontar fins e situar as politicas no
ordenamento (direito como objetivo), criar condi¢cdes de participagdo (direito como vocalizador de demandas), oferecer meios
(direito como ferramenta) e estruturar arranjos complexos que tornem eficazes essas politicas (Direito como arranjo institucio-
nal)” (COUTINHO, 2013, p. 194).

9 “Sempre fomos contrarios a puni¢@o pelo ndo atingimento de metas de desempenho dos estudantes, posicionamento mar-
cado pelo MEC, desde 2010, com o PL 8.039/2010, do Executivo. [...] responsabilizar, na agenda constituinte do SNE, deve ser
além da definicao de responsabilidades, a previsao das condigdes para o seu exercicio e para o seu acompanhamento e controle.
[...] quem faz o que [...] com quem e em que condi¢des faz, com quais mediagdes de complementaridades, com quais regramen-
tos e com quais redefini¢des de responsaveis pelas deliberagdes” (SASE apud SOUZA; NETO, 2018, p. 560).
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me” do que de fato as habilidades e conhecimentos apreendidos pelos estudantes. As avaliagdes também
espelham o nivel socioecondmico da crianga. Quando uma escola falha, tal resultado ¢ igualmente produto
de inimeras varidveis que estdo do lado de fora dela e que explicam, em média, até 60% dos resultados
que os alunos obtém nas avaliacdes (FREITAS, 2016, p. 143-144). O direito constitucional a liberdade de
aprendizado (art. 206, II, CF) abrange o direito dos jovens a um curriculo escolar completo e voltado para

o seu desenvolvimento enquanto pessoas humanas — e ndo para mero desempenho em testes.

Complementando tal linha de raciocinio, ha problemas internos nas escolas que também afe-
tam o desempenho escolar do aluno, sem que haja qualquer relagdo com qualidade das aulas ministradas
em sala. Estudos empiricos relacionam violéncia escolar com o baixo desempenho dos alunos em exames,
reducdo de frequéncia as aulas, aumento da desmotivagdo e maior rotatividade dos professores (TEIXEI-
RA, 2011, p. 84). A violéncia urbana apresenta um impacto significativo nas chances de uma maior evasao
escolar. Escolas localizadas em municipios mais violentos possuem maiores niveis de abandono de alunos
(MONTEIRO; ARRUDA, 2011).

Ha ainda uma critica que diz respeito a interdependéncia entre distribui¢do de renda e a quali-
dade do ensino. Em geral, os estudiosos concordam que quanto maior € a pobreza, maior € a probabilidade
de insucesso escolar. Os que defendem a reforma empresarial da educagdo também reconhecem tal fato,
mas sobrevalorizam o poder da escola para compensar a pobreza por meio de uma educagao de qualidade
(FREITAS, 2016, p. 148). O art. 5° da declaragao de Viena de 1993 declara que todos os direitos humanos
sdo “universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados” (ASSEMBLEIA GERAL DAS NA-
COES UNIDAS, 1993).

No caso do direito a educacao de qualidade, a interdependéncia de direitos fica ainda mais evi-
dente, considerando que o desempenho da crianga so sera satisfatorio se tiver condi¢des dignas de existén-
cia na sociedade ¢ no ambiente familiar. O art. 6° da Constitui¢ao Federal também inter-relaciona direitos

sociais fundamentais na vida do individuo.

Pesquisas de economia aplicada a educagdo confirmam o efeito positivo de politicas de distri-
bui¢ao de renda, como o bolsa-familia, no desempenho dos alunos na educagao basica: houve aumento das
matriculas escolares, diminui¢ao da taxa de evasdo escolar e maiores indices de aprovagdo das criancas
oriundas de familias beneficiarias da politica publica (GLEWWE; KASSOUF, 2008, p. 15).

No mesmo sentido, destaca-se um estudo qualitativo foi feito por Karlane Holanda Aragjo,
que analisou os efeitos do “prémio escola nota dez” nos processos pedagdgicos das escolas premiadas de
Sobral/CE e das apoiadas de Caucaia/CE no ano de 2009. As escolas apoiadas, ao contrario das premiadas,
sdo as cujos alunos possuem os piores desempenhos no estado e que acabam aceitando planos de melhoria
no ensino. Considerando a desigualdade de desempenho entre as escolas premiadas e as apoiadas, a pes-
quisadora decidiu fazer uma pesquisa de campo nos colégios. Concluiu que ndo havia diferenca na forma-
¢do profissional do corpo docente e da diretoria dos colégios que justificaria a iniquidade de resultado nos
exames padronizados (IDEB). Ao entrevistar as criangas, no entanto, notou uma diferenga nas respostas
que poderia explicar melhor a disparidade de desempenho: enquanto os alunos dos colégios premiados
justificavam o gosto pelo colégio por, dentre outros fatores, aprenderem sobre géneros textuais, os alunos

das escolas apoiadas ressaltavam que gostavam da escola em razao da merenda escolar. Isto em razdo de
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os colégios apoiados estarem localizados em 4reas de grande vulnerabilidade social (ARAUJO, 2016)".

A hipervalorizagdo de testes padronizados ainda desconsidera estudos empiricos que compro-
vam que o investimento na educacao de criangas de 0 a 5 anos possui impacto significativo em seu desen-
volvimento cognitivo e socioemocional (HECKMAN, 2011, p. 31-35). Nota-se que, durante essa fase da

vida da crianga, ndo ha sequer a presenca de testes padronizados em seu processo cognitivo.

Nos Estados Unidos, a politica punitiva da responsabilidade educacional teve efeitos contrarios
em relagdo a qualidade da educagdo estadunidense. Mediante a utilizacdo de testes padronizados de larga
escala, a obsessdo do NCLB em aferir o desempenho académico dos educandos e responsabilizar gestores
e educadores pelos resultados acabou tendo resultados negativos, levando a extingdo do programa. A meta
de 100% de proficiéncia por todos os alunos era impossivel de ser atingida, sendo que nenhuma nacao
aprovou qualquer legislagdo para punir suas escolas por ndo atingir uma meta inatingivel. Em razao do
medo causado por metas inatingiveis e pelo carater punitivo do programa, fraudes e subterfigios torna-
ram-se frequentes na rede de ensino estadunidense, por exemplo: elaboracdo de provas mais faceis; agdes
visando evitar a presenga de estudantes “problematicos” (gaming); e fraudes envolvendo docentes, discen-
tes e diretores na administragdo na corregao de testes. Tais artificios ardilosos, entretanto, eram facilmente
perceptiveis, bastando comparar o desempenho dos educandos naqueles testes com o obtido pelos mesmos
discentes nos testes federais do NAEP. Os testes padronizados (que tinham uma pequena abrangéncia de
contetdo) eram tantos, que subtraiam o tempo destinado a instru¢do. Os alunos eram bem treinados para
testes, mas ndo possuiam conhecimentos basicos de disciplinas ignoradas nas avaliagdes''. Por conta disso,

o programa recebeu a forte resisténcia dos pais, dos professores e dos alunos (BASTOS, 2018, p. 421-434).

Alguns estudos sobre os efeitos do programa norte-americano No Child Left Behind ainda
apontam a politica de responsabilizagdo escolar punitivista e mal planejada prejudicou a educacao de
criangas provenientes de comunidades pobres (KOGAN; LAVERTU; PESKOWITZ, 2016, p. 418). Igual-
mente, hd evidéncias de que o programa ainda prejudicava estudantes de determinados grupos étnicos,
como afro-americanos e hispanicos (FLAVIN; HARTEY, 2017, p. 685). Lembrando ainda que, em mais
de 10 anos de vigéncia, o No Child Left Behind, nao conseguiu melhorar os indicadores dos EUA perante
o ranking internacional da PISA. Na propria l6gica de medicao de desempenho propria da Pisa — no topo
do Pisa — paises que sao muito bem avaliados e que ndo adotam uma politica de accountability. Ha outras
opgoes metodologicas, e elas tém sido bem avaliadas também dentro do PISA (FREITAS, 2013, p. 11).

Essa ¢ a complexidade do desempenho escolar de cada crianga. Se forem considerados todos

10 Nas palavras da pesquisadora: “. Alguns desses aspectos coincidem com as mesmas razdes dos educandos das escolas
premiadas de Sobral, visto que esses também referem-se a parte ludica, social e cognitiva que o ambiente escolar proporciona.
Em contrapartida, a razdo por conta da merenda escolar ¢ uma justificativa diferenciada dos discentes das escolas apoiadas de
Caucaia. Compreende-se que, devido as escolas apoiadas de Caucaia estarem situadas em areas de caréncia social, as criangas
passam por necessidades basicas, como a falta de alimento, atribuindo como um fator preponderante no gosto pela instituicao
a merenda escolar. Muitos desses estudantes saem de seus domicilios sem se alimentar, sendo a escola o local que “nutre” essa
caréncia. Assim, a escola, ao oferecer a merenda escolar, acaba gerando sensa¢do de saciedade e de prazer a seus discentes”
(ARAUJO, 2016, p. 152).

11 Diane Ravitch exemplifica a fragilidade do conhecimento de alguns alunos do programa, que conseguiam acertar questoes
de multipla-escolha, mas ndo sabiam dizer quem foi o presidente estadunidense durante a Guerra Civil Norte-Americana: “/n
New York City, teachers told a journalist that they eliminated social studies, art, and science for a month before the state rea-
ding and mathematics tests to concentrate on test-prep activities. One teacher said her students don’t know who the president
was during the Civil War, ‘but they can tell you how to eliminate answers on a multiple-choice test. And as long as our test
scores are up, everyone will be happy.’ Her principal directed her to ‘forget about everything except test prep.’ Another teacher
said that the principals are partially evaluated on test scores, so ‘naturally they want the scores up, [and] that’s our priority.
Actual education is second”. (RAVITCH, 2010, p. 79).
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esses fatores, notar-se-a a fragilidade do nexo causal entre a atividade do gestor publico e o ndo atingimen-
to de metas do IDEB. Nao que a Administragao Publica ndo deva incessantemente buscar a melhora dos
indicadores de qualidade de educacdo e que ndo possa influenciar em tais resultados, mas o desempenho
dos estudantes depende de inimeras variaveis que ndo sao atribuiveis somente aos gestores, diretores
de colégios e professores. Gestores publicos da educagdo e professores possuem um papel essencial no
processo de aprendizagem dos estudantes, auxiliando na melhora dos indicadores, mas ndo sao os Unicos

responsaveis pelos resultados (sejam eles bons ou ruins).

Outra preocupagao deve ser ressaltada: a punicao de gestores por falhas no atingimento de me-
tas do IDEB colide frontalmente com o art. 22 da Lei de Introducdo de Normas de Direito Brasileiro, que

refor¢a o pragmatismo no direito publico brasileiro.

NA CONTRAMAO DO ART. 22 DA LINDB...

Incluido pela Lei n. 13.655/2018, o caput do art. 22 dispde que, na interpretagdo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias

das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”.

O artigo 22 da LINDB, enquanto reconhecimento dos 6rgdos de fiscalizagdo das dificuldades
do gestor publico, objetiva combater a idealizagdo excessiva dos fatos. Em rela¢do a natureza das dificul-
dades de gestao objeto da apreciagdo pelo magistrado, tém-se citado dificuldades e obstaculos materiais,
temporais, orcamentarios e de pessoal. Tais circunstancias, evidentemente, podem impedir a implementa-
c¢do de uma dada politica publica. Além disso, sdo exemplos de dificuldades frequentes que a administragao
publica encontra em todo o pais: falta de verbas, tempo escasso para planejar e executar a acdo, déficit
de pessoal, baixa qualidade dos recursos humanos disponiveis, deficiéncias de material de escritorio, de
infraestrutura minima de trabalho, entre outras (JORDAO, 2018, p. 6). Levando a discussdo para a gestdo

publica educacional, ressalta-se a posi¢do de Richard Pae Kim a respeito da responsabilidade educacional:

Muitas s@o as normas e os instrumentos de exigibilidade do direito a educag¢do como ja salienta-
do, entretanto, infelizmente, esse conjunto de ordenamentos juridicos ndo tem sido suficiente para
garantir o sucesso da aprendizagem no pais. Com efeito, vejamos. Uma pergunta pde em xeque o
atual sistema: uma mae que tem seu filho de 11 anos de idade, que estudou em escola publica du-
rante todo o ensino fundamental, chega a um ouvidor do érgdo publico competente e lhe pergunta:
de quem ¢ a responsabilidade pelo fato de meu filho e de outros colegas ndo saberem ainda ler e
escrever? Muitas respostas poderdo ser dadas, mas qualquer uma que venha a ser apresentada ndo
pode implicar na responsabilizacdo somente do outro, e muito menos se podera excluir, no nosso
entendimento, a responsabilidade daquele que efetivamente tem a obrigacdo de responder pelas
politicas educacionais: o gestor publico. A possibilidade da judicializacdo, evidentemente, nao re-
presenta a solucdo para todas as insuficiéncias da area educacional. Podera constituir-se, no entanto,
em significativo instrumento para algumas mudancas necessarias e desejadas (KIM, 2017, p. 18).

Em sentido parecido, encontra-se o raciocinio do procurador de contas junto ao Tribunal de
Contas de Sao Paulo (TCE-SP), Rafael Neubern Demarchi Costa. Segundo ele, as contas de determinado
ente publico poderiam ser reprovadas se metas do IDEB nao fossem cumpridas. Conforme o membro do
Ministério Publico de Contas:

SITUACAO 3: Aplicado o minimo no ensino, mas ndo atingida a nota esperada no Ideb. Trata-se
de uma situacdo passivel de divida (zona de penumbra), que exige um aprofundamento da analise.
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Nesta situacao, a Administragdo emprega os meios permitidos e esperados, mas nao atinge os resul-
tados desejados. Uma das criticas ao controle meramente formal ¢ o fato de ndo se ater a verificacao
de consequéncias. Por isso, ha a necessidade de complementar o controle formal com o controle por
resultados. A verificagdo do quantum aplicado no ensino ¢ apenas a primeira etapa do controle. Isto
porque os constituintes, representando a sociedade, demandaram da Administragdo ndo apenas um
gasto minimo no ensino, mas também uma educacao de qualidade. Se o Tribunal de Contas identifica
o0 descumprimento do limite minimo de gastos com a manutengao e o desenvolvimento no ensino, ¢
motivo suficiente para emitir parecer prévio desfavoravel as contas do exercicio. [...] A destinacao
minima de recursos para a educacdo ¢ imprescindivel de ser analisada, porém nao ¢ suficiente. Assim
como ¢ responsabilizado aquele que ndo respeita as despesas de execug@o obrigatdria no ensino, ha
de ser responsabilizado o gestor que ndo atinge as metas esperadas. Afinal, oferta de ensino que ndo
atende aos niveis esperados de qualidade pode ser considerada ‘oferta irregular de ensino’ (art. 208, §
2°, da Constitui¢do Federal). Portanto, se ndo atingida a nota esperada no IDEB, ainda que tenha sido
aplicado o minimo no ensino, sera caso de emissao de parecer prévio desfavoravel. Caso contrario, ao
se permitir que o ndo atingimento das metas seja desconsiderado, nunca avangaremos para a almejada
priorizagdo do controle por resultados (DEMARCHI COSTA, 2018, P. 10-12).

A proposi¢ao de rejei¢ao de contas, como defende Demarchi Costa, configuraria inexoravel-
mente uma responsabilizacdo do agente publico por metas ndo atingidas na qualidade de ensino. Isto
porque um gestor cujas contas foram rejeitadas pelo Tribunal de Contas “por irregularidade insanavel que
configure ato doloso de improbidade administrativa” € considerado inelegivel conforme a alinea “g” do art.

1° da Lei Complementar 63/90, além de outras sangdes civis e administrativas cabiveis.

Conforme visto no topico anterior, ¢ simplista a visdo de nexo de causalidade direto entre de-
sempenho educacional do aluno e a atuacao de agentes publicos. Nao somente isso, mas a visao de puni¢ao
do gestor publico pelo “dano de aprendizagem” também ndo considera as dificuldades e desafios da gestao
publica. O raciocinio de Richard Pae Kim, por exemplo, embora reconhega que a judicializacdo nao for-
nece respostas para todos os problemas educacionais, coloca o Poder Judiciario como protagonista de uma

reforma social por meio de instrumentos de responsabilizacao do gestor.

Afilia-se, no presente trabalho, ao posicionamento de Marcos Augusto Perez, segundo o qual
planejamento ¢ ainda o melhor instrumento para atingir objetivos concretos nas politicas publicas. A ndo
realizagdo de metas ou atingimento dos indicadores preestabelecidos em um plano de acdo administrativa
“ndo se amolda a ideia de um comportamento ilegal ou em desconformidade com o direito dos agentes
responsaveis” (PEREZ, 2018, p. 227).

Em sentido parecido aos projetos de lei de hipercontrole da educacao bésica, a proposta subs-
titutiva ao PL 7.420/2006, apresentada pelo relator Raul Henry, prende-se a criagdo de uma “Agao Civil

Publica Educacional”. Transcrevem-se alguns trechos do referido projeto substitutivo:

[...]. Capitulo 3 - Da responsabilizagdo

Art. 4° A responsabilizagdo pelo cumprimento das metas definidas no Plano Nacional de Educacao
em vigéncia, no ambito das responsabilidades de atuacdo prioritaria de cada ente federado em maté-
ria educacional, serd proporcional a relagdo entre o tempo de mandato do chefe do Poder Executivo
e 0 tempo total previsto para atingimento das metas.

Art. 5° O retrocesso injustificado na qualidade da rede de educagdo basica, decorrente da falta de
cumprimento dos requisitos de padrao de qualidade definidos na legislago, ensejara a aplicagdo do
disposto no art. 6° desta lei.

§ 1° O retrocesso da qualidade da educag@o basica, referido no “caput”, serd medido objetivamente
pela comparagdo do Indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica (IDEB), calculado pelo Mi-
nistério da Educacéo, atingido no final de cada gestdo do Chefe do Poder Executivo com o IDEB
do final da gestdo imediatamente anterior.
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§ 2° Os exames nacionais periddicos realizados pela Unido para a obtengdo do IDEB ocorrerdo,
necessariamente, em anos impares, com a obrigatoria divulgagdo dos resultados até o dia 31 de
dezembro do respectivo ano.

[...].
§ 4° Nao importard na aplicacdo do disposto no “caput” o retrocesso na qualidade da educacdo
basica decorrente de for¢a maior ou de caso fortuito, desde que comprovado simultaneamente que:

a) houve priorizagdo na alocagdo dos recursos publicos para o aprimoramento da qualidade da edu-
cagdo basica pela respectiva unidade de Federagdo;

b) foram garantidos todos os insumos e processos mencionados no art. 1° desta lei. [...].
Capitulo 4 - Da Agao Civil Publica de Responsabilidade Educacional
Art. 6° A Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar acrescida do seguinte artigo:

“Art. 3°-A. Cabera acdo civil publica de responsabilidade educacional para cumprimento de obriga-
¢do de fazer ou ndo fazer, sempre que acdo ou omissdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
¢ dos Municipios comprometa ou ameace comprometer a plena efetivagdo do direito a educagéo
basica publica.

Paragrafo unico. A acdo civil publica de responsabilidade educacional tem como objeto o cum-
primento das obrigagdes constitucionais e legais relativas a educagdo bésica publica, bem como a
execugdo de convénios, ajustes, termo de cooperagdo e instrumentos congéneres celebrados entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, observado o disposto no art. 211 da Cons-
tituicdo.”" [...].

Uma particularidade interessante do substitutivo € que se permite o ajuizamento de agao civil
publica educacional no caso de “retrocesso da qualidade da educagdo basica”, a ser aferido pela compara-
¢ao do IDEB. O § 4° do art. 5° no entanto, dispensa a necessidade de ajuizamento da ACP educacional se
for comprovado a aplicagdo minima constitucional das verbas no desenvolvimento do ensino. Inicialmen-
te, ha a possibilidade de uma pressdo do controle judicial sobre os resultados das avaliagdes, criando uma
espécie de prestacdo de contas por via judicial. Apds, o controle de resultados transforma-se em controle
formal/procedimental, tornando in6cuo o propoésito do substitutivo — pois a ndo aplicacao das verbas cons-

titucionalmente vinculadas ao desenvolvimento do ensino ja autoriza o ajuizamento de acdo civil publica.

Os moldes normativos da A¢ao Civil Publica educacional poderao criar uma espécie de presta-
cdo de contas (art. 70 da CF) do gestor da educacgdo para 6rgdos diversos daqueles previstos constitucional-
mente para tanto. Tal ACP ndo se limita aos chefes do poder executivo e secretarios, podendo ser dirigidas

contra a diretoria de escolas que ndo batam metas.

A institui¢ao de instrumentos judiciais como a ACP educacional pode se transformar em ins-
trumento de ingeréncia do judicidrio na gestdo publica (abalando as estruturas da separacao de poderes),
a exemplo do que ja ocorre na saude publica. O receio e medo causado pela responsabilizagdo punitiva
pode inibir a criatividade do gestor publico na area de educacao para pensar em novas alternativas para a

melhoria do ensino.

RESPONSABILIZACAO PUNITIVA E ECONOMETRIA INOVADORA DE POLITICAS
PUBLICAS — UMA DIFERENCIACAO NECESSARIA

Certo cuidado de diferenciacdo deve ser tomado no presente trabalho. A inducdo de esforgos de
gestores e agentes por meio de politicas publicas ¢ diferente da responsabilizagdo punitiva deles. Tais poli-
ticas ndo possuem necessariamente um aspecto punitivo exacerbado proprio de controladores. As politicas
publicas pressupoem diversos estudos matematicos e estatisticos que avaliam os possiveis impactos de

12 Parecer substitutivo do Relator da Comissao Especial e Projeto Substitutivo ao Projeto de Lei n. 7.420/2006. Brasilia, 2013.
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certos incentivos financeiros em determinado contexto econdmico e social — ou seja, pressupdem estudos
econométricos'®. O proposito de tais estudos é de projetar o melhor design possivel das politicas publicas,
estimando possiveis externalidades, diminuindo impactos negativos, aumentando impactos positivos, efe-

tivando direitos e inovando no contexto social.

No Brasil, diferentemente dos Estados Unidos, somente se adotaram politicas de responsabili-
zacdo escolar no ambito das bonificagdes e ndo da punicido. As consequéncias previstas no accountability
escolar brasileiro consiste em politicas de incentivos, ao passo que nos Estados Unidos a consequéncia ma-
terial pode ser negativa, como por exemplo, a dispensa de professores, diretores e o fechamento de escolas
publicas por conta do desempenho ruim dos estudantes (FURTADO, 2015, p. 23).

Mesmo que se considere o ndo recebimento de premiagdes como uma espécie de “punigdo”,
tais mecanismos sdo projetados no ambito da gestdo publica, envolvendo inimeros profissionais e gestores
com variadas areas de formagao e experiéncia. A atividade criativa do gestor ¢ manifestada plenamente por
meio de mecanismos financeiros de indugdo de comportamentos. Ap6s o monitoramento dos resultados, ¢

possivel que administradores adaptem e melhorem tais sistemas, como acontece normalmente na pratica.

Orgdos de fiscalizagdo como poder judiciario, ministério ptblico e tribunais de contas néo pos-
suem a capacidade institucional para gerir € administrar servicos complexos fora da sua area de atuacao.
Para elaboragdo e execu¢do orcamentaria de politicas publicas em geral, conforme o principio das capaci-
dades técnicas'®, o Poder Executivo possui uma enorme gama de profissionais de areas de economia, admi-
nistrag¢do, engenharia, saude, educacdo, ciéncia politica, agronomia, zootecnia etc. Nas atividades fins do
Judiciario e Tribunais de Contas, entretanto, as atribuicdes ainda sao quase que exclusivamente exercidas
por pessoas com conhecimento técnico somente nas areas de direito, contabilidade e auditoria (estes dois
ultimos no ambito dos tribunais de contas). Tais 6rgaos possuem habilidades limitadas para avaliar deter-

minada prestagdo social que deveria ser prestada pelo poder publico e o seu respectivo custo-beneficio.

A Administragdo publica possui a competéncia de planejar, de forma séria e inovadora, como
melhorar a desempenho dos estudantes no conhecimento da lingua portuguesa e em matematica. Muitas
vezes, no entanto, essas metas ndo sdo atingidas. Conforme Marcos Augusto Perez: “E natural que isso
aconteca, pois ha fatores que incidem sobre a vida das pessoas e das organizagdes que ndo sdo inteiramente
previsiveis e, mesmo quando previsiveis, ndo produzem consequéncias certas” (PEREZ, 2018, p. 226). O
controle de eficiéncia e resultados das politicas publicas possui objetivos estratégicos diferentes do contro-

le de legalidade. Marcos Perez leciona sobre as diferengas entre legalidade e eficiéncia:

A legalidade importa a atuagdo concreta do direito e, mais enfaticamente, a conformidade com
o direito ¢ a defesa dos direitos. Trata-se de um controle de conformidade de uma dada agdo (ou

13 A econometria de uma politica publica ¢ uma analise que utiliza métodos matematicos e estatisticos para que se possam
avaliar teorias sobre economia e finangas do setor publico. A Econometria permite um debate a respeito do que sdo e de como
se compreendem os fendmenos causais que justificam os investimentos publicos (analfabetismo, miséria, altos indices de vio-
Iéncia), tdo relevantes a avalia¢ao de diversos assuntos juridicos. Tais técnicas quantitativas auxiliam a identificar padrdes com-
portamentais, que podem ser o tema central de pesquisas cientificas, politicas piiblicas ou mesmo objeto de decisdes judiciais
(CASTRO, 2017, p. 394-395).

14 Neil Komesar, analisando as capacidades técnicas das institui¢des, pondera sobre o Poder Judiciario substituir decisoes do
Poder Legislativo. Conforme o autor, os poderes da republica diferem em suas capacidades para resolver questdes substantivas,
e o grau e o tipo dessas diferengas podem variar significativamente. A dificuldade relativa de varias questdes substantivas de
politicas publicas surge de realidades sociais e politicas muito variadas e sutis. Tais questdes possuem uma complexidade muito
grande para serem adequadamente capturadas nas amplas categorias analiticas de principio fundamental, discricionariedade
politica, economia ou processo democratico (KOMESAR, 1984, p. 367-368).
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omissdo) com normas (prescrigdes gerais e abstratas) preestabelecidas e, cuja consequéncia en-
contra-se no plano da validade e efetividade das a¢des e da eventual punicao dos agentes publicos
responsaveis. A eficiéncia, por outro lado, importa o atingimento das metas e dos indicadores de
desempenho (bastante concretos) preestabelecidos e o constante aperfeigoamento dos meios para o
atingimento dessas metas. A ineficiéncia ndo gera a priori consequéncias no campo da validade ou
da efetividade das agdes administrativas, nem a puni¢do dos agentes responsaveis, mas, sim, a revi-
sdo das metas, dos indicadores, e dos meios escolhidos para seu atingimento ou a descontinuidade
da agdo (PEREZ, 2018, p. 225-226)

Além do mais, ao contrario das puni¢des, as politicas de estimulo a melhoria do desempenho
estdo expressamente previstas no plano nacional de educacdo. Conforme o PNE, constitui meta: “7.36)
estabelecer politicas de estimulo as escolas que melhorarem o desempenho no IDEB, de modo a valorizar

o mérito do corpo docente, da dire¢ao e da comunidade escolar”.

O estado do Ceard, por exemplo, tem sido um laboratério de indugdo de comportamento
de agentes publicos educacionais (gestores, diretores de colégios e professores) ha quase 30 anos. Os
principais alvos de indu¢do sdo os gestores municipais, utilizando o Estado de normas de distribuicao de
ICMS para tanto'. Tais leis, ao longo do tempo, provaram ter impactos muito positivos para a educagio
basica no Estado do Ceard, aumentando o desempenho dos alunos nas avaliagcdes externas — no caso, IDEB
e prova Brasil (CARNEIRO; IRFFI, 2017).

Segundo o relatorio do IDEB publicado em 2018 (ano-base 2017), o Ceara conta com 94,5%
das matriculas nos anos finais do ensino fundamental atribuidas a responsabilidade da rede municipal de
ensino. Considerando as metas do IDEB, nota-se que 99,5% das redes municipais de ensino alcancaram as
metas dos anos iniciais do ensino fundamental, enquanto que 85,3% alcangaram as metas dos anos finais
do ensino fundamental (INEP, 2018).

Deve-se ressaltar que o ndo alcance de metas nao deve, por si sO ser encarado como uma in-
fragdo dos docentes, da diretoria de um colégio ou do gestor publico'®. Nao se defende aqui a total irres-
ponsabilidade por parte dos agentes publicos da educagdo, mas sim que eles somente sejam punidos pelas
consequéncias diretamente causadas por seus atos e omissoes. Fala-se aqui em infracdo de procedimento:
1) o professor que nao comparece para ministrar suas aulas, ndo se atualiza na matéria por meio de cursos
oferecidos pelo poder publico ou age de forma desrespeitosa em relagcdo aos seus alunos e parceiros de tra-
balho; 2) a diretora que age de forma negligente na administragcdo do colégio, sem seguir as normas proce-

15 A Lei 12.612/96 foi aprovada em meio de diversas reformas nacionais da educagdo basica em 1996, refletindo no novo
censo de prioridade por parte do governo estadual cearense. Tal norma passou a direcionar parte consideravel da receita legal de
ICMS de forma proporcional aos gastos municipais com educagdo. Os critérios de repasse de ICMS da Lei 12.612 eram basica-
mente os seguintes: 1. 12,5% de acordo com a proporgdo de gastos em educacdo sobre a receita municipal; I1. 7,5% distribuidos
equitativamente entre todos os municipios; e III. 5% de acordo com a populagdo de cada municipio. A proxima Lei cearense
de ICMS educacional, lei estadual n. 14.023/07, adotaria um modelo de gestao publica por resultados aplicada ao federalismo,
assegurando uma maior responsabilidade politica, transparéncia e desempenho dos municipios na area de educag@o. Segundo a
vigente Lei estadual 14.023/07, a distribui¢do da cota-parte do ICMS ¢ calculada nos seguintes percentuais: I. 18% em funcéo
do Indice de Qualidade em Educacdo (IQE); II. 5% de acordo com o Indice de Qualidade em Satde (IQS); e II1. 2% segundo o
Indice de Qualidade em Meio Ambiente (IQM).

16 Nas palavras de Marcos Augusto Perez: “Mas o importante ¢ que se deixe bem claro que a falta do resultado esperado
ndo ¢, em si, uma ilegalidade e, nesse sentido, ndo se encontra no objeto dos controles jurisdicionais. Cabe a jurisdi¢do decidir
questdes de direito (art. 5°, XXV, da Constitui¢do), mas ndo cabe a jurisdi¢do decidir uma politica ou um plano ou fixar metas,
or¢amento, indicadores de desempenho, meios ou instrumentos de agdo; consequentemente nao lhe compete rever todo esse
“complexo arranjo”, diante dos resultados obtidos ou punir a falta de resultado. Por outro lado, cabe a jurisdigdo, sim, o controle
de legalidade de todas as etapas da politica ou do plano: ela precisa verificar se ha politica; se houve planejamento; se o proces-
so foi observado; se os motivos s3o sustentaveis; se a finalidade da acdo administrativa é compativel com o direito; se houve
realizagdo efetiva do controle de resultados preconizado pela legislacdo; ¢ se a Administragdo revisou a politica ou o plano em
fun¢do da experiéncia concreta (PEREZ, 2018, p. 228).”
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dimentais pertinentes; e 3) o gestor que injustificadamente nao aplica as verbas constitucionais vinculadas
a educagao publica. Todos esses danos educacionais, no entanto, possuem relacao direta com conduta dos

agentes publicos.

Em relagdo as politicas de incentivos, mesmo que se adote um posicionamento contrario, de-
ve-se reconhecer que elas se encontram dentro da chamada reserva de Administragao!’. O Poder executivo
¢ o0 tnico ramo dos Poderes de Estado com capacidade institucional para confeccionar complexos arranjos
em politicas publicas — utilizando-se de calculos econométricos avangados e analise comportamental dos
agentes educacionais. Caso o poder executivo verifique que a politica de incentivos ndo esta produzindo
os efeitos desejados, € esperado que ele ou modifique a politica de incentivos ou a abandone por outro tipo
de politica publica. Para se ter essa consciéncia institucional, no entanto, ¢ necessario que a gestao publica
tenha dominio de varias dreas da ciéncia e tenha recursos humanos de diversas categorias profissionais e
formacdes — atributos que o Poder Judiciario e os Tribunais de Contas ndo possuem.

CONSIDERACOES FINAIS

Reconhece-se que o tema proposto no texto possui uma complexidade transdisciplinar. Tal
complexidade, no entanto, ¢ intrinseca ao arranjo estrutural das politicas publicas. Nao se faz politica pu-
blica com base exclusivamente em principios e regras juridicas de carater abstrato — os principios e regras
podem dar as diretrizes politicas, mas ndo fornecem o design da prestagao social. As politicas publicas
somente se efetivam por meio de estudos complexos, planejamento, dados empiricos, analises comporta-
mentais e calculos econométricos avangados — tudo isso requer cautela, criatividade e comprometimento
por parte do gestor publico.

Em um momento posterior a criacdo e execu¢do de uma politica publica, pode-se falar em efe-
tivacdo de normas de carater abstrato: o direito a saude, o direito a moradia e, no caso do presente estudo,
o direito a educacdo de qualidade. A efetivacdo desses direitos fundamentais ndo ¢ dadiva divina — mas
fruto de planejamento sério, investimentos e corre¢ao constante de falhas na execucao da politica publica.
Falhas essas que nao sdo consequéncias, por si sO, de infracdes cometidas por agentes publicos, mas sim
de dificuldades inerentes ao proprio sistema de governanga publica.

Nao se desconhece da importancia dos 6rgaos de controle externo, na medida em que tais 6r-
gdos sao fundamentais para o pleno funcionamento do estado democratico de direito. A critica feita no pre-
sente trabalho ¢ direcionada ao hipercontrole ptblico realizado por alguns membros desses 0rgaos, pois tal
atitude diminui, simplifica e infantiliza as politicas publicas — menosprezando ainda o gestor publico, com
todas as suas qualidades e obstaculos enfrentados diariamente. Defende-se que o hipercontrole ¢ danoso
aos proprios valores constitucionais que o controle externo visa proteger. Na educacgao publica, a punicao
de agentes publicos por ndo realizacdo de metas do IDEB pode prejudicar a educacdo dos alunos, abrindo
espago para sistemas de fraudes em exames e diminui¢do do curriculo escolar.

Ha o dever de proteger politicas educacionais de raciocinios romantizados e simplistas, motivo
pelo qual varios fundamentos do presente trabalho foram buscados primeiramente da educacao, pedagogia,
economia aplicada a educacdo e sociologia da educagdo para, posteriormente, partir para um raciocinio
juridico.

17 Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, reserva de administragao ¢ conceituada como “um nucleo funcional de adminis-

tracdo ‘resistente’ a lei, ou seja, um dominio reservado a administragdo contra as ingeréncias do parlamento” (CANOTILHO,
2001, p. 739).
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Ha aproximadamente 20 (vinte anos) anos as Procuradorias-Gerais de Estados constataram a
necessidade de instituir linhas de atuacao especificas e profissionalizadas, perante as Cortes Superiores em

Brasilia, a semelhanca de grandes escritorios de advocacia.

Foram entdo implantadas, paulatinamente pelos Estados, as Setoriais de suas Procuradorias em
Brasilia?, com Procuradores lotados na capital federal, cujo propdsito era exercer representagdo judicial
qualificada e especializada nas demandas proprias das Cortes Superiores.

Com efeito, a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores e os requisitos de admissibi-
lidade cada vez mais exigentes dos recursos excepcionais passavam a demandar envolvimento mais pro-
ximo e especifico dos Procuradores de Estados, para que a atuagdo se conformasse o maximo possivel as

exigéncias formais e, principalmente, com vistas a atuacdo exitosa.

A advocacia publica exercida perante os Tribunais Superiores mostrou-se de grande importancia,

sendo revestida de especificidades, tal qual diversas areas especializadas das Procuradorias de Estados o sdo.

Tratar da advocacia publica perante as Cortes Superiores ¢ falar em atuacdo especial tanto
quanto ¢ a atuacdo especializada dos setores tributarios e consultivos, por exemplo. Nao se trata de atuagao

mais ou menos importante, mas simplesmente, atuagdo especializada em segmento judicial proprio.

A aproximacdo entre Procuradores dos diversos Estados atuando na capital federal foi um
caminho natural, promovido tanto pela atuacao do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados
e Distrito Federal (CONPEGQG), quanto pela coincidéncia e afinidade de temas debatidos pelos Estados,

especialmente nas causas cujo embate ¢ travado com a Unido Federal, os chamados conflitos federativos.

Quanto ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal (CONPEG),
sua organicidade e atuacdo concertada remontam a década de 80, momento de significativo protagonismo
das Procuradorias de Estados no cendrio da federacdo, conforme registros historicos resgatados em artigo
de abertura da obra “Federalismo na Visdo dos Estados”, de autoria do Procurador do Estado de Minas

1 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Para; Especialista em Direito Processual pela Universidade da Amazo-
nia; Procuradora do Estado do Para; Coordenadora da Setorial Brasilia.

2 Os primeiros escritorios setoriais das Procuradorias de Estados em Brasilia datam, na verdade, das décadas de 70 (Bahia)
e 80 (Sao Paulo). Mas foi somente em meados dos anos 90 e inicio dos anos 2000 que o movimento de fixagdo de escritdrios
na capital federal se consolidou. Exemplificativamente: Pernambuco (1996), Alagoas (1999), Para (2000), Mato Grosso do Sul
(2000), Sergipe (2002), Espirito Santo (2003), Ceara (2005).
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Gerais, Onofre Alves Batista Junior e Jodo Leonardo Silva Costa*:

Os primordios do CONPEG remontam a outubro de 1984, durante o Décimo Congresso Nacional
de Procuradores dos Estados, em Maceio (AL), ocasido na qual os Procuradores-Gerais e Advoga-
dos-Gerais dos Estados, avistando as incumbéncias e responsabilidades que o porvir reservaria a
procuratura, decidiram conceber uma institui¢do que congregasse a cupula da Advocacia Publica
de Estado, de modo a articular e centralizar uma atuagdo juridica concertada entre os Estados.

()

Relevante perceber que desde sua origem a institui¢do foi criada para ser um auténtico ‘Colégio’,
e ndo um forum, um conselho ou uma ouvidoria sobre os problemas que os Estados enfrentavam.
Ainda que o acrénimo da institui¢do tenha variado ao longo do tempo, sendo anteriormente refe-
rido como CNPGEDF, CNPGEDFT, ou CNPGE, sua missdo precipua se manteve intacta: o forta-
lecimento da federagdo, no desempenho de articulagoes entre os Estados em defesa da legalidade,
na construgdo de politicas publicas conjuntas e em agoes de interesse comum em prol dos entes
subnacionais.

Os interesses comuns facilmente identificados nas reunides do Colégio Nacional de Procurado-

res-Gerais transitavam em torno de conflitos federativos travados, o mais das vezes, com o governo central.

Os problemas enfrentados pelos Estados, relatados e compartilhados pelos Procuradores-Ge-
rais, restavam muitas vezes sem possibilidade de encaminhamentos praticos, dadas as dificuldades de in-
tegracdo e atuacao judicial conjunta, considerando a autonomia dos Estados e a vocacgao juridica regional

e local de suas Procuradorias.

Os escritorios setoriais de Brasilia permitiram grande avango no trato dos temas comuns aos
entes federados, viabilizando o encontro de Procuradores de todos os Estados em um mesmo espago terri-

torial, com a frequéncia necessaria a maturagao de temas e teses, bem como, a atuacao judicial conjunta.

Nesse cendrio foi entdo criada a Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais
dos Estados e Distrito Federal:

Progressivamente o Colégio também se formalizou. Desde as suas origens havia um regimento
interno sobre sua constitui¢do e funcionamento. Mas auténtico marco em sua historia foi a cria¢do
de sua Camara Técnica (CT) em 2008, primeiramente coordenada pela Procuradora do Estado
Sandra Maria do Couto e Silva (AM), coadjuvada pelas colaboradoras também Procuradoras do
Estado Ana Carolina Monte Procopio (RN) e Vanessa Abreu (MG), contando com a participagdo
do atual presidente da CT, Ulisses Schwarz Viana, como 1° Vice-presidente a época, e das colegas
Christina Aires Correa Lima (RJ) e Sérgio Santana (PE).

A criacdao da Camara foi impulsionada, dentre outros motivos, pela sistemdtica da Repercussdo
Geral, no STF, e dos Recursos Repetitivos, no STJ, e pelo anseio de que houvesse um centro que
gestasse agoes juridicas concertadas entre os Estados, a evitar o tumulto processual, e a combater
aberragoes autoritariamente impostas pelo poder central.*

A identificagdo de conflitos federativos comuns aos Estados e a modernizagdo dos processos
de demanda de massa, com a introdugdo no sistema processual do julgamento de recursos repetitivos im-
pulsionou os Estados e Distrito Federal a se organizarem em ambiente permanente de estudo e troca de

experiéncias.

Esse ambiente de trabalho coletivo, que como dito, tem foro na capital federal e ¢ protagoniza-

3 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; O Federalismo na Visdo dos Estados — uma homenagem do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — CONPEG — aos 30 anos de Constitui¢do; 2018. Casa do Direito, fls.
10-12,

4 Ob. cit. fls. 16.
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do pelos Procuradores de Estados que atuam perante as Cortes Superiores, lotados em escritérios Setoriais
em Brasilia, realiza reunides mensais, nas quais sao submetidos a debates os mais variados temas comuns,

de interesse federativo e que despertam a atuacao conjunta dos Estados-membro.

As reunides sao usualmente realizadas na sede da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, que
acolhe, nesse proposito, as demais Procuradorias de Estados e confere apoio fundamental ao bom desem-

penho de tao relevante atribuicao.

O compartilhamento de informagdes entre os Procuradores lotados na capital e a coleta de
dados com os setores especializados das Procuradorias, nas bases estaduais, ¢ elemento fundamental no

desempenho da advocacia interfederativa.

Trago de importancia relevantissima, o esfor¢o de congregacdo de informagdes, dados, esta-
tisticas e elementos locais faticos, necessarios a instru¢ao das mais variadas demandas, sdo obtidos em
ambiente virtual, exigindo dos participantes enorme envolvimento e organicidade em plataformas digitais

de uso comum e de dominio publico, como chats de conversagao, nuvens e correio eletronico.

A velocidade da informagao, de facil acesso e compartilhamento entre os advogados publicos
federais, que contam com um unico sistema de dados espraiado por todo o pais, escapa aos Procuradores

dos Estados que atuam nas causas federativas.

Com efeito, Estados e Distrito Federal, por for¢a de sua autonomia e em razdo da enorme va-
riedade de sistemas de gestao de processos (alguns Estados nem mesmo os tem), somados a diversidade de
realidades regionais, auséncia de sistema integrado e compartilhado de troca de informacgdes, ndo contam
com a facilidade de acesso a dados que tem o governo central, o que impde aos Procuradores de Estados
que atuam na capital federal dedicac¢do diaria a ambientes virtuais e softwares de dominio publico que,

longe de ser instrumentos de lazer, mostram-se ferramentas de trabalho de relevantissima utilidade.

Exemplo da utilizagdo de instrumentos digitais — sem qualquer custo aos entes publicos — a
Camara Técnica reune-se, diariamente, no ambiente do aplicativo WhatsApp, em grande grupo de atuacao
no qual sdo trocadas informagdes, pecas processuais, minutas de adesdo, documentos de interesse dos Es-
tados, sendo ambiente em que, principalmente, sdo deliberadas — com legitimidade — muitas estratégias de

atuacao judicial conjunta e concertada dos Estados-membro.

Os Tribunais se modernizam constantemente e criam os mais variados mecanismos digitais
de aperfeicoamento de julgamentos. Contam, tal qual as procuradorias federais, com a unicidade de tra-
tamento de dados e informagdes. Um mesmo sistema atendendo todo um universo judicial, facilitando a

comunicac¢do de informacgdes e o trabalho do operador do direito.

Os Procuradores dos Estados que atuam em conjunto na capital federal, pelas causas comuns
dos entes federativos, ndo podem contar com sistema unificado de troca de dados e informagdes e tém nas
plataformas digitais mais singelas, de dominio publico e sem custo (tecnologias gratuitas), o refugio para

bem desempenhar sua missao.

Em um cendrio de grande especializagao digital, portanto, os Estados e o Distrito Federal tém se
desincumbido de tarefa juridica de grande envergadura sem fazer uso de softwares elaborados e custosos. Ainda

assim, vém experimentando novo avango na advocacia federativa exercida em conjunto, na capital federal.
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Com efeito, € possivel afirmar que o compartilhamento diario de informagdes e material re-
levante para os Estados pelas plataformas digitais utilizadas pela Camara Técnica consiste em verdadeira
pratica de advocacia publica inovadora, conquanto ndo seja atuagao imposta institucionalmente aos Procu-
radores, mas aderida e utilizada espontaneamente por aqueles que desempenham tais atribui¢des, além de

ser um foro reconhecidamente legitimo por todos os que dele se utilizam.

A espontaneidade no uso e, a0 mesmo tempo, reconhecimento da legitimidade do ambiente
virtual pelos Procuradores de Estados e Distrito Federal que integram a Camara Técnica s3o elementos de

fundamental importancia para o sucesso da advocacia publica federativa.

Com efeito, a autonomia dos Estados inviabiliza a atuac¢do centralizadora ou hierarquica de
um ente federado sobre o outro. Tentativas de uniformizagdo de sistemas de dados, compartilhamento de
informagdes padronizadas ou aplicagdo de medidas disciplinares por atuacdo destoante de modelos pré-de-

finidos ndo se coadunam com a harmonia da advocacia interfederativa.

A preservacao do pacto federativo e da autonomia dos Estados ¢, justamente, grande elemento
propulsor da atuacdo da Camara Técnica e do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do
Distrito Federal, de modo que, para consecugao de seu mister, ndo poderiam os mesmos valer-se de expe-

dientes capazes de enfraquecer as balizas constitucionais federativas.

E nessa sensivel equacio que caminha a atuagio dos Procuradores dos Estados e Distrito Fede-
ral que congregam a Camara Técnica: a espontaneidade em atuar coletivamente, o respeito pela autonomia
de cada ente federado, a harmonia na atuagdo conjunta, com o propoésito de conduzir a defesa dos Estados
em caminho de interesse comum, pela preservagao do pacto federativo e em sistema de moderagao de for-

cas com a Unido Federal.

A advocacia federativa colaborativa, portanto, nao pode perder de vista o elo constitucional

que a motiva e que justifica sua razao de ser:
Constitui¢ao Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos:

)

Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constituigao.

E bem dizer, para desempenhar a advocacia interfederativa, os Procuradores que integram a
Camara Técnica e os Procuradores-Gerais, no CONPEG, devem atuar preservando e enaltecendo a auto-
nomia dos Estados-membro, de modo a fortalecer o pacto federativo.

E exatamente por atuarem em equilibrio de forgas e no exercicio da autonomia constitucional
que lhes ¢ conferida que se revela a legitimidade da atuacao coletiva dos Estados e Distrito Federal, sendo a
coligacdo de esforcos um trago de reafirmacao da autonomia dos entes federativos, que optam por atuarem

em conjunto na defesa de causas de interesse comum.

A autonomia, como principio constitucional, legitima a unidade federativa na triplice capacida-

de: de auto-organizagdo, autogoverno e auto-administragdo, observados os limites do poder soberano. Por
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conseguinte, compete ao Estado reger sua disciplina administrativa e politica, até porque ¢ dotado de Poder
Constituinte decorrente devendo reger-se pela Constitui¢ao e leis que adotar, observados os principios da
Carta Magna.

Quanto aos conceitos de soberania, autonomia e federacdo, transcreve-se trecho doutrinario
extraido da obra Curso de Direito Constitucional, de autoria do Min. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco:

Assim, a soberania, no federalismo, é atributo do Estado Federal como um todo. Os Estados-
-membros dispéem de outra caracteristica — a autonomia, que ndo se confunde com o conceito de
soberania.

A autonomia importa, necessariamente, descentraliza¢do do poder. Essa descentralizagdo é ndo
apenas administrativa como, também, politica. Os Estados-membros ndo apenas podem, por suas
proprias autoridades, executar leis, como também é-lhes reconhecido elabord-las. (...)

A autonomia politica dos Estados-membros ganha mais notado relevo por abranger também a ca-
pacidade de autoconstitui¢do. Cada Estado-membro tem o poder de dotar-se de uma Constituicdo,
por ele mesmo concebida, sujeita embora a certas diretrizes impostas pela Constituicdo Federal,
ja que o Estado-membro ndo é soberano.

E caracteristico do Estado federal que essa atribuigdo dos Estados-membros de legislar nio se
resuma a uma mera concessdo da Unido, traduzindo, antes, um direito que a Unido ndo pode, a seu
talante, subtrair das entidades federadas; deve corresponder a um direito previsto na Constitui¢ao
Federal. (...)

Sustenta-se, ainda, que a Constitui¢do Federal deve ser rigida e que o principio federalista deve ser
clausula pétrea, para prevenir que a Unido possa transformar a Federagdo em Estado unitario.’

E em torno de tais premissas que muitas das demandas judiciais enfrentadas pela advocacia
interfederativa sdo travadas. Para assegurar o pacto federativo e moderar for¢as com o governo central, os
Estados, no exercicio da autonomia constitucional de que gozam, optam por unir esfor¢os entre si e desem-

penham atuacdo coletiva que, longe de enfraquecer referida autonomia, a reafirma e a consolida.

E enorme, como se vé, o desafio de se apresentar de modo unissono, com elementos comuns,
com teses construidas em bases uniformes para todos os Estados e Distrito Federal, especialmente quando
se vislumbra o aparato de sistemas e recursos digitais de que dispde a Unido Federal, maior opositora judi-

cial dos Estados nas trincheiras das demandas federativas.

Para viabilizar essa atuagdo coordenada, de modo a preservar a autonomia dos entes federati-
vos, a Camara Técnica conta com regimento interno® que disciplina, de forma sucinta, procedimentos para

os encaminhamentos dos trabalhos:

Art. 3°. Nos recursos extraordinarios processados nos termos dos artigos 543-A e 543-B do Codigo
de Processo Civil, os Estados e o Distrito Federal poderdo apresentar manifestagdo conjunta sobre
a questdo da repercussao geral, visando a defesa do interesse ptiblico comum, observadas as dispo-
sicdes do artigo 4° da Resolugdo CNPGEDF n.° 1/2008 e os seguintes procedimentos:

§1° - Destacada a existéncia de repercussao geral de matéria relevante para o interesse comum dos
Estados e do Distrito Federal, a Procuradoria/Advocacia Geral do ente federativo que figurar como
parte no processo comunicara o fato ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais e ao Presidente da
Camara Técnica, que cientificara os integrantes da camara e designara o coordenador das medidas

5  MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional, 10* ed., Ed. Saraiva, Sdo
Paulo, 2015, fls. 814/815.

6  Regimento Interno da Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal — Criada
pela Resolugdo n.° 01/08-CONPEG.
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necessarias a manifestagdo conjunta no feito na qualidade de terceiros interessados na analise da
repercussdo geral, na forma do art. 543-A, §6° do CPC.

§2° - Reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal a existéncia de repercussao geral, a Procuradoria/
Advocacia Geral do ente federativo que for parte no recurso extraordindrio comunicard o fato ao
Colégio Nacional de Procuradores-Gerais e ao Presidente da Camara Técnica, que cientificara os
membros da camara e, se ainda nao houver, designard o coordenador das medidas necessarias a
intervencao conjunta no feito, observado o disposto no art. 327, §2° do RISTF.

§3° - O Presidente da Camara Técnica designara o coordenador na forma do §2°, do art. 4°, da
Resolugdo n.° 001/2008-CNPGEDF.

§4° - Na hipotese do paragrafo anterior, o coordenador da manifestagdo conjunta, a quem competira
claborar a minuta da manifestag@o, sera designado dentre os representantes da Camara Técnica,
salvo determinag¢do em contrario.

§5° - O ente federativo que decidir pela apresentacdo de manifestacdo autonoma comunicara a
decisdo ao Presidente por meio de seu representante na Camara Técnica.

§6° - As manifestagdes conjuntas serdo submetidas e subscritas pelos Procuradores/Advogados
Gerais, que poderdo delegar a subscri¢ao das pecas aos respectivos representantes perante a Camara
Técnica.

Nota-se, pelas disposi¢des transcritas do regimento interno da Camara Técnica, que a atuagao
conjunta dos Estados ¢ feita com grande independéncia entre os mesmos, ndo havendo determinacdo im-

positiva de atuacdo coletiva, ao mesmo tempo em que nao ha trago hierarquico entre os entes federados.

A mesma sistematica prevista no art. 3° acima transcrito deve ser observada para os temas de
recursos repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica, bem como acdes diretas de inconstitucionalida-
de/constitucionalidade de interesse comum dos Estados.

Ha registros de atuacdo coletiva dos Estados-membro, também, em arguicao de inconstitucio-
nalidade perante o Tribunal Superior do Trabalho (indices de atualizagdo de débitos da fazenda, Arg. Inc.
479-60.2011.5.04.0231), bem como em incidente de resolucdo de demandas repetitivas perante o Tribunal
Regional Federal da 4" Regido (reparti¢ao de receitas IRRF, IRDR 5008835-44.2017.4.04.000), e até mes-
mo em sede de Recurso em Habeas Corpus, no célebre caso do devedor contumaz, atuagdo interfederativa
brilhantemente liderada pelas Procuradoras Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira (Procuradora do
Distrito Federal) e Ana Carolina de Carvalho Neves (Procuradora do Estado de Santa Catarina a época,
atualmente Procuradora do Estado da Bahia) (RHC 163.334, Supremo Tribunal Federal).

Também ha registros de atuacgao coletiva dos Estados e Distrito Federal no ambito do FONAP
— Forum Nacional de Advocacia Publica, em que os Procuradores que atuam perante os Tribunais Supe-
riores trocaram experiéncias com Procuradores Federais, tendo havido proposi¢ao formal, subscrita pelo
CONPEQG, de solugdo administrativa de contencioso federativo pacificado no Supremo Tribunal Federal,
por meio de pareceres normativos da Advocacia-Geral da Unido, a exemplo das causas que tratam de ins-
cricdo no CAUC sem a conclusdo do devido processo legal, bem como processos que tratam do principio
da intranscendéncia das sancdes (restricdes aplicadas aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario nao

podem contaminar um ao outro).

A atuacdo colegiada das Procuradorias dos Estados também deu azo a propositura de acdes,
com peti¢do inicial subscrita por diversos Procuradores, deduzindo as mesmas e unicas razdes de interesse
comum. S3o exemplos nesse sentido a A¢ao Civel Originaria n.° 3150 e A¢ao Civel Originaria n.° 3151,

propostas perante o Supremo Tribunal Federal, nas quais se questiona a queda de repasses constitucionais
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do Fundo de Participacao dos Estados (FPE) pela Unido e nas quais se requer a reposi¢ao das perdas de-
tectadas, bem como, ajustes no sistema federal de escrituracao e reparti¢ao de receitas, de modo a corrigir

as distor¢oes identificadas.

Outro exemplo de atuacdo coletiva em acdo originaria proposta conjuntamente pelos Esta-
dos e Distrito Federal perante o Supremo Tribunal Federal ¢ a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n.° 523), na qual se sustenta a tese de que a Unido vem praticando verdadeira fraude
fiscal em ampliar e perpetuar a desvinculagdo de receitas (DRU) e instituir contribui¢des, quando deveria
ampliar sua capacidade de arrecadacdo por meio de tributos cujas receitas possam ser repartidas com os

demais entes federativos, conforme comandos constitucionais explicitos a respeito.

Nesse ponto, importante destacar a confecc¢ao coletiva de pecas, em exemplo de perfeito en-
trosamento, harmonia e respeito entre os Procuradores dos mais variados Estados, fatores que fortalecem
e legitimam as teses levadas a juizo, sempre impressionando positivamente os Ministros que sao visitados

nas inimeras audiéncias realizadas pelos representantes das Procuradorias na capital federal.

A atuacdo coletiva, por sua vez, pode suscitar questionamentos quanto a legitimidade de atua-
cdo e preservacao da autonomia constitucional dos entes federados, especialmente nos casos de propositura
de agdes subscritas em conjunto pelos Estados e Distrito Federal, assim como nos momentos em que um
Estado representa os demais no uso da tribuna em sessdes de julgamento, o que vem acontecendo com

grande frequéncia, em nome da economia processual e organicidade e eficiéncia das sessoes de julgamento.

O presente ensaio pretende, exatamente, demonstrar que, longe de enfraquecer a autonomia
dos Estados e Distrito Federal, sua atuacao coletiva em verdade é resultado do irrestrito exercicio de tal
autonomia, revelando-se de grande importancia para preservagao do pacto federativo e para a moderacao

de for¢as com o governo central.

A auséncia de subordinacdo entre os entes, auséncia de hierarquia e controle disciplinar, de-
monstra que a atuagdo colegiada dos Estados e Distrito Federal perante as Cortes Superiores consiste no
exercicio da autonomia com total preservacdo das normas constitucionais, tratando-se de atuac¢ao absolu-

tamente legitima.

O resultado desse trabalho de advocacia publica interfederativa ndo passa despercebido nos
Tribunais Superiores, conforme registrado em matéria jornalistica publicada no jornal Folha de Sdo Paulo,

em 18/03/2018, intitulada “Como se relacionam os influenciadores do Supremo”:

A comunidade central, azul, mais heterogénea e conectada, ¢ eminentemente composta por entes da
federagdo, incluindo-se o amigo mais frequente do STF: a Unido. Eles tendem a opinar sobre guerra
fiscal e outros temas relativos ao federalismo e financiamento estatal.

No caso dos Estados, podem orquestrar sua atuacdo a partir da Camara Técnica de Procuradores de
Estado, um centro de decisdo conjunta que funciona junto ao Supremo.

A atuacao dos Procuradores de Estados na capital federal, como se vé, instituida em principio
para especializa¢ao da advocacia perante os Tribunais Superiores, considerando os crescentes requisitos de
admissibilidade dos recursos excepcionais e abrangéncia da jurisprudéncia defensiva de referidas Cortes,

agregou-se atuacao interfederativa que somente tem sido possivel em razao de novas praticas de advocacia
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publica colaborativa, realizadas, inclusive, por meio de plataformas digitais que, embora de dominio publi-

co e nao institucionais, viabilizam a necessaria integragao para o bom desempenho de tao relevante papel.

O compromisso assumido com a carreira comum de Procurador de Estado e com a causa fe-
derativa tem viabilizado a atuagdo judicial coletiva dos Estados e Distrito Federal, sem que haja norma

vertical impositiva.

Enfrenta-se neste ensaio o questionamento sobre possivel violagdo a autonomia constitucional dos

entes federados, considerando-se a atuacao judicial e administrativa coletiva de Estados e Distrito Federal.

Em conclusdo, e de modo propositivo, justamente por nao haver hierarquia ou sobreposicao
de um ente sobre o outro, conclui-se que essa atuagdo coletiva de advocacia interfederativa revela total
expressao da autonomia dos Estados e Distrito Federal, ndo havendo qualquer violagao constitucional no

modelo de condugdo coletiva de demandas ora apresentado.

O resultado de tal atuagdo tem sido a pratica de advocacia publica harmoénica, a revelar o fede-
ralismo de cooperagdo no seu estado mais puro, com respeito a autonomia dos entes federados e direciona-
mento dos esforgos profissionais para interesses comuns, especialmente a preservagdo do pacto federativo

e moderacao de forgas com o governo central.
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