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RESUMO

A corrupgdo contemporanea configura-se como o desequilibrio na rela¢do cidaddo/Estado e
ndo deixa de avangar e tirar proveito das circunstancias que caracterizam a realidade democratica da
era global. Para identificar tal desequilibrio, necessario entender como se revela esta relagdo entre o
cidaddo e¢ o Estado, demonstrada por meio da evolugdo da responsabilidade civil do Estado, que
coloca o ente estatal como responsavel pelo bem estar da coletividade. O papel do ente estatal no
Estado Democratico de Direito deve considerar a dignidade da pessoa humana, priorizando o
desenvolvimento da sociedade com base nos direitos fundamentais. A educacdo como direito
fundamental configura-se como um dos pilares da sociedade, devendo receber atencdo especial do
Estado. Considerando a corrupgdo como fendmeno social presente em todos os paises, especialmente
no Brasil, tal fendmeno também acarreta consequéncias negativas na seara educacional, devendo ser
combatido pela sociedade e pelo seu principal representante, o Estado. Um dos mecanismos de
controle de gastos e garantia de desenvolvimento do ensino ¢ a vinculagdo de receitas destinadas a
educacdo. Por meio da vinculagdo de receitas, ha a garantia de manutencdo e desenvolvimento do
ensino, além de estabilidade de recursos destinados a esta area. Em se tratando de area de grande
destinagdo de recursos, a corrupgdo se torna factivel e constante, de modo que deve ser combatida e,
acima de tudo, prevenida. Neste sentido, os Conselhos Municipais de Educacdo, além de
possibilitarem a elaboragcdo dos pardametros da educacdo, também permitem que a sociedade possa
fiscalizar a correta aplicagdo das verbas de origem vinculada, garantindo que sejam distribuidas para a
sua finalidade primordial, servindo como mecanismo de prevencdo e combate a corrupgao.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade. Corrupg¢do. Combate. Vinculagdo de receitas. Conselhos
Municipais de Educagéo.



ABSTRACT

Contemporary corruption is configured as an imbalance in the citizen / state relationship and
continues to advance and take advantage of the circumstances that characterize the democratic reality
of the global era. In order to identify such an imbalance, it is necessary to understand how this
relationship between the citizen and the State is revealed, demonstrated through the evolution of the
State's civil liability, which places the state entity as responsible for the welfare of the community. The
role of the state entity in the Democratic Rule of Law must consider the dignity of the human person,
prioritizing the development of society based on fundamental rights. Education as a fundamental right
is one of the pillars of society and should receive special attention from the State. Considering
corruption as a social phenomenon present in all countries, especially in Brazil, this phenomenon also
has negative consequences in the educational field, and must be combated by society and its main
representative, the State. One of the mechanisms for controlling expenses and guaranteeing the
development of education is the linking of revenues destined to education. Through the linking of
revenues, there is a guarantee of maintenance and development of education, in addition to the
stability of resources destined to this area. In the case of an area of great resource allocation,
corruption becomes feasible and constant, so it must be combated and, above all, prevented. In this
sense, the Municipal Councils of Education, in addition to enabling the development of education
parameters, also allow society to inspect the correct application of funds of linked origin, ensuring that
they are distributed for their primary purpose, serving as a prevention mechanism and fighting
corruption.

KEYWORDS: Responsibility. Corruption. Combat. Linking revenue. Municipal Education Councils.



SUMARIO

INTRODUGCAQ ...uueeeeeeeeeeerenenesesesesesesssesssssesssesesssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 09
1 RESPONSABILIDADE DO ESTADOQ ...cuuciiinueisnicrensensaissenssecsscssesssscsssssssssssssssasssssssssns 11
1.1 Evolucao historica da responsabilidade civil 11
1.2 Responsabilidade civil e seus elementos .........cceeeeevericsscnerccsssnnricssssnnsscssssssscsssssssssssnnss 24
1.3 A responsabilidade do Estado e a Dignidade Humana ...........cceeeveeinuenseecssnecsaensenecnne 25
1.4 Responsabilidade do Estado € COrrupCao.......cccevveicrsuercssnricssaricssancsssnnesssnessnssessssscssnsecs 27
2 A CORRUPCAO PARA O DIREITO.......uoueeuerererrresneresssssesssssssssssssssessssessssssssssseseses 29
2.1 A corrup¢io sob uma perspectiva historico-sociol0giCa.......ccceeevvvrecrverissnrcssereseneresnns 29
2.2 ConCeito de COITUPCAOQ....uueierseriersricsssressssnesssnessssnsssssnossssssssssesssssssssssssssssossssssssssssssnsssssnss 31
2.2.1 Corrupc¢ao na esfera privada.......cccceereercunnnee 32

2.2.2 Corrupcio na esfera publica........ccccceevvueecrnnes 32
2.3 Diferencas entre corrupciio e ma gestao: consequéncias juridicas 35
2.4 Os tratados multilaterais sobre combate a corrup¢ao 36
2.4.1 Convencao das Organizacoes das Na¢oes Unidas contra a corrupcao ..........eeeeeees 37
2.4.2 Convenciao Intermericana contra a COrrUPCAO ....ccccveerecscsrnreessssssssssssssssessssssssssssnass 41

2.4.3 Convencao sobre o combate a corrupcio de funcionarios publicos .........ccceerennnes 42
3 O DIREITO ANTICORRUPCAQ NO BRASIL..u.cccucuncinississcssssscssssssssssssssssass 44
3.1 A Constituicao Federal.........eiiiiiciiinnnnneniiiiceisinnnsssssisicsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 46
3.2 A Lei de Improbidade AdminiStrativa.......cceeeececcsnrecssssnnnccsssnsecssssssssssssssssesssssssssssssssss 48
3.3 A Lei de Responsabilidade Fiscal..........ccoiiiivviiiiniininncssnncssnnicssseicsssnsssssnsssssesssssosssees 49
3.4 A Lei ANLICOTTUPCAO..cciirvurrersricsssricssanessssnesssssessssssssssosssssossssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssans 50
4 VINCULACAO DE RECEITA 52

4.1 Mecanismo de vincula¢ao de receita 52

4.1.1 Vantagens da vinculagio de reCeita.......eicnvvercecvricsverisssnnisssnncssercsssncssssncssssscsssees 53
4.1.2 Desvantagens da vinculagao de receita..........cccceeivvenricsscsnnrcssssnrecssssassecssssnssesssssssees 54

4.2 Vinculacao de receita Na EAUCACAO ...ccvveeeiiiccssiissssnenssiicosssssssssssssssscssssssssssssssscsssssssssssss 55



5 CONSELHOS MUNICIPAIS DE EDUCACAO: PREVENCAO

E REPRESSAO A CORRUPCAO. 57
5.1 Breve historico sobre os Conselhos Municipais de EQucagao........ccccceevvuercrsnnecssarccsannes 57
5.2 Legislacao aplicavel aos Conselhos Municipais de Educagio..........coueeceecsercnensuecnne 61
5.3 As funcoes institucionais dos Conselhos Municipais de Educacao.........ccceeereruercrennees 62
5.3.1 Funcio politica: democracia participativa........cceecccveccsssercsseicssnecsssssssssnsssassssssses 65
5.3.2 Gestao € governa PUDLICA .....ccvveievrvercrseicssnisssanicssanesssanesssanesssesessssssssssssssssssssasssssasssss 66
5.3.3 Fiscalizaco juridica e fiNANCeIra........cccvveicrveriisserisssnnisssnrcsssnresssnessssncssssscssssscssssees 67

5.4 Os Conselhos Municipais de Educacido na prevencio e

NO COMDALE A COITUPCAO..ccrrueierrrrrcssarssssanesssaresssarssssasesssasessssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssans 67

CONSIDERACOES FINAIS.....cooeuererererenererensnnsrrnens 69

REFERENCIAS. ....oveveeeeeeeveesesesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssns 72



INTRODUCAO

Apesar dos controles proprios de uma democracia, a corrup¢ao ndo deixa de avangar e pode
mesmo tirar proveito das circunstancias que caracterizam a realidade democratica da era global e
informacional.

Nessa ambiéncia, a corrupg¢ao adquire importancia social e politica e progressivo tratamento
na legislagdo da maioria dos paises.

Com base na relevancia que o tema possui e seus desdobramentos em todos os setores sociais,
serdo abordados contextos historicos para a formagdo da rela¢do cidaddo/Estado como se configura
nos dias atuais e seus possiveis desdobramentos.

Dada a importancia da atuacdo do Estado Democratico de Direito perante os seus
administrados, a responsabilidade civil estatal sera abordada no Capitulo I sob a perspectiva de sua
evolugdo, de modo a entender quais os fatores histdricos e sociais levaram a configurar a relagdo
cidaddo/Estado como se da nos moldes de hoje, estagio este que obriga o Estado a garantir que seus
administrados ndo sofram prejuizos, como no caso daqueles advindos do cenario de corrupgéo. .

Importante mencionar a responsabilidade sob a otica da dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que o bem coletivo deve priorizar esta condi¢gdo humana, devendo ser utilizados os meios
eficazes para combate a corrupcao, para que se evite a mitigacao do referido principio.

Para elaborar um estudo sobre a corrupg¢do e os meios eficazes para o seu combate, no
Capitulo 2, referido conceito sera analisado com base na nogdo de corrup¢ao utilizada a época da
implementacdo da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo, que entrou em vigor em
dezembro de 2005, da qual o Brasil € signatario. Um levantamento sobre a utilizagdo deste conceito na
legislacao brasileira sera realizado com a finalidade de demonstrar a preocupagao do legislador quanto
ao tema, especialmente nas duas tltimas décadas.

Além dos esforgos internacionais em relagdo ao combate a corrupgdo e a postura que deve ser
acatada pelos Estados em relagdo a este fenomeno mundial, o Capitulo 3 abordara a legislagdo
nacional sobre o tema, demonstrando a preocupagdo do legislador brasileiro em propor meios eficazes
para o normal funcionamento da sociedade, sem o vicio da corrupgao.

Assim sendo, no Capitulo 4, sera tracada a ideia de que é necessario combater a corrupgao, de
forma a concretizar os direitos e garantias, objetivos e principios do Estado Democratico instituidos
na Constituicdo Federal de 1988, utilizando a vinculagdo de receitas na area da educacdo como
mecanismo or¢amentario que busca viabilizar a boa gestdo administrativa.

Neste aspecto, os Conselhos Municipais de Educagdo sdo tratados principalmente como
orgdos de fiscalizagdo, que possibilitam a sociedade a participagdo ativa na aplicagdo dos

investimentos no ensino brasileiro. O Capitulo 5 serda destinado a demonstrar a importancia da



democracia participativa por meio destes Orgdos e como os mesmos podem garantir 0 acesso da
comunidade na fiscaliza¢do do funcionamento do Estado.

Sugere-se, por fim, que este diversificado elenco de conceitos e medidas sirva de orientagdo a
formulagdo de politicas publicas de combate a corrup¢do, ndo como um plano de governo, mas de
Estado, um objetivo permanente, em parceria com a sociedade, a ser implementado em todas as areas,
especialmente a educagdo, no objetivo de manter sob controle os altos indices de corrupgdo

denunciados em todos os periodos da historia politica do Brasil.
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1. RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Os homens s3o considerados como seres capazes de desenvolver raciocinio. Deste
raciocinio, sdo geradas condutas que viabilizam uma série de situagdes. Com o intuito de
proteger a si mesmo e a sociedade, sdo criados regramentos, dos quais a transgressao pode
resultar na responsabilizagao.

A relagdo de responsabilidade ¢ necessaria entre os homens, uma vez que para viver
em sociedade a ordem ¢ requisito essencial. Entretanto, com o papel do Estado de garantir
referida ordem, o mesmo também se sujeita aos regramentos necessarios.

Enquanto sujeito de direito, o Estado submete-se a responsabilidade civil, a
Constituicdo Federal assevera que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ao culpa.

A relagao de responsabilidade entre Estado e cidadao, entretanto, desenvolveu-se ao
longo de séculos até a configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado perante seus

administrados.

1.1. Evolucio historica da responsabilidade civil

A evolugdo da responsabilidade civil ¢ lenta e longa, ndo sendo recente. E possivel
notar sua existéncia desde os primordios das sociedades humanas, visto tratar-se de um
instituto da propria natureza humana. Apenas as formas de se efetuar a reparagdo dos danos
sofridos ¢ que foram se alterando e se adequando as diferentes etapas de formagdo da
sociedade.

Nas sociedades primitivas, a responsabilidade era evidenciada por vingangas coletivas.
A forma de se reparar o dano causado por um individuo pertencente ao grupo era a vinganca,
inclusive contra membros do mesmo cla, contra o causador. Aplicava-se a lei do mais forte
sobre o mais fraco. E comum dizer que o mal era reparado pelo mal. Conforme os
ensinamentos de Maria Helena Diniz (2009), nesta época os costumes, que ainda regiam
sociedades europeias, como o Reino Unido, regulavam a convivéncia social, levando os

ofendidos a reagir de forma direta e violenta contra o causador do dano. Essa acdo lesiva do
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ofendido era exercida mediante a vinganga coletiva, caracterizada pela “[...] reacdo conjunta
do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes” (2009, p. 11).

Neste primeiro estdgio de evolugdo histdrica da responsabilidade civil, semelhante em
varios povos, nao se levava em consideracao a culpa do agente, bastando tdo somente o
prejuizo sofrido pela vitima e os indicios de que o individuo fosse realmente o causador para
que fosse responsabilizado. (SANCHES, 2014).

Ainda nas sociedades primitivas, a pessoa humana comecou a se transformar e, com
esta transformagdo, caracterizada pela convivéncia social, a vinganga privada passou a ser
forma de obrigar o causador do dano a ser penalizado pelo que havia descumprido. O marco
inicial da responsabilidade civil em Roma relacionou-se com o periodo de vinganca privada,
fazendo com que a retaliagdo, antes pertencente ao grupo dominante, passasse a ser
reconhecida e legitimada pelo Poder Publico. E a chamada vinganca privada ou vendetta.

Vigorava a Lei de Talido, que consagrava a reciprocidade entre o dano causado e a
pena, sintetizada pela idéia de “olho por olho, dente por dente”. Bastava o dano efetivamente
sofrido pela vitima para provocar “a reagcdo imediata, instintiva e brutal do ofendido”,
segundo Carlos Roberto Gongalves (2009). Dai a desnecessidade ou inaplicabilidade da culpa
do ofensor.

Com o passar do tempo, contudo, o Estado passou a intervir na aplicagdo desta norma,
podendo permiti-la ou proibi-la. Comega a surgir, entdo, a vinganga publica, de acordo com
Diniz (2009). Neste periodo, o Poder Publico por vezes permanecia inerte, intervindo apenas
para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliagdo, para produzir no
ofensor um dano idéntico ao que experimentou. Com a desnecessaria comprovagao de culpa,
vigorava, de acordo com esta regra, entdo, a teoria da responsabilidade objetiva, quando nao
era necessario comprovar a culpa do agente (SANTOS, 2014).

Conforme nos ensina Fernando Noronha:

O talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente Médio e depois por
outros que foram influenciados por eles, como os da bacia mediterranea
(chegando a Roma do tempo da Lei das XII Tabuas, que ¢ de meados do
século V a.C.), representou outro progresso, com a reciprocidade que
representava, entre ofensa e castigo — mesmo que hoje parecam chocantes
preceitos como o contido no § 230 do Codigo de Hammurabi (de comegos
do século XVIII a.C.), segundo o qual se a casa construida ruisse ¢ matasse o
filho do proprietario, o filho do construtor deveria ser morto. (NORONHA,
2007, p. 528).
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O periodo seguinte a Lei de Talido ¢ chamado de composi¢do. Neste momento, o
causador do dano passa a ndo responder mais com a sua pessoa, mas, sim, com seu
patrimoénio. Primeiramente ocorreu a composicdo voluntdria, depois passando a ser
obrigatoria, onde ha a tarifagdo dos danos, sendo estipulado um determinado prego para cada
tipo de lesdo. Nas palavras de Alvino Lima, esta fase “[...] ¢ a rea¢do contra a vinganga
privada, que ¢ assim abolida e substituida pela composi¢ao obrigatoria” (1999, p. 21).

Sobre o tema, narra Gongalves (2009, p. 36 - 37):

Num estadgio mais avangado, quando ja existe uma soberana autoridade, o
legislador veda a vitima fazer justica com as proprias maos. A composi¢ao
econdmica, de voluntaria que era, passa a ser obrigatoria, €, ao demais disso,
tarifada. E quando, entdo, o ofensor paga um tanto ou quanto por membro
roto, por morte de um homem livre, ou de um escravo, surgindo, em
consequéncia, as mais esdruxulas tarifagdes, antecedentes histdoricos das
nossas tabuas de indenizagdes preestabelecidas por acidente do trabalho.
(GONCALVES, 2009, p. 36 - 37)

Com os romanos, comega-se a diferenciar as reparacoes de dano das penas, ou seja, 0s
delitos publicos e os privados. Nestes, o Estado intervia para determinar a composi¢ao
obrigatoria; naqueles havia a fixagdo de pena para o causador do delito. Ou seja, até este
periodo da evolugcdo do direito, ndo havia diferenciagdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal, sendo esta distingdo iniciada com os romanos.

Apesar de ja se verificar a diferenca entre os delitos publicos e privados no periodo da
composicdo, de acordo com Silvio de Savio Venosa (2009), foi somente com a Lei Aquilia,
marco da responsabilidade civil, durante o reinado de Justiniano, por voltado século III, que a
idéia de reparagdo de dano causado injustamente comeca a surgir, assim como o conceito de
culpa. A Lei foi um plebiscito realizado que introduziu na sociedade romana idéias de
responsabilidade extracontratual.

Conforme nos diz Venosa (2009, p. 17), a Lei Aquilia “[...] foi um plebiscito aprovado
provavelmente em fins do século III ou no inicio do século II a.C., que possibilitou atribuir ao
titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorado seus bens” (VENOSA, 2009, p. 17).

A Lei de Aquilia ¢ vista como a mudanga fundamental para a aplicagdo da culpa na
obrigacdo de indenizar, originando a responsabilidade extracontratual, que também ¢ chamada
de “responsabilidade aquiliana”, a partir da qual a conduta do causador do dano ¢ medida pelo
grau de culpa com que atuou. A lei prescrevia, em desfavor do autor do dano, o pagamento de

uma san¢do pecunidria a favor da vitima, a chamada pecus. Assim, da realizagdo do ato
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danoso surgia, entre o seu autor e o que teria sofrido o dano, uma obrigagdo em virtude da
qual o primeiro estava obrigado a pagar ao segundo, que por sua vez tinha a faculdade de
exigir uma soma em dinheiro, a titulo de pena.

Durante a evolucdo da histéria da sociedade romana, apesar de surgir a idéia de
responsabilidade civil, os romanos nao afirmaram que o Estado poderia ter responsabilidade
pelos seus atos. Amaro Cavalcanti (1905, apud BARRETO, 2012) reconhece a existéncia de
algumas disposi¢des especiais do direito romano, pelas quais se poderia buscar reparagdo por
danos causados por excessos ou abusos de magistrados e outros funcionarios publicos, junto a
eles proprios. Inexistia, contudo, uma disposicao que impusesse ao Estado o dever de reparar
os danos causados por seus funciondrios, nem solidéria, nem subsidiariamente (BARRETO,
2012).

Isto porque, em Roma, o Estado nao poderia ser obrigado a comparecer em juizo, uma
vez que aquele ordenamento ndo reconhecia uma fun¢ao jurisdicional apartada da executiva.
Apesar de legitimar as demandas entres os particulares, o Estado continuava a margem da
responsabilizagdo de seus atos. E a chamada teoria de irresponsabilidade do Estado.

Ainda de acordo com Cavalcanti (1905, apud BARRETO, 2012), como os atos dos
seus funciondrios a ele se imputavam, todos os atos do estado eram sempre legitimos, feitos
na suposicao do bem comum, inclusive no daquele que pareceu ser lesado pelo ato.

Nas classicas palavras de Ruy Barbosa (1889, apud BARRETO, 2012), ¢ possivel
sintetizar toda a concepg¢do de irresponsabilidade do Estado [...] se a administracdo, cuja ¢ a
culpa do dano, se amalgama, nas mesmas maos, com a lei, que tem de regé-la, e a justica, que
ha de julgé-la, impossivel ¢ a responsabilidade do estado” (BARBOSA, Ruy, 1889, apud
BARRETO, 2012).

Até a da Idade Média, vigorou a teoria da irresponsabilidade do Estado. No longo
periodo entre o século XVIII e inicio do século XIX, fase do absolutismo, o Estado era
soberano e liberal, pouco intervindo nas relagdes entre particulares. Neste contexto, o Estado
considerava-se um ente que ndo poderia errar, portanto, sua conduta nunca poderia ir contra a
norma.

O Estado gozava de imunidade absoluta e a premissa the king can do no wrong bem
descreve a forma com que a responsabilidade era tratada: uma vez o monarca, que representa
o Estado, ndo errando, apenas seus funciondrios eram responsabilizados por erros decorrentes

da atividade estatal.
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O ente estatal, representado pelo soberano, era revestido por uma autoridade
incontestavel - inclusive divina - para exercer a tutela do direito, deste modo, entendia-se que
o Estado nao poderia ir contra o Direito, pois, se fosse, seria igualado aos seus suditos,
desrespeitando sua soberania.

Pensamento que fortalecia a teoria da irresponsabilidade era, de acordo com
Cavalcanti (1905, apud BARRETO, 2012), que, considerando o Estado uma fic¢do legal,
entendia-se que ele era incapaz de ter vontade propria. Desse modo, ndo poderia ser chamado
a responder por atos lesivos a terceiros, ja que a existéncia efetiva de vontade seria condigao
essencial a imputabilidade do ato. Ademais, como pessoa juridica, seria o Estado um mero
conjunto de direitos e obrigacdes, exercidos por seus representantes legais, no qual ndo se
inclui o de cometer atos ilicitos. Caso algum funcionario o faga, responderia pessoalmente por
eles, excluindo a responsabilidade do Estado.

Neste contexto de irresponsabilidade estatal, porém, surgiram excecdes, entre elas a
responsabilizacdo do funcionario do Estado. Exemplos eram casos em que o funcionario
nomeado fosse sabidamente indigno ou incapaz. A culpa de um funcionario nao poderia ser
automaticamente culpa do Estado, visto que, se agisse em conformidade com o Direito, este
funcionario ndo poderia errar. Se errasse, isso significaria que suas atitudes foram frutos de
abusos do poder lhe concedido pelo Estado, sendo, portanto, o funciondrio exclusivamente
responsavel por seus atos.

Conforme os ensinamentos de Cavalcanti (1905, apud BARRETO, 2012):

O ato do funcionario seria, destarte, ato do Estado, mas tal teoria sO se
aplicava enquanto o funcionario agisse dentro da lei. Ao cometer abusos, o
funcionario ndo comprometeria o Estado; por outro lado, enquanto agisse
dentro da lei, ndo se poderia responsabilizar o Estado pela pratica de atos
que estava ele obrigado a praticar. (CAVALCANTI, 1905, apud BARRETO,
2012).

Além das excegdes a teoria da irresponsabilidade do Estado, haviam ainda as
limitagdes impostas ao Estado, no contexto de sua irresponsabilidade, mesmo que sendo raras
e em carater excepcionais. Nesse sentido, admitia-se a responsabilidade em caso de existéncia
de previsao legal expressa, ou quando a culpa resultasse de fundamentos especiais, a exemplo
do compromisso contratual de indenizar ou da natureza particular de determinado negocio;
em casos de danos ocasionados em atividades privadas do Estado ou por atos praticados no

interesse de uma propriedade do Estado; ou quando se tratasse de fungdes relativas a missao
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acessoria (atividade-meio) do Estado, e nd3o a sua fun¢do natural (atividades-fim)
(BARRETO, 2012).

O pensamento de que, por ser o Estado o 6rgdo tutor e criador do direito, ele estaria
desobrigado a indenizar fere a propria nocao do Estado democratico de direito, podendo caber
apenas nas antigas monarquias absolutas, nos quais a vontade expressa do soberano
confundia-se com o proprio direito.

No periodo denominado Idade Moderna, a responsabilizacao civil e penal comeca a

realmente ter total distingdo. Conforme Gongalves (2009, p. 08):

[...] aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram
sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparagdo sempre que
houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia
de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as obrigagdes) ¢
que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou
da imprudéncia. (GONCALVES, 2009, p. 08).

De acordo com Venosa (2009), a Idade Moderna foi marcada pela mudanca de
paradigma no fundamento da responsabilidade civil, que passou a se situar na quebra do
equilibrio patrimonial causado pelo dano. Houve entdo uma transferéncia do enfoque da
culpa, como fendmeno centralizador da indenizagdo, para o dano.

Com a evolugdo do Direito Francés, principalmente com o Coédigo de Napoledo,
surgiram as primeiras tentativas de acdes contra o Estado, visando responsabiliza-lo por atos
de seus funciondrios. Neste periodo, a legislacdo francesa difundiu-se pela Europa inteira,
influenciando na elaboragao dos cddigos de diversos paises. Nao s6 no Continente Europeu
nota-se esta influéncia, pois, no Brasil, o Cédigo Civil de 1916 demonstrou claramente as
caracteristicas francesas, conforme o artigo 159, que determinava que "[...] aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a repara o dano”.

Neste momento, a teoria da irresponsabilidade do Estado perdeu forga e surgiu um
novo pensamento: aquele que determina que, se o Estado causar dano, deve repara-lo. Num
meio termo, entre as anteriores teorias da irresponsabilidade e a consagragdo das teorias
civilistas, estavam aquela que distinguia os atos de império dos atos de gestao.

Conforme di Pietro (2014), esta teoria surgiu como uma forma de mitigar a

irresponsabilidade até entdo vigente, diferenciando a pessoa do rei, que exercia atos de

império, da pessoa do Estado, que exercia atos de gestdo por meio de seus prepostos. Dessa
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forma, admitia-se a responsabilizagdo do Estado apenas com relagdo aos atos de gestdo, uma
vez que atos do império seriam regidos pelas normas tradicionais do direito publico,
extremamente protetivas.

Os atos de império (jure imperii) eram os praticados pelo Estado dentro do exercicio
de fungdes que lhes eram essenciais ou necessdrias, que visavam assegurar a propria
manuten¢ao da ordem juridica e a existéncia do préprio Estado.

Tratava-se dos atos os atos imputaveis ao rei (que nao podia errar), a exemplo da
proibicao de exportacdo de certas mercadorias, o estabelecimento ou modificacdo de tarifas
aduaneiras e da mudanca de limites de fronteira em consequéncia de convengdes diplomaticas
(SOURDAT, 1876, apud BARRETO, 2012).

Nessas condigdes, age o Estado no exercicio de sua supremacia, em carater supra
individual (CAHALI, 2007, apud BARRETO, 2012). Como consequéncia, ndo respondia
quanto aos de império, pois estes eram protegidos pelas entdo vigentes normas protetivas da
figura estatal.

Ja os atos de gestdo (jure gestionis) eram os atos por meio dos quais o Estado agia
como uma pessoa privada, equiparando-se ao particular na gestdo patrimonial (SERRANO
JUNIOR, 1996, apud BARRETO, 2012). Sdo os atos que visam satisfazer necessidades
sociais, mas que se contém em fung¢des estatais facultativas ou contingentes (CAHALI, 2007,
apud BARRETO, 2012).

Agia assim o Estado nas mesmas condigdes de uma empresa privada, que respondia
pelos atos de seus representantes ou prepostos, como nos casos de administracdo de bens do
dominio do Estado, administracdo de estabelecimentos de industria monopolizada, de obras
publicas civis ou militares (SOURDAT, 1876, apud BARRETO, 2012). Nesse sentido, era
necessario distinguir se havia ou nao culpa do funcionario, a fim de reconhecer ou nao,
respectivamente, eventual responsabilidade estatal.

A chamada teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva do Estado foi
influenciada pelo individualismo caracteristico do liberalismo, que pretendeu equiparar o
Estado ao individuo, sendo, portanto, obrigado a indenizar os danos causados aos particulares
nas mesmas hipoteses em que tal obrigagdo existe para os individuos.

Esta teoria ganhou espago com o fim do absolutismo e serviu inclusive como
inspiracdo ao artigo 15 do Cddigo Civil de 1916, o qual consagrou a teoria da

responsabilidade subjetiva do Estado. (SABOIA, 2012).
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No entanto, na pratica, segundo Odete Medauar (2008, apud GONCALVES; PIRES,
2014) era dificil encontrar as diferencas entre os atos de império e de gestdo, causando
grandes transtornos para as vitimas, que tinham que dispor de um esforco muito grande de
provarem a culpa, portanto a responsabilizagdo, restando superada esta fase civilista da
responsabilidade. Deste modo, a responsabilidade do Estado passou a ser concebida em
moldes mais gerais. (GONCALVES; PIRES, 2014).

A ultima fase das teorias sobre responsabilidade do Estado sdo as chamadas
publicistas. Estas teorias eram fundamentadas em principios especificos do direito publico.
Neste momento, a idéia do Estado promover a paz social e gerir a economia se difundiu,
consagrando o Estado Social. Neste sentido, o Direito Administrativo tornou-se ramo
independente no Direito.

A elaboragdo das teorias de responsabilidade do Estado fundadas nos principios de
direito publico teve inicio com a jurisprudéncia francesa, especificamente com o famoso
"caso Blanco", dirimido pelo Tribunal de Conflitos, em 1873.

No referido caso, em 3 de novembro de 1871, Agnes Blanco, que tinha cinco anos, ao
passar em frente a uma fabrica de processamento de tabaco, foi atropelada e ferida
gravemente por uma vagonete que saiu subitamente de dentro do estabelecimento, tendo uma
perna amputada.

A vagonete pertencia a uma empresa estatal de manufatura de tabaco de Bourdeax e
era conduzido por quatro empregados. Inconformado, o pai da menina, Jean Blanco,
ingressou, em 24 de janeiro de 1872, no tribunal de justica (civil) com uma agdo de
indenizacdo contra o Estado, alegando a responsabilidade civil (patrimonial) pela falta
cometida por seus quatro empregados.

Surgiu, entdo, um conflito entre a jurisdicdo judicial (causas entre particulares - civil)
e a jurisdicao administrativa (causas em que o Estado € parte), sendo o Tribunal de Conflitos
responsavel por decidir de quem era a competéncia para julgar a causa. A corte, composta por
quatro membros de cada jurisdi¢cdo, enfrentou um impasse, posto que houve um empate (4 x
4).

O Ministro da Justica, Jules Dufaure, presidente do Tribunal de Conflitos,
desempatou, usando sua prerrogativa do Voto de Minerva, em favor do Conselho do Estado, a

jurisdi¢dao administrativa (CARVALHO, 2013).
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A partir daquela decisdo, comegaram a surgir as denominadas teorias publicistas: a
teoria da culpa administrativa (ou culpa do servico, ou culpa andnima) e teoria do
risco (do risco administrativo e do risco integral).

Esta teoria consagrou o surgimento das teorias publicistas, colocando a culpa anonima
como ponto central da responsabilidade civil do Estado. Esta, por sua vez, subdivide-se em
trés possibilidades: a primeira ¢ leservice a mal fonctionné (culpa in commitendo), o servigo
funciona mal; a segunda ¢ leservice n’a pasfonctionné (culpa in omittendo), o servigo nao
funciona; e a terceira ¢ leservice a fonctionné tardivement, o servigo funciona tardiamente.

De acordo com o Paul Duez (1938, apud BARRETO, 2012), em todas as trés
categorias, ndo importa se o dano ¢ causado por um ato juridico ou um fato material. Ambos
podem, igualmente, ensejar a responsabilidade. Ademais, ndo ¢ necessario que tenha tido
lugar uma ilegalidade para que se reconhega a responsabilidade.

Bastante a ocorréncia de negligéncia ou erro de fato para tanto. E, por fim, supera-se
definitivamente a distincdo entre atos de império e atos de gestdo, sendo tal separacdo
irrelevante para a configuracao do dever de indenizar.

Deste modo, além da agdo, do dano e do nexo entre esses dois, a lei exigia também a
prova de que houve, por parte do Estado ou do agente revestido de poder por aquele, uma
atitude negligente ou imprudente, ou seja, que ficasse provada a culpa. Neste sentido, a culpa,
de acordo com esta teoria, possui caracteristicas especificas: a culpa ¢ autdbnoma, primadria,
andnima, matizada e geral.

Sua primariedade revela-se pelo direito que tem o lesado de acionar diretamente o
Estado, ao invés de acionar primeiro o funciondrio, para, entdo, atingir o ente estatal. E
anonima, pois julga-se o servico, ndo o agente. Basta apenas identificar o prejuizo causado
pelo servico.

E matizada, pois nem todo servigo defeituoso ensejara responsabilidade. A culpa deve
ser analisada de acordo com o servigo, o local e as caracteristicas. Por fim, a culpa deve ser
geral, pois deve englobar todas as acdes das entidades que englobam a administragdo publica,
nao apenas a responsabilidade do Estado.

No nosso ordenamento, tal concepgao revela-se importante para afirmar a unidade da
teoria da responsabilidade civil em face de todas as pessoas juridicas de direito publico, bem
como as pessoas privadas que prestam servigos publicos, ainda que ndo integrem a

administracao. (BARRETO, 2012).
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Na teoria da culpa do servico, a culpa ¢ elemento central para analisar a
responsabilidade advindas do comportamento do Estado. Portanto, trata-se de
responsabilidade subjetiva. Em diversas situagdes, nas quais ainda assim seria um esfor¢o
desproporcional para o particular provar a culpa andnima, tal teoria contempla uma
presuncao, o que, por dispensar o lesado dessa prova, faz parecer que a culpa € irrelevante.

Mas ndo € esse o caso, pois, tratando-se de verdadeira inversdo do 6nus da prova, o
Estado poderia se esquivar da reparacdo, bastando para tanto provar que o seu servi¢o nao
padecia de culpa, o que demonstra que o elemento subjetivo ainda permanecia subjacente a
questao.

A teoria subjetiva da culpa foi perdendo espaco por conta dos inimeros casos que
ficaram sem a indenizacdo devido a dificuldade em provar a culpa do agente que causou o

dano. Conforme Lima (1938, apud SALIM, 2014):

Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa ndo era possivel
resolver um sem numero de casos, que a civilizagdo moderna criara ou
agravara; imprescindivel se tornara, para a solu¢do da responsabilidade
extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa psicologica do
intimo do agente ou da possibilidade de previsdo ou de diligéncia para
colocar a questdao sob um aspecto até entdo ndo encarado devidamente, isto é
sob o ponto exclusivo da reparagdo do dano. (LIMA, Alvino, apud SALIM,
2014)

O surgimento da feoria do risco ndo superou a teoria subjetiva da culpa do servico,
porém inaugurou a idéia de responsabilidade objetiva da administracdo publica. Com este
novo pensamento, o elemento central para se buscar a responsabilizagdo estatal deixa de ser a
culpa e passa a ser o nexo de causalidade entre o funcionamento do servico € o prejuizo
sofrido pelo administrado pelo Estado.

Deixando de ter importancia o funciondrio que causou o prejuizo ou se o servi¢o foi
realizado bem ou mal e, principalmente, a administragdo o publica passa a ndo depender de
sua culpa para ser responsabilizada, seja do funcionario, seja do servico.

Lima (1938, apud SALIM, 2014), acerca da superacgao da teoria da culpa e surgimento

da teoria do risco, considera:

A teoria do risco, embora partindo do fato em sim mesmo, para fixar a
responsabilidade, tem raizes profundas nos mais elevados principios de
justica e equidade. Ante a complexidade da vida moderna, que trouxe a
multiplicidade dos acidentes que se tornaram andnimos, na feliz expressao
de Josserand, a vitima passou a sentir uma inseguranca absoluta ante a
impossibilidade de provar a culpa, em virtude de multiplos fatores. a teoria
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da culpa nao poderia resolver, satisfatoriamente, os casos concretos de danos
[...] Foi, pois, em nome dessa inseguranca da vitima, cada vez mais evidente
¢ alarmante, desta maioria dos individuos expostos aos perigos tantas vezes a
servico da cobiga humana; foi em nome da injustigas irreparaveis sofridas
pelas vitimas esmagas ante a impossibilidade de provar a culpa [...] que a
teoria do risco colocou a vitima inocente em igualdade da fraternidade, da
solidariedade humana, pelo afinamento das mnossas consciéncias e
desenvolvimento da responsabilidade, como afirma Josserand, que se ergueu
a teoria do risco. (LIMA, Alvino, apud SALIM, 2014)

A chamada teoria do risco tem como fundamento o risco que a administragao publica
gera para os cidaddos, estando estes numa posicdo favoravel, na qual seria injusto que
despendessem grandes esforcos para a comprovacao da culpa do Estado. Ou seja, se alguém
exerce uma atividade criadora de perigos, deve responder pelos danos que ocasionar ao
individuo.

Este pensamento, de protecdo ao ser humano, surgiu durante o Século XIX, fruto do
[luminismo, com a valoriza¢do da dignidade da pessoa humana. Assim, uma vez comprovada
a existéncia de um dano especifico, gerado por ato licito ou ilicito praticado por agente
publico, nasce o dever do Estado de indenizar. E a responsabilizagdo pelo resultado, nio pela
causa.

De acordo com Venosa (2009), em sintese, cuida-se da responsabilidade sem culpa em
inimeras situagdes nas quais sua comprovacao inviabilizaria a indeniza¢do para parte mais

vulneravel. Conforme os ensinamentos de Lima (1938, apud SILVA, 2011):

O dano e a reparagdo ndo devem ser aferidos pela medida da culpabilidade,
mas deve emergir do fato causador da lesdo de um bem juridico, a fim de se
manterem incélumes os interesses em jogo, cujo desequilibrio é manifesto,
se ficarmos dentro dos estreitos limites de uma responsabilidade subjetiva.
(LIMA, Alvino, apud SILVA, 2011)

Segundo Cavalieri Filho (2010), a teoria do risco surge como uma expressao do
principio da igualdade dos individuos diante dos encargos publicos, pois uma vez que os
beneficios das atividades estatais sao divididos entres seus cidaddos, os prejuizos também

devem ser. No entender de Cavalcanti (1905, apud BARRETO, 2012):

[...] assim como a igualdade dos direitos, assim também a igualdade dos
encargos, ¢ hoje fundamental no direito constitucional dos povos civilizados.
Portanto, dado que um individuo seja lesado nos seus direitos, como
condi¢do ou necessidade do bem comum, segue-se, que os efeitos da lesdo,
ou os encargos da sua reparagdo, devem ser igualmente repartidos por toda a
conectividade, isto é, satisfeitos pelo Estado, - afim de que, por este modo,
se restabeleca o equilibrio da justica comutativa: “Quod omnes tangit, ab
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omnibus debet supportari”. (CAVALCANTI, Amaro, 1905, apud
BARRETO, 2012)

A teoria do risco abrange trés modalidades de culpa acerca da amplitude do risco a ser
assumido pelo autor: o risco administrativo, o risco integral e o risco social. José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2009, p. 524) propde uma distingdo acerca das teorias desencadeadas pelo

risco administrativo:

Norisco administrativo, ndo ha responsabilidade civil genérica e
indiscriminada: se houver participagdo total ou parcial do lesado para o
dano, o Estado ndo sera responsavel no primeiro caso e, no segundo, tera
atenuacdo no que concerne a sua obrigac¢do de indenizar. Por conseguinte, a
responsabilidade civil decorrente do risco administrativo encontra limites. Ja
no risco integral a responsabilidade sequer depende de nexo causal e ocorre
até mesmo quando a culpa é da propria vitima. Assim, por exemplo, o
Estado teria que indenizar o individuo que se atirou deliberadamente a frente
de uma viatura ptblica. E evidente que semelhante fundamento ndo pode ser
aplicado a responsabilidade do Estado, s6 sendo admissivel em situacdes
rarissimas e excepcionais. Em tempos atuais, tem-se desenvolvido a teoria
do risco social, segundo a qual o foco da responsabilidade civil é a vitima, e
ndo o autor do dano, de modo que a reparagdo estaria a cargo de toda a
coletividade, dando ensejo ao que se denomina de socializagdo dos riscos —
sempre com o intuito de que o lesado ndo deixe de merecer a justa reparagao
pelo dano sofrido. (CARVALHO FILHO, José dos Santos, 2009, p. 524)

A responsabilidade civil objetiva baseada no risco administrativo exige, de forma
conjunta, a atividade administrativa, a ocorréncia do dano, a existéncia de nexo causal entre a
atividade e o dano e a auséncia de culpa excludente da vitima. Verificando-se estes requisitos,
a administracao publica ¢ obrigada a reparar a lesdo que causou.

Assim, conforme Hely Lopes Meirelles (1999), pode-se concluir que o risco
administrativo tem como fundamento o fato de que toda atividade ptblica gera um risco para
os administrados, consistente na possibilidade de acarretar danos, isoladamente, a certos
membros da sociedade e com isso acaba por impor-lhes um 6nus nao suportado pelos demais.

A responsabilidade do Estado funciona como mecanismo para compensar esse
desequilibrio: os que ndo sofreram prejuizo algum com determinada atividade publica
concorrem para a reparagdo do dano através do erario da Fazenda Publica. E o principio da
solidariedade social, que busca promover a partilha dos encargos.

O risco integral, por sua vez, ¢ a modalidade maxima da teoria do risco, na qual o
Estado assumiria a responsabilidade absoluta por todo dano causado a qualquer de seus

administrados, numa concep¢do extremamente geral alargada de nexo causal, que ¢
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fortalecido de modo a ndo ser quebrado pelo implemento das causas que geralmente o trariam
prejuizo. (BELTRAO, 2014).

Para Meirelles (1999), a teoria do risco integral ¢ a modalidade extremada da doutrina
do risco administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a desigualdade social.
Para este tipo de responsabilidade, o Estado ficaria obrigado a responder por todo e qualquer
dano suportado por terceiros, ainda que este seja resultado de culpa ou de dolo da propria
vitima do dano.

Por conta desta absoluta responsabilidade do Estado, esta teoria do risco integral
encontra-se limitada no Direito atual. No Brasil, aplica-se apenas em situagdes expressas pelo

ordenamento juridico, como demonstra di Pietro (2014, p. 647-648):

Ocorre que, diante de normas que foram sendo introduzidas no direito
brasileiro, surgiram hipdteses em que se aplica a teoria do risco integral, no
sentido que lhe atribui Hely Lopes Meirelles, tendo em vista que a
responsabilidade do Estado incide independentemente da ocorréncia das
circunstancias que normalmente seriam consideradas excludentes de
responsabilidade. E o que ocorre nos casos de danos causados por acidentes
nucleares (art. 21, XXIII, d, da Constituigdo Federal) e também na hipotese
de danos decorrentes de atos terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos,
contra aeronaves de empresas aéreas brasileiras, conforme previsto nas Leis
n° 10.309, de 22/11/2001, e 10.744, de 9/10/2003. Também o Codigo Civil
previu algumas hipdteses de risco integral nas relagdes obrigacionais,
conforme artigos 246, 393 e 399. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 2014,
p- 647 - 648)

Por fim, existe a teoria do risco social, também conhecida como responsabilidade sem
risco. Este tipo de risco enseja a chamada responsabilidade sem risco, e tem por fundamento o
Estado como garantidor da paz social e da realizacdo das necessidades coletivas e individuais
dos cidadaos.

Trata-se de indenizagdo por danos assumida pelo Estado, mas que nao derivou de
qualquer comportamento seu, cujo objetivo ¢ ndo deixar a vitima a mercé de qualquer
reparagdo, em casos em que nao seja possivel identificar o responsavel ou em casos de
insolvéncia. (BARRETO, 2012).

A longa evolucao histdrica da responsabilidade civil reflete a importancia de referido
instituto nas sociedades, servindo como controle ndo apenas das relacdes privadas, mas
também da relacdo Estado e cidadao.

Especialmente no Estado de Direito em que a maioria da sociedade hoje vive, esta
relagdo precisa ser pautada nos principios dos direitos fundamentais, de modo que, desviando-

se destes fundamentos, a responsabilidade civil do Estado deve ser invocada.
23



1.2. Responsabilidade civil do Estado e seus elementos

A responsabilidade civil extracontratual do Estado ¢ configurada pela presenca de trés
elementos. S3o necessarios estarem presentes uma agdo ou omissao antijuridica imputavel ao
Estado; o dano material ou moral sofrido por alguém; um nexo de causalidade entre o dano e
a acdo ou omissao estatal.

Sergio Cavalieri Filho (2009, p. 70) entende que “[...] a responsabilidade civil requer a
existéncia de uma conduta culposa, nexo causal ¢ um dano, dispensando o elemento culpa
quando se tratar de responsabilidade objetiva”.

O primeiro elemento, ou pressuposto, para analise da responsabilidade civil ¢ a
conduta, o ato, comissivo ou omissivo, que para o direito adquire relevancia quando dela
surtem efeitos juridicos.

O ato de a¢do ou omissdo do agente ¢ o fator gerador da responsabilidade civil, caso a
pessoa faca ou deixe de fazer algo que deveria ter feito e, com isto, derive um determinado
dano.

O ato estatal deve gerar um efeito danoso a alguém para que se enseje a
responsabilidade civil, seja este ato por acdo ou por omissao. De acordo com Margal Justen
Filho (2016, p. 1740), “[...] A mera consumag¢do do dano na 6rbita individual de um terceiro ¢
insuficiente para o surgimento da responsabilidade civil do Estado”, ou seja, a conduta estatal
¢ um dos elementos intrinsecos da responsabilidade civil.

Outro elemento de referido instituto, ¢ o dano, que pode ser de origem material ou

moral. Conforme os ensinamentos de Margal Justen Filho (2016, p. 1740):

O dano material consiste na redu¢do da esfera patrimonial de um sujeito,
causando a supressdo ou a diminuicdo do valor econdmico de bens ou
direitos que integravam ou poderiam vir a integrar sua titularidade. O dano
moral ¢é a lesdo imaterial e psicoldgica, restritiva dos processos psicologicos
de respeito, de dignidade e de autonomia (JUSTEN FILHO, 2016, p. 170)

O dano ¢ requisito essencial para a existéncia da responsabilidade em qualquer das
espécies, contratual ou extracontratual, subjetiva ou objetiva. E a lesdo a um interesse
juridico, patrimonial ou extrapatrimonial que foi gerado pela agdo ou omissao de um agente
causador.

Nessa esteira, tem-se o conceito construido por Cavalieri Filho (2009, p. 71):
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Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtra¢do ou diminui¢do de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 71)

Por fim, o ultimo elemento essencial a responsabilidade civil ¢ o nexo de causalidade
entre a agao ou omissao do Estado ¢ o dano sofrido. Deve existir uma relagao imediata entre a
acdo ou omissao estatal e o resultado danoso.

Conforme os ensinamentos de Odete Medauar (2018, p. 357, [...] necessario se torna
existir relacdo de causa e efeito entre acdo ou omissdo administrativa e dano sofrido pela
vitima. E o chamado nexo causal ou nexo de causalidade”.

O nexo causal entre a conduta do ofensor e o dano sofrido pela vitima demonstra que o
ofensor somente sera responsabilizado pelo dano causado se a sua conduta realmente for a

causa da lesdo sofrida. Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2012, p. 129) afirma:

O vinculo entre o prejuizo e a acao designa-se “nexo causal”, de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relagdo
necessaria entre o evento danoso e a agdo que o produziu, de tal sorte que
esta ¢ considerada como sua causa (DINIZ, 2012, p. 129)

E possivel concluir que para que a responsabilidade civil estatal reste configurada
diante de um caso concreto, faz-se imprescindivel que estejam presentes os seguintes
elementos: conduta, nexo causal e dano.

1.3. A responsabilidade civil e a Dignidade Humana

A Constituicao Brasileira assegura a protecao do ser humano, seja fazendo referéncia
ao principio da dignidade da pessoa humana, seja protegendo a vida, a saude, garantindo a
igualdade, a liberdade, a seguranga e as condicdes dignas de sobrevivéncia por meio de
protecdo. O ser humano ¢ um fim em si mesmo e, jamais deve construir um meio para atingir.
A dignidade humana esta ligada a ideia de tratar todos os homens como um fim em si.

Para se considerar o homem como o fim em si, importante levar em consideragao a
autonomia como ideia central, conforme os ensinamentos de Lopes (2004, p. 211). Ainda de
acordo com o autor, necessario observar que o homem vive em sociedade e, por esse motivo,

todos os homens devem ser considerados em seus fins:
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A autonomia ¢ uma idéia central na dignidade da pessoa humana. Nao se
pode. porém, esquecer que a autonomia exerce-se em sociedade. Por isso, a
necessidade de um reino de fins em que todas as autonomias se conectam
por edigdo individual de leis universalmente e reciprocamente validas, de
modo que cada um ndo persegue apenas os seus fins, mas ao de todos os
outros. S0 ha verdadeira autonomia e, portanto, respeito da dignidade
humana quando a a¢do individual leva em consideragdo todos os outros
como fins em si mesmos (LOPES, 2004, p. 2011)

Em se tratando de responsabilidade do Estado, o dever agir corretamente abrange
todos os principios basicos que regem a administragdo publica, tendo em vista que se deve
fazer somente aquilo que ird beneficiar a sociedade, sob o risco de ensejar a responsabilidade
civil do estado.

Neste mesmo sentido, Kant foi um dos tedricos que deu maior consisténcia ao
conceito de dignidade humana, mostrando-se até hoje como a principal referéncia para a
abordagem do tema. Em Kant, o conceito de dignidade humana esté4 ligado a ideia do homem
como fim em si mesmo e ao conceito ideal de reino de fins, no qual os fins de cada homem se
conectariam, tornando-os homens de direitos e deveres (LOPES, 2004, p. 209).

Conforme Othon de Azevedo Lopes (2004, p. 231):

A dignidade da pessoa humana, como principio juridico fundamental,
certamente espraia-se por todo o direito civil, inclusive pela
responsabilidade. Tal concepg¢@o ocupou o centro da formagdo do direito
moderno pela escola do direito racional e acabou sendo absorvida pelas
escolas de influéncia positivista que as sucederam. Por isso, desdobramentos
da dignidade da pessoa humana s@o elementos chaves para a compreensao
dos diversos modelos de responsabilidade civil (LOPES, 2004, p. 231)

Mais uma vez, a importancia dada por Kant & dignidade da pessoa humana se
relaciona com as diretrizes do Estado, tendo em vista que somente este ¢ o interesse da
coletividade, a garantia da dignidade da pessoa humana a cada administrado, garantida pelo
proprio Estado, como ente responsavel pela coletividade.

O Estado, formado pela anuéncia de seus proprios administrados, deve, por este
motivo, agir sempre visando o bem da coletividade. Neste sentido, tratando-se de um ente
protetor da sociedade, existe o dever de proteger os cidaddaos que fazem parte de seu circulo
de responsabilidade.

Afinal, a Reputblica Federativa do Brasil fundamenta-se no amplo principio da

dignidade da pessoa humana. Entdo a garantia dos direitos sociais e fundamentais das pessoas
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que vivem sob a regulamentacdo de determinada Administracao Publica deve ser exercida de
forma prioritdria por este ente, visando o regular funcionamento da sociedade, sob pena de

responsabilizacao civil.

1.4. Responsabilidade do Estado e corrupc¢io

A corrupg¢ao ¢ inerente ao ser humano.

Maquiavel e muitos outros filésofos ja entendiam que os homens sdo maus ou que
tendem ao mal se nada for feito contra isso. O filésofo inglés Thomas Hobbes dizia que o
homem ¢ o lobo do homem, ou seja, se os homens forem largados soltos sdo capazes de tudo.
Ha varias explicagdes que tentam justificar essa tendéncia do homem a fazer o mal. Na
doutrina cristd, o fato de o homem nascer com o pecado original ¢ um sinal permanente dessa
tendéncia a agdo nociva.

O excessivo aparato normativo e burocratico, sinonimos de Estado no Brasil, afasta o
poder publico da sua finalidade: a promog¢ao do bem comum. Ao concentrar recursos e poder
decisorio o Estado atrai e vincula-se a grupos de interesse especificos, como forma de manter
o seu poder, o que, a evidéncia, ndo se confunde com o bem comum.

Neste cenario, a corrup¢do na esfera publica se torna nociva a sociedade, causando
diversos prejuizos ao cidaddo. Importante mencionar que a corrupgdo pode ser ativa e passiva,
ou seja, ser fruto de acdo ou omissao do Estado, de modo que se comprovada o nexo
causalidade entre tal conduta e o dano, enseja-se a reparagao civil.

Entretanto, cabe ao Estado agir diretamente no combate a corrupgdo, realizadas
através de acdes fiscalizadoras efetuadas pelos principais 6rgdos integrantes que atuam na
prevencgdo, combate de fraudes e desperdicios sobre as finangas publicas, reprimindo a ma
gestdo e buscando aperfeigoamento no desenvolvimento econdmico e social, de modo a evitar
que ele mesmo seja responsabilizado pelos prejuizos sofridos pela sociedade.

Os Conselhos Municipais de Educagdo, objetivo do presente trabalho, sujeitos a
vinculagdo de receita na seara da educagdo, revelam-se como 6rgaos fiscalizadores, essenciais
ao combate a corrupgao.

Nesse sentido, torna-se possivel argumentar que a luta contra a corrupg¢do no Brasil, a
principio, tem de ser enfrentada pelo Estado com uma ag¢do permanente, como medida

indispensavel para garantir a moralidade, a partir da percep¢ao de que a sua pratica afeta de
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forma negativa o respeito aos principios democraticos e as institui¢des publicas, ensejando a
responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos pelos cidadaos.

Em sintese, entende-se que o esfor¢o para controlar a corrupcao deve ser uma politica
permanente do Estado brasileiro. Esses esfor¢os para terminar com a corrupg¢ao irdo contribuir

de forma significativa para a preservagao do Estado de Direito e da democracia no pais.
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2. A CORRUPCAO PARA O DIREITO

E preciso reconhecer que a corrup¢io é um dos fendmenos sociais que acompanham o
homem desde os primordios, para que se compreenda a real complexidade deste problema,
suas causas e consequéncias. Trata-se de uma chaga do ambiente social, na medida em que os
interesses de poucos que estdo no comando do aparelho burocratico do Estado se sobrepdem a
vontade e ao interesse da maioria.

O Direito nao pode permanecer indiferentes aos fatos sociais, especialmente aqueles
que prejudicam o bem comum, e, desta forma, a corrup¢do passa a ser tema relevante a ser
tratado pelo direito, sendo objeto da concretizagdo de normas em carater mundial, dada a

relevancia do tema.
2.1. A corrupc¢io sob uma perspectiva historico-sociolégica

A corrup¢ao ¢ um fendmeno social muito antigo e, como tal, acompanha a evolugao da
humanidade desde os primeiros agrupamentos sociais. Sua natureza ¢ altamente toxica e
destrutiva, pois fere as bases do Estado Democratico de Direito, minando sua efetividade. Nao
surge na modernidade, mas ¢ um fendmeno social que acompanha a humanidade.

Os filésofos da Antiguidade Cléssica se referiam a corrup¢ao como um fenomeno que
desencadeava mudangas no estado natural das coisas para pior, ou seja, para destruir uma
determinada ordem natural. Nao ¢ a toa que a etimologia do termo esta ligada a nocdo de
degeneracao, putrefagdo, destrui¢ao (FILGUEIRAS, 2008, p. 30).

Desta maneira, o vocabulo “corrupcao” representava uma forma de transformagao da
natureza em face da mudancga que ocorre nos seres corrompidos.

No periodo medieval, durante e ascensdo de Roma, a corrup¢do também era prevista
como um crime grave contra a ordem social, o que motivou Cicero a combater de maneira
ferrenha a improbidade no exercicio das func¢des publicas (FILGUEIRAS, 2008, p. 52-55).

Outra acep¢ao do termo poderia ser extraida do periodo medieval, em que a corrupcao
era tida como uma pratica reprovavel, impura, relacionada a uma série de pecados, como a
ganancia, sendo que sua repressdao ocorria por meio de praticas religiosas purgativas. Cabe
ressalvar que, neste periodo, ainda havia uma outra maneira de compreender a corrupg¢ao, de
acordo com Cordeiro (apud Ménissier, 2007): esta era tida como uma caracteristica natural do

homem, que ja nasceria “contaminado” por uma tendéncia a pratica de atos de corrupgao.
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Na modernidade, conforme Cordeiro (apud M¢énissier, 2007), pensadores passaram a
compreender o fendmeno da corrup¢do como forma de desvirtuamento do regime
governativo. Com referéncia ao Brasil, se faz meng¢do ao termo corrup¢do desde o seu
descobrimento. Como fenomeno social, a sociedade possui uma grande tolerancia em relagdo

a corrupcao. Filgueiras (2008, p. 14) assim define o processo social da corrupgao:

H4 um sentimento de que a corrupgao ¢ permanente, independentemente das
formagoes sistémicas que permeiam o mundo politico e 0 mundo juridico. A
corrup¢do faz parte da politica e, do ponto de vista moral, esta relacionada a
uma interlocugdo entre valores e interesses, no conjunto de uma ordem
estatal. O fato ¢ que a diferenciacdo do Estado em relagdo a sociedade e sua
definigdo como uma agéncia de controle funcional, dotada de muitos
recursos, propicia a permanéncia potencial da corrupgdo. Por se tratar de
uma ordem, cuja estabilidade depende de sua integridade, ha,
necessariamente, a presenca do fantasma da corrupgdo. O papel que o
dinheiro ¢ as armas assumem na ordenagdo da politica, ao longo da
modernidade, permite a permanéncia da corrup¢do, uma vez que o Estado se
coloca como ordem destinada a controlar ambos os aspectos fundamentais
para a sociabilidade moderna.

E preciso reconhecer que a corrup¢io ndo ¢ um fendmeno exclusivamente politico,
pois possui suas raizes nas praticas sociais. A corrup¢do deriva de normas socioculturais bem
delineadas, tal como o personalismo e o nepotismo, que nascem no seio de agdes egoistas dos
individuos que buscam seu proprio beneficio em detrimento do bem comum. Ela, surge,
justamente, em face da auséncia de consciéncia coletiva que leva os individuos a se colocarem
acima da coletividade como um todo.

Nas palavras de Sarmento:

Em importante estudo socioldégico, EVARISTO DE MORAES FILHO
demonstra que ela é um subproduto da sociedade de consumo em que o
acumulo de riquezas ¢ o principal simbolo de poder e sucesso. Em sua
opinido, “o consumismo e a ostentagdo como sinais de elevado status e o
enriquecimento rapido como simbolo de sucesso; a indiferenca pelos
métodos de se alcangar fortuna; a permissividade em relagdo aos lucros
descabidos e o incentivo a especulacdo financeira; o desmerecimento do
trabalho, aviltado pelos baixos saldrios; e a afrontosa impunidade dos
colarinhos brancos — tudo isto contribuiu para a venalidade no servigo
publico, em todos os graus de hierarquia, notadamente nos setores ligados a
aquisi¢do de bens, a contratagdo de servigos ¢ ao controle da fiscalizagdo
geral”. (SARMENTO, 2002, p. 37).
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Nota-se que a corrupgdo ocorre quando hd um afastamento do Estado dos principios
que o constituem, nesse caso, os principios fundamentais. Referido afastamento acaba criando

oportunidades para o surgimento de atos corruptos € perpetuacao da corrupgao.

2.2. Conceito de corrupcio

A corrupcao ¢ um complexo fendmeno social, politico € econdmico que afeta todos os
paises do mundo. Em diferentes contextos, a corrupgao prejudica as instituicdes democraticas,
freia o desenvolvimento econdmico e contribui para a instabilidade politica. Corroéi as bases
das institui¢des democraticas, distorcendo processos eleitorais e minando o Estado de Direito.

E certo que a corrupcio existe desde a formagdo das primeiras civilizagdes e que hoje
ela ¢ uma realidade tanto nos paises desenvolvidos como naqueles em desenvolvimento. A
corrupcao acarreta o descrédito nas instituicdes publicas e o enfraquecimento dos valores
morais.

Ainda que o termo seja remoto, conceituar corrupgao ¢ uma tarefa dificil, pois o termo
comporta inumeros significados e extensa gama de consequéncias. H4, no entanto, um ponto
em comum: trata-se de algo negativo.

Para uma melhor compreensdo do que exatamente se trata a corrupcdo, faz-se

necessario sua delimitacdo conceitual. Gramaticalmente ¢ possivel destacar que:

[...] De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa ¢ Dicionario
da Lingua Portuguesa Contemporanea, da Academia das Ciéncias de Lisboa,
este substantivo pode significar: a) deterioragdo, decomposi¢do fisica,
organica de algo ou putrefacgdo; b) modificacdo, adulteracdo das
caracteristicas originais de algo; c¢) no sentido mais figurado, a expressdo
refere, também, a degradacdo moral de individuos e instituigdes, o que
evidencia a ampla gama de possibilidades conceituais em jogo. (LEAL,
2013, p. 19)

Para Schilling (1999, p. 45), o termo corrupgdo refere-se a alteragdo, desunido
decomposi¢do. Etimologicamente, a expressdo corrup¢do deriva do latim corrumpere, que
designa deterioragdo, decomposi¢do, putrefacdo. Com efeito, o termo comporta diversas
acepcoes, dentre as quais, no sentido figurado, corresponde "[...] a depravacdo de habitos,
costumes, etc; devassidao [...]”

Ja4 Bobbio, Mateucci e Pasquino (1998, p. 292) trazem uma classificacdo de tipos de
corrupcao que assim define o termo “[...] A corrup¢do ¢ uma forma particular de exercer

influéncia: influéncia ilicita, ilegal e ilegitima [...]. E uma alternativa da coer¢do, posta em
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pratica quando as duas partes sdo bastante poderosas para tornar a coer¢do muito custosa, ou
sdo incapazes de a usar”.

Por fim, Placido e Silva (2012, p.183), conceitua corrupg¢ao como “Derivado do latim
curruptio, de corrumpere (deitar a perder, estragar, destruir, corromper), etimologicamente
possui o sentido de agdo de depravar (corrup¢do de menores), de destruir ou adulterar
(corrupgdo de alimentos)”. O termo pode ser utilizado, ainda, em diferentes aspectos, seja ele

publico ou privado.

2.2.1. Corrupcio na esfera privada

Nas tultimas décadas intensificaram-se as discussdes sobre a corrup¢ao na esfera
privada, devido ao aumento dos niveis de corrupgao, a globalizacao, a privatizag¢do, fazendo
com que esse assunto permeasse também as relagdes privadas.

Chaves (2013, p. 236) destaca que a corrupcao estd posta enquanto um obstaculo ao
crescimento e ao desenvolvimento, e cita Beraldi, onde a corrupgao “[...] ndo apenas perturba
a marcha normal da gestdo publica, como também se projeta sobre a atividade econdmica

privada, entorpecendo seu livre desenvolvimento e sua transparéncia.” Conforme o autor:

Entre empresas, ela se da em razdo da vantagem deslealmente proporcionada
a concorrente do empregador por funcionario que falta com seus deveres de
empregado com o intuito de obtencdo de determinado proveito. Interessam, a
analise tecida neste trabalho, especificamente as praticas corruptas praticadas
nessa segunda hipotese, ja que a primeira, ainda que tenha um ente privado
figurando em um dos polos da relacdo pactual, representa um crime
praticado contra a Administracdo Publica. Entre empresas, determinadas
praticas de deslealdade concorrencial configuram essencialmente aquilo que
se conceitua corrup¢ao privada. (CHAVES, 2013, p. 239)

No Brasil, a corrupgdo privada nao foi tipificada como crime, entretanto, ha projeto de
lei que tramita para a tipificagdo, conforme orientacdo dos Tratados Internacionais que o Pais
¢ signatario.

2.2.2. Corrupcio na esfera publica

Segundo a Organizagdo de Transparéncia Internacional corrup¢ao “é o uso indevido

das atribui¢des publicas para obter beneficios privados.”
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De acordo com Miranda (2017, p. 239), um dos primeiros académicos a definir
corrupcao foi o cientista politico V. O. Key. De acordo com ele, “[...] A corrupcdo ¢ o
controle abusivo do poder e dos recursos do governo visando tirar proveito pessoal ou
partidario. Tal proveito (...) pode ser na forma de poder ou controle dentro da organizacao
politica ou na forma de apoio politico por parte de varios individuos [...]” (KEY, 1936. p. 5-

6). Bobbio, Mateucci e Pasquino (1998, p. 291), a corrupgao:

Designa o fendmeno pelo qual um funcionario publico é levado a agir de
modo diverso dos padrdes normativos do sistema, favorecendo interesses
particulares em troca de recompensa. Corrupto ¢, portanto, 0 comportamento
ilegal de quem desempenha um papel na estrutura estadual. [...] Corrupgao
significa transagdo ou troca entre quem corrompe € quem se deixa
corromper. Trata-se normalmente de uma promessa de recompensa em troca
de um comportamento que favoreca os interesses do corruptor; raramente se
ameaga com puni¢do a quem lese os interesses dos corruptores. [...]

Norberto Bobbio (1983, p. 291), ainda, define corrupgao como “o fendmeno pelo qual
um funcionario publico ¢ levado a agir de modo diverso dos padrdes normativos do sistema,
favorecendo interesses particulares em troco de recompensa”.

Outra defini¢do que também ajudou a guiar trabalhos posteriores foi a de Joseph Nye.

Conforme Miranda (2017, p. 240), Joseph Nye conceitua o fenomeno:

Corrupgdo ¢ o comportamento que se desvia das obrigacdes formais de um
cargo publico em beneficio de interesses pecuniarios ou de status que diz
respeito ao mundo privado (seja um interesse pessoal, de um ntcleo familiar
e/ou parentes proximos, ou de um pequeno grupo de interesse); ou que viole
regras contra o exercicio de certos tipos de influéncia que o mundo privado
possa exercer. (NYE, 1967, p. 419)

Ainda conforme Miranda, outro autor que influenciou trabalhos posteriores também
foi um dos pioneiros no assunto: Samuel Huntington. A ltima formulac¢do do autor teve peso
significativo para a compreensao do comportamento corrupto. Huntington define a corrupgao,

em estudo de 1975, de trés formas:

[...] a corrupgdo, como a violéncia, ocorre quando a auséncia de
oportunidades de mobilidade fora da politica se combina com a exigéncia de
institui¢Ges frageis e inflexiveis, canalizando energias para o comportamento
politico desviante. [...]

Tanto a corrupcdo quanto a violéncia sdo meios ilegitimos de se fazer
demandas ao sistema, mas a corrup¢do ¢ também um meio ilegitimo de
satisfazer tais demandas. |[...]

A corrupg@o envolve a troca de agdo politica pela riqueza econdmica.
(HUNTINGTON, 1975, p. 77-80)
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Dessa forma, podemos observar nos estudiosos do assunto duas preocupagdes. Elas
estardo presentes na nossa tentativa de unificacdo do conceito. Uma diz respeito ao tipo de
conduta que um funcionario publico tem. A outra se refere a uma determinada troca (politica
e/ou econdmica) que este funcionario faz com outro interessado em obter algum tipo de
Servico.

Desse modo, algumas definicdes acabariam por apresentar estas suas preocupacoes
contidas de forma unificadas. Carvalho (1987, p. 64) define corrupg¢ao como “[...] de modo
geral, uma transacao que envolve duas partes: o titular do cargo publico e o representante do
interesse particular”. Em Miranda (apud Zaffaroni, 1990, p. 371) se encontra a seguinte

definicao:

Por corrupgdo deve-se entender a relagdo que se estabelece entre uma pessoa
com poder decisorio estatal e uma outra pessoa que opera fora deste poder.
O objetivo desta relacdo ¢ uma troca de vantagens, onde ambas obtém
incremento patrimonial, em fungdo de um ato (ou omissdo) da primeira
pessoa em beneficio da segunda (MIRANDA, 2017,).

Segundo Oliveira (2017 apud Leal, 2013), ndo ha um consenso ou uma defini¢ao
sobre o que seria corrup¢do na tradicdo do pensamento politico ocidental. Também nao
haveria uma “Teoria Politica da Corrup¢ao”, existindo, em vez disso, diferentes abordagens
sobre o assunto, a partir de determinados marcos teoricos e filosoficos especificos.

Ainda segundo Oliveira (2017 apud Garcia, 2013), “[...] Tanto pode indicar a ideia de
destruicdo como de mera degradagdo, ocasido em que assumira uma perspectiva natural,
como acontecimento efetivamente verificado na realidade fenoménica, ou meramente
valorativa” (GARCIA, 2013, p. 49).

Simao Neto (2014) traz a seguinte conceituagao:

“Corrupg¢ao” significa um ato de desvirtuamento, conceito que traz aspectos
negativos, reprovaveis ou de desregramento de uma regra social. O conceito
de corrupgdo so existe porque existe um conceito antonimo. Eis a situagdo de
fato que representa o termo “honestidade”. Um ser honesto ¢ um ser decente,
que age ou se omite conforme a regra geral ensina (SIMAO NETO, 2014, p.
120)

Fernando Filgueiras explica que a “[...] corrup¢do pode ser melhor compreendida
como uma forma de discurso politico, em que atores mobilizam a moralidade politica de

forma a relacionar valores e normas as praticas inerentes ao campo politico” (2008, p. 78).
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Edmundo Oliveira (2013, p 83) lembra que, em criminologia, "[...] a corrupcdo
abrange muitos outros crimes: o peculato, a concussdo, o excesso de exacado, a facilitagdo de
contrabando ou de descaminho, a fraude em concorréncia publica, a exploracao de prestigio, o
estelionato, a fraude em arrematagao judicial, o abuso do poder econémico....".

Corrupgao publica ¢ o ato ilicito que tenha por fim proporcionar um beneficio privado
a custa do patrimonio publico, considerado como o conjunto de bens materiais e imateriais,
como a transparéncia, a presteza e a credibilidade nos negocios publicos. Abrange, como diz
Hely Lopes Meirelles (1987, p. 85), “o patriménio material, quanto o moral, o estético, o
espiritual, o historico”.

E necessario reconhecer a corrupgdo como uma questio politica de alta complexidade,
e de elevada importancia para a consolidagdo da democracia na sociedade brasileira. Isso
porque ¢ um fendomeno multifacetado, que pode criar estruturas altamente complexas,
profundamente enraizadas, cujos danos sdo de dificil detecgdo e reparacdo. Assim, o combate
a corrupcao se da sob a perspectiva internacional, constitucional e infraconstitucional.

Viérios diplomas legais buscaram reprimir a corrupgdo, de forma que o conceito de
corrupgao varia de acordo com as normas aplicaveis ao ato de corrup¢ao em cada hipdtese de
incidéncia. Isso pode ser observado no caso concreto, quando diferentes leis sdo aplicaveis a
um mesmo ato de corrupgao, podendo incidir diferentes consequéncias e san¢des dependendo

da Otica adotada.

2.3. Diferenca entre corrup¢ao e ma gestio: consequéncias juridicas

Ao tema corrup¢do internacionalmente ¢ desferida aten¢do por organismos
internacionais. Desde a ONU (Organizacao das Nagdes Unidas), passando pela Organizagdo
dos Estados Europeus (OEA), Organizagao para Cooperagao ¢ Desenvolvimento Econdmico
(OCDE).

A ma gestdo da coisa publica situa-se como quebra do principio que todo
administrador publico tem o dever ético de zelar pela coisa publica, devendo sempre agir de
acordo com o interesse publico, que ¢ a vontade do povo. Caso haja um deslize nesta tarefa,
estar-se-a diante de uma ma gestao.

A ma gestao pode ser compreendida como a inobservancia do dever de zelar pela coisa
publica em atendimento ao interesse publico. Em outros termos, cuida de atos que desviam a

finalidade maior da méquina publica, que € proporcionar qualidade na prestacao dos servicos
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publicos e reverter beneficios aos administrados. Entretanto, este desvio nem sempre ¢
intencional ou eivado de mé-fé do agente administrador.

Segundo Marcos Jos¢ Porto Soares e Alexandre Aratjo Pereira (2015, p. 57), os atos
de ma gestao se dividem em duas categorias: aqueles derivados de ineficiéncia e aqueles
derivados de desonestidade. Enquanto a primeira “[...] corresponde a uma conduta que nao
reproduz o efeito esperado, seja pela inabilidade ou incompeténcia de um sujeito para atingir
objetivos predeterminados”, a ma gestdo por desonestidade seria aquela em que o ato ¢
praticado com “falta de pudor ou honradez do individuo”.

Fébio Medina Osorio (2005, p. 28) complementa o conceito de Soares e Pereira ao
elucidar que a improbidade administrativa ¢ “[...] considerada espécie de ma gestdo publica
que comporta atuacdes dolosas e culposas”.

Neste sentido, conforme os ensinamentos dos autores mencionados, a ma gestdo
publica decorre de comportamentos desonestos e/ou ineficientes, de modo que nem toda
atitude do mau gestor seja um ato de improbidade administrativa ou de corrup¢do. A ma
gestao estd vinculada a ética, independente de medidas punitivas.

Ja a corrupgdo € o comportamento mais grave que o administrador pode cometer,
encontrando-se inserida na esfera maior da ma gestdo da coisa publica, sendo que para esta ha
uma consequéncia juridica, ou seja, medidas punitivas podem ser aplicadas, tendo em vista a

tipificacdo penal da corrupc¢do no ordenamento juridico brasileiro.

2.4. Os tratados multilaterais sobre combate a corrupg¢ao

O mundo globalizado se mobilizou nos Ultimos anos para combater a corrup¢do. No
inicio dos anos 1990, a corrupcdo, ainda que muito mais antiga, passou a realmente ser
discutida em diversos paises, de forma globalizada, de modo que se iniciaram as acdes
conjuntas para que fosse possivel seu combate e sua prevengao.

Os paises ja abordavam em suas legislagdes infraconstitucionais o tema da corrup¢ao,
entretanto, verificou-se um movimento de internacionalizagdo no combate a corrup¢ao por
instrumentos como Convengdes ¢ Tratados, uma vez que a sua pratica ultrapasse os limites do
Estado, para se configurar um fendémeno mundial.

Em suma, a corrupgdo se tornou globalizada. O reconhecimento da ocorréncia dessa
globalizacdo e da consequente necessidade de uma atuagdo também globalizada, em sua

prevengao, detecgdo e repressao vem se revelando na mobilizagdo dos Estados no sentido de
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procurarem instrumentos de atuacdo conjunta e integrada, entre os quais se encontram as
convengdes internacionais contra a corrupgao.
Perante essa situagdo, foram tomadas varias iniciativas pelas organizagdes

internacionais e pelos paises, elaborando medidas de combate a corrupgao:

O Banco Mundial concentrou seus esforgos anticorrup¢do na tentativa de
reduzir a ocorréncia de fraudes nas constatagcdes realizadas pelos governos
em propaganda executados com recursos liberados pelo banco. As principais
formas que banco tem encontrado para combater a corrup¢do sdo:
oferecimento de ajuda técnica aos paises para reduzir o nivel de corrupgao,
consideragdes de que os esforgos realizados pelos paises para combater a
corrupc¢do sdo decisivos para a liberagdo de financiamentos, colaboragdo
com os esforgos internacionais na luta contra a corrupgao, luta para impedir
a ocorréncia de fraudes em projetos financeiros pelo banco (FURTADO,
2015, p.172).

Atualmente, o Fundo Monetario Internacional tem atuado em conjunto com o Banco
Mundial em varios programas no combate a corrupcao. Segundo Furtado (2015, p.172), sdo
medidas: acompanhamento das politicas-econdmicas dos paises membros; apoio financeiro
para programas de ajustamento administrativo; assisténcia técnica para fortalecimento e
gerenciamento de atividade econdmica.

Considerando que a corrup¢dao afeta, com nuances, todas as nagdes, € que a
cooperagdo internacional ¢ medida de importancia crescente para o enfrentamento do
problema, tratados multilaterais sobre a matéria tém sido firmados, com destaque para a
Convengao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao, a Convencao Interamericana contra a
Corrupcdo e a Convencdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros.

O esfor¢o conjunto em escala internacional se mostra indispensavel para lutar contra
esta modalidade de delinquéncia e favorecer assim a responsabilidade, a transparéncia e o
Estado de Direito. Tal esforco se concretiza no ambito internacional através dos tratados e

convencgoes.

2.4.1. Convencio das Organizacgoes das Nacoes Unidas contra a Corrupc¢ao

Diante do cenario de preocupagao mundial para com o fendmeno da corrupcao, a

comunidade internacional manifestou interesse em delinear um acordo verdadeiramente
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global e capaz de prevenir e combater a corrup¢do em todas as suas formas. Assim, nasceu a
Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao.

Conforme Cartilha das Nagoes Unidas de 2016, como resultado da 81* Plenaria, em 4
de dezembro de 2000, a Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, por meio da Resolugao 55/61,
reconheceu a importdncia de desenvolver um instrumento juridico internacionalmente
vinculante contra a corrupc¢do e decidiu estabelecer um Comité ad hoc, aberto a todos os
Estados, com a tarefa de elaborar o referido documento.

O texto do instrumento juridico mencionado deveria considerar a criminalizacao de
todas as formas de corrupgdo, cooperacdo internacional, aspectos regulamentares da
corrupgdo e sua relagdo com a lavagem de dinheiro. Foi solicitado ao Secretario-Geral que
convocasse um Grupo Intergovernamental de Peritos que examinaria e prepararia uma minuta
dos termos de referéncia para negociagao posterior do instrumento.

O texto negociado em sete sessoes do Comité, entre os dias 21 de janeiro de 2002 e 1°
de outubro de 2003. O texto aprovado pelo Comité foi adotado pela Assembleia-Geral da
ONU pela Resolucdo 58/4, de 31 de outubro de 2003. Decorridos os demais trabalhos do
Comité, em 9 de dezembro de 2003, deu-se a assinatura da Conveng¢ao das Na¢des Unidas
contra a Corrupgao, na cidade de Mérida, México.

A UNCAC ¢ o maior e mais completo instrumento contra a corrup¢do. No Brasil, a
Convengao da ONU contra a Corrupc¢ao foi ratificada pelo Decreto Legislativo N.° 348, de 18
de maio de 2005, e promulgada pelo Decreto Presidencial N.° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

O Secretario Geral da ONU, a época da implementacdo da Convencdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupcdo, proferiu o seguinte discurso a respeito do conceito da

“Corrupgao’:

Com efeito, a corrupc¢do tem trés caracteristicas que a diferenciam dos
demais ilicitos e dificultam a utilizacdo de técnicas convencionais de
repressdo. Em primeiro lugar, a corrupcao ¢ invisivel e secreta: trata-se de
um acordo entre o corrupto e o corruptor, cuja ocorréncia, em regra, nao
chega ao conhecimento de terceiros. Além disso, a corrupgdo ndo costuma
deixar rastros: o crime pode ser praticado mediante inimeras condutas cuja
identificacdo ¢ dificilima, e, ainda que provada uma transagdo financeira, ¢
ainda necessario demonstrar que o pagamento tinha realmente por objetivo
um suborno. Por fim, a corrup¢do ¢ um crime sem vitima individualmente
determinada - a vitima € a sociedade -, o que dificulta sua comunicagio as
autoridades, ha que ndo ha um lesado direto que se sinta obrigado a tanto.

A Convengao da ONU previu praticas que visam a prevencao da corrup¢ao, como a

gestao publica proba, a integridade, a transparéncia e a prestagao de contas.
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Nesta convengdo foram dispostas condutas entendidas como corrup¢ao e correlatas,
como os ilicitos de lavagem de dinheiro; suborno de funcionarios publicos nacionais e
estrangeiros; malversagao ou peculato, apropriagdo indébita ou outras formas de desvio de
bens por um funcionario publico; trafico de influéncias; abuso de fungdes; enriquecimento
ilicito; suborno no setor privado; malversag¢ao ou peculato de bens no setor privado; lavagem
do produto do delito; encobrimento; e obstrug¢do da justica.

A Convencao da ONU trouxe normas pragmaticas que determinam a adocao, pelos
Estados signatarios, de medidas que promovam a punicao das condutas de corrup¢ao nela
previstas, bem como condutas que visem a perpetuagdo dos efeitos da corrupcdo, nao
trazendo, entretanto, detalhamento a respeito do conceito de “Corrup¢ao” em si.

No capitulo que trata sobre prevengao a corrup¢ao, C convencao prevé que os Estados
Partes implementem politicas contra a corrupcao efetivas que promovam a participagdo da
sociedade e reflitam os principios do Estado de Direito tais como a integridade, a
transparéncia e a accountability, entre outros.

Os Estados-partes tiveram que adotar sistemas de sele¢do e recrutamento com critérios
objetivos de mérito. Também devem tomar medidas para aumentar a transparéncia no
financiamento de campanhas de candidatos e partidos politicos. Devem desenvolver cddigos
de conduta que incluam medidas de estimulo a denuncias de corrup¢do por parte dos
servidores, e de desestimulo ao recebimento de “presentes”, ou de qualquer acdo que possa
causar conflito de interesses. Os processos licitatorios devem propiciar a ampla participagao
e dispor de critérios pré-estabelecidos, justos € impessoais.

Também devem adotar medidas para ampliar o acesso as contas publicas para os
cidaddos e estimular a participagdo da sociedade nesse processo, além de adotar medidas
preventivas a lavagem de dinheiro. Finalmente, sublinha que a independéncia do Poder
Judiciério e do Ministério Publico ¢ fundamental para o combate a corrupgao.

A conven¢do contempla medidas de prevencdo a corrupcdo ndo apenas no setor
publico, mas também no setor privado. Entre elas: desenvolver padrdes de auditoria e de
contabilidade para as empresas; prover sangdes civis, administrativas e criminais efetivas e
que tenham um carater inibidor para futuras agdes; promover a cooperacdo entre 0s
aplicadores da lei e as empresas privadas; prevenir o conflito de interesses; proibir a
existéncia de "caixa dois" nas empresas; e desestimular isen¢do ou redug¢do de impostos a

despesas consideradas como suborno ou outras condutas afins.
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O segundo capitulo da Conveng¢ao das Nagdes Unidas contra Corrupgao € inteiramente
dedicado a este tema. Composto de dez artigos, traz uma série de medidas a serem
implantadas pelos Estados Partes com o objetivo de promover a integridade, a transparéncia
e a boa governancga nos setores publico e privado.

Do Artigo 5° ao Artigo 14, sdo os seguintes os temas versados pela Convencao das

Organizacgoes das Nac¢des Unidas contra a Corrupcio:

I - Politicas e praticas de prevengdo da corrupgao;

II - Orgdo ou orgdos de prevengio da corrupgio;

III - Medidas de prevengdo da corrupgao para gestao no setor publico;
IV - Codigos de conduta para funcionarios publicos;

V - Contratagdo publica ¢ gestdo da fazenda publica;

VI - Medidas para promogao da transparéncia publica;

VII - Medidas para assegurar a independéncia do Poder Judiciario e do
Ministério Publico;

VIII - Medidas de prevengdo da corrupgao no setor privado;

IX - Fomento da participagdo da sociedade;

X - Medidas para prevenir a lavagem de dinheiro. (BRASIL, 2006)

Conforme ¢ possivel observar, a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
trata de quatro temas principais: a prevencdo; a criminalizacdo dos atos de corrup¢do; a
cooperacao internacional; e a recuperacdo de ativos, interligando referidos temas e
direcionando a comunidade internacional ao combate a corrupgao.

No que se refere a prevencao, foram previstas medidas como a criagao de agéncias
anticorrup¢do, maior transparéncia no setor publico, participagdo da sociedade, criacdo de
cddigos de conduta para funcionarios publicos e regras para a contratacdo publica e gestdo da
Fazenda Publica.

Com relacdo a criminalizagdo, os Estados Partes se comprometeram-se a penalizar
diversos atos considerados atos de corrupgdo, muitos dos quais ja tipificados pela legislagao
brasileira.

No que tange a cooperacdo internacional, estdo previstas agdes em conjunto voltadas
para a prevengao, investigacao e assisténcia juridica, além da possibilidade da extradi¢ao de
réus.

Por fim, a recuperacdo de ativos ¢ um principio fundamental da presente Convengao e
tem por objetivo restituir ao Estado Parte lesado os bens desviados e transferidos a outros
Estados Partes em decorréncia de delito qualificado como ato de corrup¢ao de acordo com a

Convengao.
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2.4.2. Convencio Interamericana contra a Corrupg¢io

Por sua vez, a Convengao Interamericana contra a Corrupgao foi firmada em Caracas,
Venezuela, em 29 de margo de 1996. Foi ratificada por todos os membros da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), de modo que tem amplo alcance e reconhecimento no contexto
regional. O texto é abrangente, com normas referentes a prevengdo, detec¢do e punicdo de
atos de corrupgao.

Confere énfase a: a) adocao de medidas preventivas; b) defini¢ao de atos de corrupgao,
trazendo rol de atos considerados ilicitos nessa matéria e exortando os Estados Partes a
tipificé-los, inclusive os delitos de suborno transnacional e enriquecimento ilicito; e c)
cooperacao internacional. O Brasil ¢ parte do tratado, tendo-o promulgado por meio do
Decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002.

A Convencao da OEA nao conceitua o termo corrupgao, mas prevé um rol de condutas
classificadas como atos de corrup¢do. De acordo com a Convencdo, os Estados Partes que
ainda ndo o tenham feito, deverdo adotar as medidas necessarias para tipificar como delitos
em seu direito interno os seguintes atos de corrupgao.

Além de tratar das medidas de prevencao e dos atos de corrup¢do, a Convengdo da
OEA requer dos Estados Partes a tipificacio de dois delitos: suborno transnacional e
enriquecimento ilicito.

No tocante ao suborno transnacional, os Estados Partes se comprometem a proibir e
punir o oferecimento ou outorga de objeto de valor pecunidrio ou beneficio de qualquer
natureza em troca da realizagdo ou omissdo de ato de funcionério publico estrangeiro no
exercicio de suas fungdes publicas relativos a transagdes de natureza econdmica ou comercial,
conforme os termos do artigo VIII da Convengao.

Em relacao ao delito de enriquecimento ilicito, sua tipificagdo encontra-se diretamente
ligada as medidas preventivas, uma vez que requer o acompanhamento do crescimento
patrimonial das pessoas que desempenham fungdes publicas. Em seu Artigo IX, a Convengao
prevé que os Estados Partes tipifiquem como delito em sua legislagdo o aumento do
patrimoénio de um funciondrio publico que exceda de modo significativo sua renda legitima
durante o exercicio de suas fungdes, sem que o possa justificar razoavelmente.

Com vistas a obtencdo de provas e a realizagdo de outros atos necessarios para facilitar

diligéncias, investigacdes ou a persecucao penal dos atos de corrupcao, a Convengao prevé
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ampla assisténcia entre os paises signatdrios, que devem prestar assisténcia reciproca nas

solicitacdes relativas a prevencao, detec¢do, investigagdo e punicao de atos de corrupgao.

2.4.3. Convencao sobre o Combate da Corrup¢io de Funcionarios Publicos

Estrangeiros

Os primeiros movimentos no ambito internacional no sentido do combate a corrupcao
ndo se deram, na verdade, para fins de protecdo do patrimonio publico, mas sim do
patriménio privado, em prol dos interesses de empresas atuantes no comércio internacional.

A Convencao sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transagdes Comerciais Internacionais da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), de 1997, por ter sido concebida em organizagdo
internacional de cardter eminentemente econdmico, visa a regular o combate a corrup¢ao no
ambito das relagdes econdOmico-comerciais entre as nagoes.

Reconhece a difusdo da corrupcao nessa seara, o que, além de trazer preocupagdes
morais e ¢éticas, implica prejuizos a boa governanca e a competicdo, afetando o
desenvolvimento econdmico.

O acordo internacional tem enfoque na adequacdo legislativa dos Estados signatarios
as medidas necessarias para sua implementagdo. O Brasil ¢ parte do tratado, tendo-o
promulgando por meio do Decreto n°® 3.678, de 30 de novembro de 2000.

A Convencao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transagdes Comerciais Internacionais (Conven¢do da OCDE) trata, majoritariamente, da
adequacdo da legislacdo dos Estados signatirios as medidas necessarias a prevengdo e
combate a corrup¢do de funcionarios publicos estrangeiros perpetrados por pessoas fisicas
e/ou juridicas quando da condug¢ado de a¢des comerciais que envolvam dois ou mais paises.

A Convencao determina, ainda, que os Estados-Parte criminalizem o oferecimento, a
promessa ou doagdo de qualquer vantagem indevida a um funcionario publico estrangeiro,
direta ou indiretamente, no intuito de que, por meio de a¢do ou omissao no desempenho de
suas fungdes oficiais, esse funcionario realize ou dificulte transagdes comerciais ou obtenha
outras vantagens ilicitas na conducdo de negdcios internacionais.

Conforme informagdes da Controladoria Geral da Unido, o suborno de funcionarios
publicos estrangeiros foi um tema inicialmente tratado pelo Grupo de Trabalho da OCDE

sobre Suborno em Transagdes Comerciais Internacionais.
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O trabalho desse Grupo resultou, em 1994, no primeiro acordo multilateral
relacionado ao combate do suborno de servidores estrangeiros, que foi firmado em 1997 pelos
Estados membros da OCDE, aos quais se somaram outros paises como o Brasil, Argentina e
Chile, tendo entrado em vigor em 1999.

No Brasil, a Convencao foi ratificada em 15 de junho de 2000 e promulgada pelo
Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000. O principal objetivo da Convengdo € prevenir
e combater o delito de corrupgdo de funcionarios publicos estrangeiros na esfera de transagdes
comerciais internacionais.

Segundo Capanema (2014, p. 13-14), além da influéncia da Convengao sobre Combate
a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros com Transacdes Comerciais
Internacionais da Organizacdo para Cooperacdo ¢ Desenvolvimento Econdmico sobre a
tipificagdo penal dos crimes de corrupgdo ativa, esta influenciou também a propositura, pelo
poder executivo federal do projeto de lei que objetiva a responsabilizagdo das pessoas

juridicas, que futuramente se tornou a Lei Anticorrupcdo Brasileira (Lei n® 12.846/2013).
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3. O DIREITO ANTICORRUPCAO NO BRASIL

Nesta esteira de combate a corrupgao, especialmente a partir da década de 90, o
ordenamento juridico brasileiro passou a dispor de legislagdes sobre o tema.

A Constitui¢do Federal em diversos dispositivos aborda o tema, assim como o Codigo
Penal (Decreto-Lei N° 2.848 de 1940 )prevé uma série de crimes relacionados a corrupgao,
como alguns exemplo a seguir:

Corrupgdo ativa ¢ o oferecimento de vantagem indevida a funcionério publico, com
pena que varia de 2 a 12 anos de reclusao e aplica¢do de multa.

Corrupgdo ativa em transagdo comercial internacional envolve o oferecimento de
vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro. A pena varia de 1 a 8 anos de reclusao e
aplicacdo de multa.

Trafico de influéncia consiste em influenciar conduta de funcionario publico para
obter vantagens pessoais ou para terceiro, no Pais ou em transagdo comercial internacional. A
pena varia de 2 a 5 anos de reclusao e aplicagcao de multa.

Corrupgdo passiva trata-se da conduta do servidor publico que recebe ou solicita
vantagem indevida em razao de seu servico. A pena vai de 2 a 12 anos de reclusdo e multa.

Associacgao criminosa define que caso as condutas de corrupc¢ao sejam praticadas por
grupo de 3 ou mais pessoas, incide também o crime de associagao criminosa cuja pena ¢ de 4
a 8 anos de reclusao.

Na esfera civel, a Lei de A¢do Civil Publica (Lei 7.347 de 1985) determina que os
membros do Ministério Publico podem exigir que os acusados de corrupgao sejam obrigados
a pagar uma indenizagao pelos danos coletivos causados a sociedade.

Também através do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 1990) pode-se
exigir que os acusados de corrup¢do sejam obrigados a pagar uma indenizagao pelos eventuais
danos coletivos que sua conduta tenha causado aos consumidores. Cabe, por exemplo, quando
a corrupgao prejudicou uma empresa que fornece produtos para o publico.

Na esfera economica, a Lei dos Crimes Econdmicos (Lei 8.137 de 1990) dispdes que,
caso a conduta considerada corrup¢do envolva também alguma ofensa a ordem econdmica,
por exemplo a formag¢dao de um cartel de empresas para obter vantagens ilicitas para elas,
contando com a contribuicao de servidor publico, essa lei pode ser aplicada. Ela prevé uma

pena de 2 a 5 anos para os individuos envolvidos na conduta ilegal.
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Ja a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429 de 1992) reprime o enriquecimento
ilicito de servidores publicos e de empresas que prestam servigos a entes publicos. Para os
individuos que participarem da agdo ilegal (mesmo se ndo forem servidores publicos), a lei
prevé devolugao dos valores e multa de até 3 vezes o valor do dano. Para as empresas, a pena
¢ a proibi¢do do direito de prestar servicos a 6rgaos publicos pelo periodo de 2 a 5 anos e
proibi¢do de receber incentivos fiscais ou financeiros.

A Lei das Licitagdes (Lei 8.666 de 1993) reprime fraudes em contratos de prestagao de
servicos a entes publicos. Para as empresas, a pena pela conduta ilegal ¢ a proibi¢ao do direito
de prestar servigos a 6rgdos publicos pelo periodo de até¢ 2 anos e multa que vai de 2% a 5%
do valor do contrato que tiver sido fruto de corrupgdo. Para os individuos, pode ser aplicada
pena que varia de 6 meses a 6 anos de prisdo, além de multa.

A Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613 de 1998) determina que a lavagem de
dinheiro consiste em dar aparéncia de legalidade a bens e valores que foram obtidos de forma
ilegal. Contra esta conduta, a lei prevé prisdao de 3 a 10 anos e multa, além de outras sangoes.
Para as empresas, pode ser aplicada multa igual ao dobro do valor do contrato utilizado para
lavar o dinheiro ou igual ao dobro do lucro obtido na operacao de lavagem de dinheiro ou de
R$ 20 milhdes.

O Coédigo Civil determina que as pessoas que sofreram danos diretos por conta da
corrupcdo podem exigir indenizacdo dos agentes que cometeram as ilegalidades. A Lei
Anticorrupcao (Lei 12.846 de 2013) determina que a empresa envolvida em atos de corrupgao
deve, segundo essa lei, ressarcir os cofres publicos pelas vantagens ilegais obtidas e esta
sujeita a ser condenada ao pagamento de multa entre 0,1% e 20% do valor de seu faturamento
bruto no ano anterior ao do inicio do processo contra ela.

Por fim, a Lei das Organiza¢des Criminosas (Lei 12.850 de 2013) dispde que, caso os
agentes que cometeram a ilegalidade sejam membros de um grupo que se articulou para
cometer atos de corrupcdo de forma sistematica, podem ser condenados a penas de 3 a 10
anos de prisdo, conforme essa lei.

Na esfera global, foram criados diversos tratados internacionais que envolvem esta
questdo: Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais, da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmicos - OCDE; a Convencao Interamericana contra a Corrupgdo, da
Organizag¢ao dos Estados Americanos - OEA; e a Convengao das Na¢des Unidas contra a

Corrupcao, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003.
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Todos estes foram ratificados pelo Brasil e posteriormente promulgados através de
decretos presidenciais, sendo estes: Decreto 3.678/ de 2000 (promulgou a convencao sobre o
Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais, da OCDE); Decreto 4.410 de 2002 (promulgou a Convengdo Interamericana
contra a Corrupcao, da OEA) e o Decreto 5.687 de 2006 (promulgou a Conveng¢ao das Nagdes
Unidas contra a Corrup¢do, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de
outubro de 2003).

Conforme ¢ possivel observar, a legislacdo ja existente sobre o combate a corrupcao
ndo foram especificamente desenhadas para combater a corrup¢do, mas todas oferecem
mecanismos que podem ser utilizados nesse sentido, servindo de aparato juridico para que a
sociedade possa cobrar uma postura responsavel do ente publico e daqueles com que o Estado
mantém relagdo juridica.

Para aferi¢do dos indices de corrupgio, tem-se como base o Indice de Percepgio da
Corrupgao (IPC), que ¢ a mais duradoura e abrangente ferramenta de medi¢do da corrupgao
no mundo.

Ela existe desde 1995 e reune resultados de 180 paises e territorios. A pontuagao
indica o nivel percebido de corrup¢do no setor publico numa escala de 0 a 100, em que 0
significa que o pais ¢ considerado altamente corrupto e 100 significa que o pais € considerado
muito integro.

O Brasil caiu 9 posi¢des no IPC em 2018 em comparagdao ao ano anterior, ocupando
a 105% colocagdo entre 180 paises avaliados. A pontuacgao passou de 37 para 35. Este € o pior
resultado desde 2012, quando os dados passaram a ser comparaveis ano a ano, e representa a

3? queda anual seguida.

3.1. A Constituicao Federal

A Constituicdo de 1988, peca fundamental do processo de redemocratizacido do Brasil,
abriu caminho para mudangas estruturais na sociedade: marcou o abandono de um regime
autoritario e instituiu um Estado Democratico de Direito, consagrando direitos fundamentais e
garantias aos individuos.

Conforme explanado pelo ministro Alexandre de Moraes no Recurso Extraordinario
852.475 SAO PAULO, em 2001, o aperfeicoamento do combate a corrup¢do no servigo

publico foi uma grande preocupagao do legislador constituinte, ao estabelecer, no Art. 37 da
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Constituicdo Federal, verdadeiros codigos de conduta a Administragdo Publica e aos seus
agentes, prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto constitucional, a possibilidade de
responsabilizacdo e aplicacdo de graves sangdes pela pratica de atos de improbidade
administrativa (Art. 37, §4°, da CF).

A pratica da corrupgdo politica, no entanto, abala estas conquistas democraticas
constitucionais e afronta o desenvolvimento do Estado de Direito e da sociedade, por colocar
interesses privados de individuos acima do interesse da coletividade.

Ainda segundo Alexandre de Moraes (2001), a corrupcao ¢ a negativa do Estado
Constitucional, que tem por missdo a manutengdo da retidao e da honestidade na conduta dos
negocios publicos, pois ndo s6 desvia os recursos necessarios para a efetiva e eficiente
prestagao dos servigos publicos, mas também corrdéi os pilares do Estado de Direito e
contamina a necessaria legitimidade dos detentores de cargos publicos, vital para a
preservagdo da Democracia representativa.

O combate a corrup¢do se faz, deste modo, extremamente necessario para
concretizagao dos direitos e garantias assegurados pela Constituicdo Federal de 1988 e dos
objetivos e fundamentos do Estado Democratico. O combate a corrup¢ao ¢ medida que
converge com os objetivos de redu¢do de desigualdades e de construgdo de justica social, pois
a corrup¢ao afeta a confianga dos cidaddos no Estado, na medida em deslegitima as
instituicdes e as enfraquece, além de gerar elevados custos sociais.

Estratégias preventivas e repressivas sao, portanto, essenciais ao eficaz enfrentamento
da corrupgao, como fendmeno complexo e multifacetado. O combate a corrupgdo surge como
imperativo ético-juridico-politico ao resgate da forca normativa da Constituicdo, de sua
racionalidade, de sua principiologia e de seus valores estruturantes.

Surge como condicao, requisito € pressuposto a supremacia do interesse publico, a
observancia do espirito republicano, ao respeito aos direitos e garantias e a propria
prevaléncia da dignidade humana. Enfrentar a corrup¢do requer o amadurecimento
democratico e a necessaria mudanga da cultura politica do Brasil, na luta por maior
transparéncia, €tica, accountability, controle publico e fortalecimento institucional, no marco
de um Estado Democratico de Direito (PIOVESAN, 2013).

A responsabilizagdo encontra guarida em alguns mecanismos legislativos, em ambito
constitucional e infraconstitucional. E o que se vé ¢ que a legislagdo vem buscando se

aprimorar, com a edi¢ao de leis que buscam mecanismos mais eficientes.
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3.2. A Lei de Improbidade Administrativa

Constata-se uma diversidade de instrumentos legais no ordenamento juridico do Brasil
voltados ao combate a corrupgao.

A Constituicdo Federal, no campo civil, pretendeu punir mais severamente o agente
publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de fungdes publicas para enriquecer ou causar
prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e moralidade administrativas, mas, para tanto,
exigiu a tipificacao legal das condutas denominadas “atos de improbidade” e geradoras das
graves sangdes previstas no § 4° do Art. 37, que foram disciplinadas no art. 12 da Lei 8.429 de
1992, chamada de Lei da Improbidade Administrativa (LIA).

E importante observar que a norma constitucional sob analise se caracteriza por ser de
eficacia limitada, pois o seu alcance pratico somente foi possivel apds a promulgagao da Lei
n°® 8429 de 1992. A referida lei foi responsavel por apresentar os contornos concretos do
principio da moralidade administrativa, estampado no Art. 37 da Constituicao Federal.

A Lei 8.429 de 1992 e alteragdes, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa,
na verdade dispde sobre as sancdes aplicdveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo, emprego ou fungdo publica na
adminsitragdo publica direta, indireta ou fundacional.

Conforme Pazzaglini Filho, (2018, p. 17/18), a Lei de Improbidade Administrativa
dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de improbidade
administrativa, disciplinando os atos de improbidade administrativa em trés categorias: atos
que importam enriquecimento ilicito do agente publico (Art. 9°), atos que causam prejuizo
efetivo ao Erario (Art. 10) e atos que atentam contra os principios da Administracdo Publica
(Art. 11), cominando-lhes sang¢des politicas, civis € administrativas (Art. 12).

Ademais, define os sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade, cuida dos
procedimentos investigatorios desses atos e regula a acdo civil de improbidade administrativa.
Dispoe, também, sobre declara¢do de bens, prescri¢cdo e infragcdo penal.

Quanto a estruturacdo e a funcionalidade, a Lei de Improbidade Administrativa ¢
composta de trés grandes blocos normativos de condutas, os quais mantém constantes
relagdes internas, interligadas por um unico sentido (OSORIO, 2013). O primeiro bloco trata
de condutas que geram o enriquecimento ilicito, no Art. 9° o segundo, de condutas que
acarretam danos ao erario, no Art. 10; o terceiro versa sobre condutas violadoras de principios

da Administra¢ao Publica, em seu Art. 11. (BRASIL, 1992).
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Cada bloco de condutas expressa rol exemplificativo e ndo taxativo, o que leva Osoério
(2013, p. 208) a afirmar que a Lei de Improbidade Administrativa abre espago para uma
“enorme quantidade de modelos de condutas proibidas, a partir de processos interpretativos
quase infinitos”.

Além disso, conforme explica Osorio (2013, p. 384), a Lei de Improbidade
Administrativa “perfectibiliza-se a partir de normas sancionadoras em branco”, que se
integram e a complementam, e nao pela sua incidéncia direta.

A importancia da Lei de Improbidade Administrativa estd em oferecer mecanismos para
sancionar civilmente, mas de forma eficaz, condutas atentatorias ao Erario ou contrarias aos

principios da Administracdo Publica.

3.3. A Lei de Responsabilidade Fiscal

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), ou Lei Complementar n° 101, foi criada no
inicio dos anos 2000 com o intuito de estabelecer normas direcionadas para a
responsabilidade dos gestores com relacao as finangas publicas.

A Lei de Responsabilidade Fiscal foi criada com o intuito de definir o limite de gastos
dos estados e municipios conforme a quantidade de tributos arrecadados por esses entes da
Federagdo Brasileira. Com essa atitude, a Lei de Responsabilidade Fiscal busca criar uma
condig¢do de equilibrio or¢amentario, financeiro e fiscal.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, hd& muito exigida pela sociedade e como a sua
denominacdo indica, dispde sobre normas de Finangas publicas, conforme o capitulo 1I, do
titulo VI da Constituicdo da Republica.

Entretanto, ela vai além, posto que abraga procedimentos de natureza técnico-econdmica
que envolvem analise do custo-beneficio, analise do Fluxo de caixa, contabilidade financeira
melhor planejada, contabilidade gerencial para possibilitar informagdes para a avaliacdo de
desempenho sob os enfoques da eficiéncia, da economicidade, da eficicia e da efetividade
(MACHADO JUNIOR; REIS, 2010, p. 10 e 11).

Sujeitam-se as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal os gestores dos poderes
constituidos de todas as unidades da Federagdo, ou seja, a unido, os estados, os municipios € o
distrito Federal.

Conforme o entendimento de Bendlin (2002, p. 14), entre os principais aspectos da Lei

de Responsabildiade Fiscal, que consta de setenta e cinco artigos, encontram-se dispositivos
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que, entre outras coisas: estabelecem limites para despesas com pessoal, como fun¢do da
receita da receita; limitam o endividamento publico, obrigando a um retorno a certos niveis de
endividamento, se os limites forem temporariamente ultrapassados; definem regras rigidas
para o comportamento do gasto com pessoal, no final do mandato das autoridades; vedam a
possibilidade de refinanciamentos ou postergacdo de dividas entre entes da federagdo e
preveem sangdes para os casos de ndo cumprimento das regras da lei.

Essa lei foi implantada na tentativa de inibir uma pratica comum de alguns
governantes, que faziam grandes gastos ao final de seu mandato para que esses valores fossem
pagos pelos proximos representantes eleitos. A Lei de Responsabilidade Fiscal incentivou,
portanto, mais transparéncia nos gastos publicos, o que ¢ de grande valia no combate a

corrupgao.

3.4. A Lei Anticorrupc¢io

Conforme se desprende do proprio nome, a Lei Anticorrupgdo aborda a complexidade
que envolve o fendmeno da corrupcao, resultando da convergéncia de fatores econdmicos,
sociais, institucionais, politicos e historicos, afetando o desenvolvimento de qualquer pais do
mundo.

Diante deste cenario, desencadeou-se em ambito mundial um movimento anticorrupgao
consistente na concentracao de esforcos de organismos internacionais em busca de solucdes
transnacionais de combate a corrupg¢dao. Neste contexto, atendendo a compromissos
internacionais assumidos em convengdes da ONU, OEA e, principalmente, da OCDE, o
Brasil, em agosto de 2013, aprovou o Projeto de Lei 6.826 de 2010, criando a chamada Lei
Anticorrupcao empresarial (Lei n® 12.846 de 2013).

A Lei Anticorrupgao dispde sobre a responsabilizagao administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, em ambito nacional ou
estrangeiro (Art. 1° da Lei 12.846 de 2013). Foi criada para combater mais atos lesivos
praticados por empresas aos entes publicos, especialmente em licitagdes e contratos. E
chamada também de Lei Empresa Limpa.

Referida Lei dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administragdo publica, em ambito nacional ou estrangeiro (Art. 1°
da Lei 12.846 de 2013). Foi criada para combater mais atos lesivos praticados por empresas

aos entes publicos, especialmente em licitagdes e contratos.
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Conforme Benini (2010, p. 103), atendendo ao compromisso pela busca de um
ambiente de negdcios pautado pela ética, a lei trouxe muitos instrumentos de coercdo (pesadas
multas e possibilidade de intervengao nas atividades da empresa — suspensao, bloqueio e/ou
dissolugdao compulsoria), e, inovou ao apresentar mecanismos de incentivo a transparéncia e
integridade “dai porque o nome Lei da Empresa Limpa também ser comumente usado”.

Em nivel nacional, Lei 12.846 de 2013 impds uma série de normas e institutos
juridicos, entre eles a responsabilizagdo objetiva das pessoas juridicas. Desta forma, o Poder
Publico brasileiro esta ainda mais habilitado juridicamente para lidar com desvios de conduta
das mais diversas ordens. Foram conferidos ao Estado mecanismos administrativos eficazes e
céleres para responsabilizar, educar e obter o ressarcimento do erario em face de atos de
corrupg¢ao e fraudes praticadas por pessoas juridicas e seus agentes, especialmente nas
licitagdes publicas e na execucao dos contratos.

Importante lembrar que a legislagdo brasileira ja previa para a puni¢do penal de atos
de corrupgao praticados por pessoas fisicas, a pena restritiva de liberdade, como ¢ tipificado
no Codigo Penal — Art. 317 (corrupgao passiva), Art. 333 (corrupgao ativa), Art. 332 (trafico
de influéncia), Art. 337-B (corrupgao ativa em transagcdo comercial internacional) e Art. 337-
C (trafico de influéncia em transagdo comercial internacional).

Além disso, as leis brasileiras também dispunham de normas que objetivavam proteger
o ente publico e o erario, ¢ o caso da Lei 8.666 de 1999 que trata das licitagdes e demais
contratagdes publicas, ¢ a Lei 8.429 de 1992, anteriormente mencionada, que trata da
improbidade administrativa, que pretendia impor controle sob os agentes publicos.

Contudo, foi a Lei 12.842 de 2013, que impds um rigor inédito no tratamento das

pessoas juridicas, consubstanciado em sangdes severas.
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4. VINCULACAO DE RECEITA

A Constituicao Federal de 1988, coadunando-se com as antecessoras, estabeleceu um
mecanismo por meio do qual vinculou parcela das receitas arrecadadas a certas finalidades
julgadas prioritarias e essenciais para o pais.

Os constituintes consideraram que tais prioridades deveriam ser cristalizadas para as
geragdes futuras, pois a sociedade ndo teria o amadurecimento necessario para uma discussao

permanente de suas prioridades.
4.1 Mecanismo de vinculacao de receita

A Pais necessita, anualmente, de um direcionamento quanto as despesas, ou seja,
custos, para o financiamento do Estado. Sendo assim, ha o que chamamos de instrumento de
concretizagao de politica econdmica, chamado de or¢amento publico. O que deve ser levado
em consideragdo primordialmente no or¢gamento € o interesse publico.

Tais vinculagdes sdo imposicdes aos administradores publicos, e assim reduzem a
discricionariedade para a alocagdo de recursos. O instrumento de concretizagdo de politicas
por meio da alocacao de recursos € o or¢amento publico. De acordo com Bird e Jun (2005),
vincular receitas ¢ uma pratica popular em muitos paises ao redor do mundo e consiste em
designar receitas de fontes especificas para financiar despesas em determinadas areas.

O instrumento politico em que se materializa tais prioridades ¢ o or¢camento publico
que, segundo os Bird e Jun (2005), “[...] € o planejamento feito pela Administragdo Publica
para atender, durante um determinado periodo, aos planos e programas de trabalho por ela
desenvolvidos, por meio da planificacdo de receitas a serem obtidas e pelos dispéndios a
serem efetuados, objetivando a continuidade e a melhoria quantitativa e qualitativa dos
servicos prestados a sociedade”.

No entanto, em virtude da caréncia de recursos dos governos, associada a ilimitada
demanda da sociedade por bens e servicos publicos, os normativos constitucionais e legais
que buscavam privilegiar determinadas despesas foram se ampliando ao longo do tempo, com
destaque para aqueles destinados a educagdo e a satde, de modo que as vinculagdes visam
garantir que as prioridades nacionais sejam atendidas, evitando que sejam remanejadas em

virtude de interesses individuais ou de determinadas classes.
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4.1.1 Vantagens da vinculacio de receita

Um dos méritos importantes ¢ a certeza de que receitas vinculadas garantem para o
setor fontes de recursos estaveis no tempo. Com a estabilidade nas fontes, ¢ possivel adotar
politicas de longo prazo, assim como formular melhores planos e programas com metas
factiveis.

Nessa perspectiva, sdo necessarios mecanismos que confiram maior poder ao cidadao
para frear o gasto publico. A vinculagdo de impostos € vista como um desses mecanismos,
com o mérito de restringir a elevagdo do gasto publico a0 mesmo tempo em que permite que o
orcamento reflita de forma mais direta os interesses da sociedade, de acordo com Dantas
(2008).

Ainda sob a perspectiva de que a vinculagdo de receitas ¢ benéfica, Silva (2003)
elenca quatro argumentos favoraveis a adogdo desse mecanismo:

a) regularidade dos fluxos de recursos e eficiéncia economica do gasto publico: nesse
caso, a vinculagdo pode ser considerada positiva a medida que proteja determinadas politicas
setoriais, cujos resultados dependam da sustentagdo financeira no longo prazo e das decisdes
politicas de curto prazo, bem como a protecdo de investimentos em curso, para que nao
sofram interrupcdo de fluxos financeiros necessarios a conclusdo de programas também
contribui para a eficiéncia do gasto publico;

b) estabilidade do sistema federativo: ao condicionar grande parte das transferéncias
fiscais intergovernamentais a critérios técnicos previamente definidos em legislagdo, a
vinculagdo cria condigdes para que os governos locais e estaduais tenham estabilidade nos
repasses, independentemente do jogo politico-partidario.

Se ndo existir uma legislacdo especifica que destina recursos aos entes federados, as
transferéncias sdo pautadas por uma racionalidade sujeita a fortes variagdes circunstanciais, o
que pode gerar descontinuidades na condugdo das politicas publicas subnacionais e,
consequentemente, gerar ineficiéncia economica dos gastos publicos;

c¢) descentralizacdo do processo decisério: a proximidade entre a comunidade e os
orgaos decisorios estaduais e municipais permite maior identidade entre as demandas sociais e
a alocacgdo do gasto publico, o que contribuiria para a melhoria da eficiéncia na alocacdo dos
recursos; e

d) formacao de poupanca compulsoéria: constitui a base das linhas de financiamento

governamental destinadas ao financiamento do desenvolvimento. Pinheiro (1988 apud Silva
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2003) observa que a vinculagdo de receitas garante estabilidade no fluxo de captacdo de
recursos das instituicdes financeiras que operam com crédito orientado ao desenvolvimento, e
reducao dos riscos.

Nesta esteira, a vinculacdo constitucional/legal de receitas para o financiamento
de politicas sociais representa uma garantia, enquanto subsistir, de que uma parcela dos
recursos do orcamento sera destinada para a cobertura de politicas socialmente importantes.

Conforme Motta (2008, p. 41), as vantagens da vinculagao foram elencadas por Deran
(1965): a) aplica, em alguns casos, o principio de beneficio; b) da mais seguranca de niveis
minimos de financiamento para servigos publicos que os governos consideram prioritarios,
evitando disputas periodicas internas a burocracia ou entre a burocracia e a legislatura sobre
os niveis apropriados de financiamento; c¢) além disso garante maior estabilidade e
continuidade de financiamentos, o que pode levar a menores custos, em fung¢do de maior
velocidade de conclusdo de projetos; d) por meio da ligagcdo entre a taxacdo e os gastos, a
vinculacdo pode suplantar resisténcias por meio de impostos e ajudar a gerar novas fontes de
recursos.

Motta (2008 apud Rajkumaar 2004), de uma forma mais sistematica, descreve seis
justificativas para formas especificas de vinculagdo, tais como presentes na literatura e
mencionadas por formuladores de politica. As mais discutidas sdo o “principio de beneficio”,
o “refor¢o de caixa” e a “protecdo”. Menos comuns s3o o “controle de danos”, a

“transparéncia” e a “eficiéncia intertemporal”.

4.1.2 Desvantagens da vincula¢io de receita

A chamada posicao ortodoxa ou tradicional das finangas publicas entende que o gasto
publico deve ser guiado pelas decisdes politicas, e ndo pelas rendas geradas por um tributo
vinculado, dado que a vinculacdo prejudica a flexibilidade do sistema fiscal e da livre
alocagdo (CASTRO, 2010, p. 53).

Para os criticos a vinculagdo de receita, a ndo-afetacdo prévia da receita de impostos
tem importante finalidade no sistema orgamentario: liberdade ao elaborador das politicas
publicas, possibilitando a alocacdo de recursos, segundo critérios e escala de prioridades
estabelecidos em fun¢do do planejamento, de modo a se chegar a um orcamento-programa

que reflita necessidades adequadas no tempo e no espaco.
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Quanto aos aspectos econdomicos de sua existéncia, Castro, (2010, p. 53-54) afirma
que a doutrina costuma elencar algumas desvantagens na utilizagdo de vinculagdes de
receitas, o que faz com que a positivagdo do principio da nao afetacdo ganhe forgca nos
ordenamentos.

Sao elas: (i) distor¢des nas escolhas e alocagdes publicas; (ii) inadequagdo a dindmica
orcamentdria; (iii) comprometimento do papel do or¢gamento como instrumento de politica
fiscal; (iv) o custo direto de uma vinculacao; (v) perda da qualidade do sistema tributario; (vi)
producado de efeitos restritivos a formagao de poupanga publica; (vii) geragao de esforgo fiscal
assimétrico entre 6rgaos do governo; e (viii) efeitos adversos das vinculagdes sobre a geracao
de incentivos econdmicos orientados a obtencao de resultados

Quanto aos argumentos favorarveos de que a vinculagdo fomentaria maior controle
dos gastos, eles costumam ser rechacados com base em questdes de eficiéncia. Nesta
esteira de racionalizacdo das despesas publicas, ja ensinava Amaro Cavalcanti que “[...]
haveria grande erro em despender muito, ou sem a devida propor¢do, com o servico A
(obras publicas, por exemplo), e desatender no todo ou fazé-lo de maneira insuficiente, aos
servicos B, C, D, E, etc” (CASTRO, 2010 apud AMARO CAVALCANTI, 1896).

Este carater duplo ¢ a grande critica a existéncia das vinculagdes de receitas.,
pois damesma maneira que supostamente permitiria o maior controle do gasto de
receitas pelo povo impede que, em determinadas ocasides, haja uma gestao

racionalizada dos recursos publicos.

4.2. Vinculac¢ao de receita na Educacao

De acordo com Bastos (1991, p. 346) a educacdo ¢ uma area primordial em qualquer
Estado, tendo em vista que € o investimento que proporciona o maior retorno a sociedade com
0 passar dos tempos. Ha a formacgdo das futuras geragdes que, obviamente, quanto mais
qualificadas, mais contribuirdo ao desenvolvimento da nagdo. E por esta razdo que o autor
entende que qualquer vinculagao ou destinagdo de verbas para a educacdo ¢ legitima.

A Constituicdo Federal em seu artigo 212 determinar que haja vinculagdo de receita
em percentual minimo de 18% pela Unido e 25% de Estados e Municipios na manutencao e
desenvolvimento do ensino (BRASIL, 1988)

O art. 214 da nossa Constituicao prescreve os deveres do Estado quanto a elaboracao

de um plano nacional de educacdo que promova a erradicagdo do analfabetismo,
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universalizacdo do atendimento escolar, melhoria da qualidade do ensino, formagdo para o
trabalho e promoc¢do humanistica, cientifica e tecnolégica do pais (BRASIL, 1988).

Porém, nada disso sera eficiente sem uma aplicacdo uniforme de recursos. Vé-se que
uma das principais vinculagdes ¢ a que se refere a educagao. O déficit da brasileira nessa seara
ao longo do tempo fez com que legisladores e constituintes vinculassem receitas para
assegurar recursos para geracgoes futuras, de forma a garantir que um percentual minimo da
receita fosse aplicado na manutengdo e desenvolvimento do ensino, um dos pilares da
educacao nacional.

A vinculagdo constitucional de recursos para a educagdo, criada em 1983, com a
aprovacdo da Emenda Jodo Calmon, e ampliada pela Constituicdo de 1988, representou um
inegavel avango ao assegurar patamares minimos de investimento publico na educagao.

As agdes de Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino — MDE sao todas aquelas que
visam alcangar os objetivos basicos da educagdo nacional: educacdo de qualidade para todos,
ou seja, sdo agdes voltadas a obtencdo dos objetivos das instituicdes educacionais de todos os
niveis.

E importante destacar que a Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo
Nacional - LDB), pressupde que o sistema educacional coloque o foco da educagdo na escola
e no aluno, dai a necessidade de vinculacdo necessaria dos recursos financeiros a estes

objetivos basicos e as competéncias de cada ente governamental.
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5. OS CONSELHOS MUNICIPAIS DE EDUCACAO: PREVENCAO E
REPRESSAO A CORRUPCAO

A descentralizagdo politico-administrativa do Estado neoliberal se traduz na gestao
democratica efetiva do Sistema de Ensino e, neste contexto, situa-se o0 Conselho Municipal de
Educagdo (CME). E um 6rgio de representatividade social e deliberagdo coletiva, devendo
ocupar espago de destaque na normatizagdo da politica municipal de educacdo, bem como na
elaboragdo do Plano Municipal de Educacao (PME).

Isto ocorre porque, sendo [...] 6rgdos colegiados de cardter normativo, deliberativo e
consultivo que interpretam e resolvem, segundo suas competéncias e atribuicdes a aplicacao
da legislacdo educacional (CURY, 2000,), os Conselhos Municipais de Educacdo tém a
funcdo de intermediacdo entre o Estado e a comunidade, devendo ter uma ampla
representacao da sociedade civil no trato das politicas publicas.

Contrastando com a histoéria da administra¢do da educa¢do, marcada por uma tradi¢ao
de cunho fortemente centralizador, os Conselhos de Educacdo assumem importante papel no
processo de constitui¢do dos sistemas educacionais brasileiros, devendo, em sua dinamica
politica, ultrapassar o setor educacional e se constituir em 6rgaos de unido entre o Estado ¢ a

sociedade, de modo a democratizar a politica educacional.
5.1. Breve historico sobre Conselhos Municipais de Educacao

Para Shiroma, Moraes e Evangelista (2007, p. 15), os debates politicos que se
travavam nos anos 1930 incluiam um crescente interesse pelas questdes educacionais.
Heranca de anos anteriores, ganhava forca entre varios intelectuais e politicos da época, a
ideia de que era indispensavel & modernizagdo do Brasil a montagem de um Estado Nacional,
centralizador, antiliberal e intervencionista.

A revolucdo de 1930 deu um carater de urgéncia para essa discussao, eram forjados
varios projetos de constru¢do de nacionalidade, alguns mais modernizantes, outros mais
reacionarios. Era valorizado o papel da educacao com um carater mais ideologico, salvador,

mas também, centralizador e disciplinador:

Nesse idedrio reformista, que tomava forma desde as décadas de 1910 e
1920, as possibilidades de interven¢do do processo educativo eram
superestimadas a tal ponto que nele pareciam estar contidas as solug¢des
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para os problemas do pais: sociais, econdmicas ou politicos. Uma
concepgdo francamente salvacionista convencia-se de que a reforma da
sociedade pressuporia, como um de suas condi¢des fundamentais, a
reforma da educacdo e do ensino (SHIROMA; MORAES;
EVANGELISTA, 2007, p. 15).

A Constituicdo de 1934 instituiu os sistemas educativos ¢ os conselhos de educagao
(federal e estadual). Atribuiu & Unido, por meio do Conselho Nacional de Educagdo (CNE), a
responsabilidade de elaborar o Plano Nacional de Educagdo (PNE), a ser aprovado pelo
Congresso Nacional.

A ditadura militar distanciou o Estado da sociedade e o fez de modo mais radical no
ambito da Unido e dos estados, ja que a populagdo ndo mais elegia seus mandatarios nesses
niveis de poder publico (ROMAO, 2010, p. 14).

Embora a Constituicao de 1967 tenha mantido os sistemas de ensino superior (Lei n°
5.540 de 1968), rompeu com o principio unificador de uma Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagdo Nacional. A lei n® 5.692 de 1971 abria a possibilidade de atribuir algumas
competéncias aos conselhos municipais de educacdo, delegadas pelos conselhos estaduais,
embora o municipio ainda ndo fosse dotado de autonomia para instituir seu sistema de ensino
(SILVA, 2014, p. 26).

Na década de 1980, no Brasil, movimentos e organizagdes da sociedade civil deram
inicio a um movimento cujo principal objetivo era romper com o modelo centralizador e
autoritario de Estado e de gestdo publica por meio da recomposicao da democracia como
principio norteador das relagdes sociais.

O cidaddo passou a ocupar o lugar de sujeito nas discussdes. A medida que esse
processo foi se ampliando, também foi sendo elaborada uma nova forma de gerir as politicas
publicas, com a qual se buscou, aos poucos, diminuir as distdncias entre os cidaddos e o
Estado (SILVA, 2014, p. 9).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ao permitir aos municipios a
possibilidade de constitui¢do de seus proprios conselhos de educacdo, muitos desses tém a
data de criacdo de seus Conselhos Municipais neste periodo, mantendo-se, no entanto,
submissos aos respectivos Conselhos Estaduais no exercicio de competéncias que lhes foram
por estes delegadas.

Naquele momento histdrico, os Conselhos Municipais se organizaram como espaco de

discussdo das questdes educacionais do municipio, fase em que a educacdo sofreu grandes
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alteragdes em sua organizac¢do e funcdo, cujos resultados nido favoreciam uma educacdo de
qualidade social.

Isto se explica pela proposta de educagdo que, representando o carater politico do
modelo de Estado que aqui se implanta em bases neoliberais, favorece o privado sobre o
publico, o que se manifesta também na organizagdo dos conselhos através da ampliacdo do
setor privado em sua composi¢ao, bem como na limitacdo de sua funcdo a um carater técnico-
normativo.

Com a abertura politica na década de 1980 e a garantia da gestdo democratica da
educacdo publica como principio da Constituicdo Federal a descentralizagdo administrativa do
ensino fortalece a ideia de ampla participacdo da sociedade nos 6rgdos colegiados voltados a
organizac¢do da educagdo (BRASIL, 1988, Art. 206 e 208).

E neste prisma que, ao firmar o Municipio como ente federativo auténomo, a Magna
Carta de 1988, em seu art. 211, estabeleceu que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios "[...] organizardo em regime de colaboragdo os seus sistemas de ensino",
definindo como competéncia desses ultimos a atuagdo no ensino fundamental e pré-escolar
(BRASIL, 1988, § 2° do Art. 211).

Os dispositivos constitucionais de 1988 s6 foram regulamentados pela Lei n° 9.394
(BRASIL, 1996) que estabelece as Diretrizes de Bases da Educagdo Nacional. Em seu texto,
"[...] ndo apenas ratifica a organizagdo sistémica, ja praticada, como normatiza a condi¢cdo de
sistemas "autonomos" atribuida aos Municipios pela CF 1988" (SOUZA; VASCONCELOQOS,
2006. p. 43).

Assim, estabelecendo o principio da autonomia municipal, possibilita a0 Municipio
compor, articuladamente, com o Estado (Paragrafo Unico do art. 11) um Sistema Unico de
Educagao Bésica através do Regime de Colaboragdo, o que responsabiliza a Unido na garantia
desse processo através de suas fungdes normativa, redistributiva e supletiva aos demais entes
federados (§ 1° do art. 8°) (BRASIL, 1996).

O artigo 11 da LDB explicita as incumbéncias dos municipios, bem como o artigo 18
expressa a composi¢ao dos Sistemas Municipais de Ensino. Com isso, a LDB, efetivamente,
garante a constituicdo dos SME, devendo a decisdao de criar o CME ser exclusiva do
municipio e, sendo criado, 0 mesmo assume papel de destaque em um processo cujas politicas
favorecem a municipaliza¢do do ensino (BRASIL, 1996).

Referida Lei, acompanhando a tendéncia expressa na Carta Constitucional de 1988,

amplia o espectro de acdo e atribuigdes dos municipios, cabendo-lhe, inclusive, escolher a
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forma de organizacao da educagdo municipal, se através de um sistema proprio ou integrando-

se ao sistema estadual de educagao:

Art. 8° A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios organizarao,
em regime de colaborag@o, os respectivos sistemas de ensino.

[...]

Art. 11. Os Municipios incumbir-se-do de:

I - organizar, manter e desenvolver os o6rgdos ¢ institui¢des oficiais dos seus
sistemas de ensino, integrando-os as politicas e planos educacionais da
Unido e dos Estados;

II - exercer agdo redistributiva em relagdo as suas escolas;

III - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;

IV - autorizar, credenciar e supervisionar os estabelecimentos do seu sistema
de ensino;

V - oferecer a educacdo infantil em creches e pré-escolas, e com prioridade,
o ensino fundamental, permitida a atuagdo em outros niveis de ensino
somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua area
de competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos vinculados
pela Constituicdo Federal a manutengdo e desenvolvimento do ensino.

VI - assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal.

Paragrafo unico. Os Municipios poderdo optar, ainda, por se integrar ao
sistema estadual de ensino ou compor com ele um sistema tUnico de
educacdo basica (BRASIL, 1988)

E preciso reconhecer que na ultima década, com as reformas educacionais e com os
avancos da Lei Nacional de Diretrizes e Bases, a educacdo teve progressos em relacdo a
garantia de recursos vinculados constitucionalmente, defini¢ao clara do que sdo despesas de
manutengdo ¢ desenvolvimento, universalizacgdo do Ensino Fundamental obrigatorio,
definigdo de um valor minimo nacional de investimento por aluno e sistema de
complementacdo financeira da Unido a estados e municipios.

Conforme Betlinski (2006), que faz referéncia a Casassus (1999), a descentralizacao
da gestdo para os municipios e para as escolas, com o proposito de melhorar a qualidade da
educagdao e dessa forma possibilitar sua democratizagdo, estd sendo proposta como uma
estratégia para reformar os sistemas educativos nacional, estadual e municipal.

Esta estratégia praticada em vérias regides do mundo ndo atinge somente o setor da
Educagdo, ¢ um movimento que se inscreve dentro de um processo maior de reformas das
gestoes publicas orientado para aumentar a “competitividade sist€émica” das nagdes num
contexto de globalizagdo dominado pelas forcas do mercado.

Ainda segundo o autor, a politica de descentralizacdo que marcou as reformas da
Educagao, na década de 1990, tinha no ideario neoliberal a fungdo de promover a qualidade

da educacao.
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De acordo com a opinido de Casassus (1999), ao se descentralizar em dire¢do as
unidades da base de execugdo dos servigos ocorre um movimento de natureza politica, pois
deixa duvida sobre quem controla e quem se faz responsavel pelo sistema educativo, e pelo
que nele acontece em termos de sucesso ou do fracasso. “A responsabilidade ¢ do Estado ou
da sociedade civil? Ou poderiamos, ainda, afirmar tratar-se de uma responsabilidade
compartilhada?”, indagou.

A indagacao realizada do referido autor reflete o papel dos conselhos municipais de
educagdo, que se firmaram como mecanismos de controle social sociedade perante a
responsabilidade do Estado em relagdo a educagao.

Em relacdo ao processo de controle social, Betlinski (2006, p. 86) afirma que ¢
possivel destacar a criagdo dos conselhos que, pela lei, sio compreendidos como mecanismos
de abertura a participagao social, que podem contribuir para enfrentar os desafios da
sociedade de reassumir o controle do Estado para garantia do bem social.

A efetivacao desses conselhos significa a possibilidade de participacdo da sociedade
no interior do proprio Estado, participagdo entendida como gestdo publica, coletiva do aparato
estatal. Os conselhos, inovacao institucional da Constituicdo de 1988, comecam a se
configurar como espagos publicos de articulagdo entre governo e sociedade.

Na sua tese de doutorado em Ciéncias Sociais, intitulada “Gestdo publica local e
participagdo nos conselhos municipais da regido do Brejo da Paraiba, mudangas e
continuidades”, Moreira (2002) destaca a contribuicdo dos movimentos sociais que
romperam com a exclusdo politica e possibilitaram a origem de um novo cendrio. Espacos
publicos vao sendo construidos, fazendo emergir na sociedade brasileira oportunidades para a
participagdo, capazes de influenciar nas decisdes e na democratizacdao do poder local.

Neste cenario, os conselhos municipais sd0 mecanismos sociais que possibilitam a
participacdo democratica de forma institucionalizada, possibilitando especialmente o didlogo

entre a sociedade e o Estado.
5.2. Legislacao aplicaveis aos Conselhos Municipais de Educacao
A Constituicdo Federal de 1988 no Art. 211 deixa claro que a “Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os municipios organizardo, em regime de colaboragdo, seus sistemas de

ensino.”
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A Lei de Diretrizes ¢ Bases (LDB) n°® 9394/96 veio regulamentar a instituicdo dos
sistemas municipais de educagdo (art. 8°), de forma harmoénica com o sistema estadual de
ensino. Os Art. 11 e 18 definem as atribui¢cdes dos municipios e a abrangéncia dos sistemas
municipais de ensino, com prioridade para a educacao infantil e ensino fundamental.

Merece destaque o § 2° do Art. 8° que estabelece o principio da liberdade da
organiza¢do dos sistemas de ensino, o que, de forma suplementar, pressupde a possibilidade e
um orgao consultivo, normativo e deliberativo, isto ¢, um Conselho Municipal de Educagao,
com a competéncia que respeita a abrangéncia e a hierarquia dos entes da federacao.

A LDB de 1996, no artigo 8°, reafirma o dispositivo constitucional e acrescenta que
“Os sistemas de ensino terdo liberdade de organizacdo nos termos desta Lei”. Mmais
adiante, o disposto no paragrafo unico do artigo 11 permite ao municipio que ndo quiser
constituir sistema proprio optar “por se integrar ao sistema estadual de ensino ou compor
com ele um sistema unico de educagdo basica”. Como se percebe, a constitui¢ao e a LDB
estabelecem claramente uma relagdo de colaboracdo, ndo de hierarquizagdo, entre os
sistemas de ensino os entes federados (BRASIL, 1996).

A constituicdo de 1988 e a LDB de 1996, portanto, nao fazem referéncia expressa
aos conselhos estaduais e municipais de educag@o. Essa omissdo ¢ coerente com o principio
constitucional da autonomia dos entes federados para organizar os seus sistemas de ensino.
A existéncia de conselhos de educacdo passou a ser objetivo das respectivas leis organicas
de estados e municipios, eis que integram referido sistema.

Assim, o Conselho Municipal de Educacao ¢ um o6rgdo que compde o Sistema
Municipal de Ensino e traz, na sua natureza, o principio da participagdo e da
representatividade da comunidade na gestdo da educacdo. Como os demais conselhos da area
social ¢ um dos elementos considerados necessarios para o processo de

descentralizagdo/municipalizagdo e para o fortalecimento dos sistemas municipais.

5.3. As funcoes institucionais dos Conselhos Municipais de Educacio

Os Conselhos Municipais de Politicas Publicas, em geral, sdo O&rgaos
administrativos colegiados de composi¢do mista, governo e sociedade civil, de carater
permanente e cujo feixe de atribui¢des, previstas em lei, envolve sua participagcdo
institucional na elaborag¢ao, consulta e/ou fiscalizagdo de politicas publicas municipais afetas
a sua area de competéncia. (FERRAZ, 2015, p.40)

Os conselhos de educagao situam-se no campo da gestdo publica e encontra seu fio
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condutor nos processos de democratizacdo e descentralizagdo, cujo eixo central ¢ o poder.

Importante destacar a importancia do processo de municipalizagdo do ensino no
Brasil e considerar que a participacao social nesse caso depende do grau de organizagao dos
individuos, associagdes e grupos no ambito local.

A democratizacdo da sociedade, através do fortalecimento do poder municipal pela
via institucional-legal, somente pode desencadear-se a medida que existir real possibilidade
de organizagao da sociedade local para participar de tal poder (BATISTA, 2013, p. 19).

Para tanto, os Conselhos Municipais de Educagdao possuem fungdes delineadas para
exercerem sua influéncia real perante a comunidade: normativa, deliberativa, propositiva,
consultiva e fiscalizadora. Estas sdo as funcgdes pertinentes para o desenvolvimento do
presente trabalho e, por esse motivo, serdo exploradas.

De acordo com Silva (2014, p. 94), a fungdo normativa ¢ restrita aos Conselhos como
orgdos normativos dos sistemas de ensino, pois, de acordo com a LDB (artigo 11, III),
compete a0 municipio baixar normas complementares para o seu sistema de ensino. As
normas complementares limitam-se a abrangéncia ou jurisdi¢ao do sistema.

No caso do sistema municipal, abrangem as escolas publicas municipais de educagdo
basica e privadas de educagdo infantil, além dos o6rgdos municipais de educagdo como a
secretaria € o Conselho. No desempenho da fun¢do normativa, o CME ir4 elaborar normas
complementares e interpretar a Legisla¢do e as normas educacionais.

A fun¢ao normativa do CME exige sensibilidade politica e capacidade técnica do
conselheiro para o exercicio do acompanhamento, da definicdo de normas e da avaliacdo do
funcionamento das institui¢cdes do sistema de ensino (AGUIAR, 2013, p. 71).

A interpretacdo da legislacdo nacional e a sua relagdo com a realidade local, exige do
conselheiro um conhecimento do funcionamento da educagdo municipal, além de uma postura
¢ética para assumir decisdes que serdo deliberadas.

A funcdo deliberativa refere-se as decisdes sobre determinada questdo em determinada
area de educacdo. Requer dos conselheiros o respeito e o incentivo as formas democraticas da
gestdo na relacdo entre os pares e com a comunidade. A fungao deliberativa e normativa pode
ser assessorada por 6rgaos publicos e privados que estejam vinculados ao assunto/decisdao em
pauta para dar mais sustentacdo nas decisdes do colegiado (AGUIAR, 2013, p. 71). Tal
funcdo confere ao Conselho a competéncia legal de dar inicio, instruir e deliberar sobre as
politicas publicas cuja competéncia tenha lhe sido atribuida por lei, formalizando-as por meio

de Resolugoes.
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No desempenho da fungdo propositiva, o CME participa da discussdo, emite opinido,
dé sugestdes na definicdo das politicas e atua no planejamento educacional do municipio. A
fun¢ao mobilizadora também caracteriza a contribuicdo do Conselho a educacao, estimulando
a participagdo da sociedade no acompanhamento e no controle da oferta dos servigos
educacionais, envolvendo a comunidade na gestao desse servigo.

Enfim, desempenha o papel de mobilizar, motivar e incentivar diversos setores sociais
na realizacdo da educacao escolar. Esta ¢ decorrente da democracia participativa em que os
colegiados de educagdo, concebidos como conselhos sociais, t€ém a funcdo de estimular a
participagdo da sociedade no acompanhamento e no controle da oferta dos servigos
educacionais (SILVA, 2014, p. 96).

A funcao consultiva confere ao Conselho a prerrogativa de ser consultado antes da
tomada de decisao pelo Poder Executivo, sempre que a decisdo envolver politicas publicas e
competéncia do Conselho.

Com essa funcdo, o CME assume o carater de assessoramento, sendo exercida por
meio de pareceres aprovados pelo colegiado, respondendo a consultas do governo ou da
sociedade, referentes a projetos e programas educacionais, assim como experiéncias
pedagogicas inovadoras.

Responde também a consultas acerca de legislacdo pertinente, acordos, convénios e
propde medidas, tendo em vista o aperfeigoamento da educagio publica municipal (FERRAZ,
2015, p.42).

Por fim, na funcdo fiscalizadora ¢ de acompanhamento do controle social, o
conselheiro procede ao acompanhamento da transferéncia e ao controle da aplicagdo de
recursos para a educagcdo do municipio, examina o cumprimento do Plano Municipal de
Educagao e o desempenho do sistema municipal de ensino (AGUIAR, 2013, p. 72).

Nesta funcao de fiscalizagdo, o conselheiro deve detectar se as resolugdes do CME
estdo se efetivando nas escolas, pois, de nada adianta uma legislagdo que nao chega ao
conhecimento dos envolvidos na educagdo, que acaba por ndo permitir avangos nos espagos
educativos, assim como nao permite a atuagdo de referidos conselhos na busca pela punicao
dos responsaeis pelo ndo cumprimento da lei e, consequentemente, dos problemas com a ma
gestdo e também improbidade administrativa.

A legislagdo precisa ser cumprida, ou, se ndo estiver adequada, deverd ser conhecida

por todos os envolvidos para que se chegue ao ideal da Lei.
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5.3.1. Funcio politica: democracia participativa

No ambito do direito administrativo, os temas que mais tém a ver com o respeito a
dignidade da pessoa humana, como minimo existencial, ¢ o referente aos servigos publicos,
especialmente os de cardter social, como saude, educacdo, previdéncia, assisténcia,
fundamentalmente.

Também a atividade de fomento contribui para o mesmo fim, na medida em que o
Estado incentiva a iniciativa privada quando ela esteja voltada para o atendimento de
necessidades relevantes para a coletividade. Dentre os principios da Administragdo, talvez um
dos mais relevantes seja o da participagao popular, inerente a ideia de Estado Democratico de
Direito, instaurada com a Constituicao de 1988.

A Constituicao Federal de 1988, no Art. 206, estabelece os “principios do ensino”,
entre eles, no Inciso VI, “a gestdo democratica do ensino publico”. Principio que ¢
retomado na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional de 1996.

O Art. 205 da referida Constitui¢ao determina que “a educacdo, direito de todos e
dever do estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho”.

As diferentes formas de conselhos na esfera publica constituem, hoje, a estratégia
mais efetiva do exercicio do poder do cidaddo. Nesse espirito, Silva (2014 apud Bordignon
2009, p. 62) afirma que os conselhos de educacgdo, especialmente os municipais, nascidos
sob a égide da Constituicdo de 1988, assumem nova natureza a de orgdos de Estado,
situam-se na mediacdo entre sociedade e governo e passam a constituir espagos de exercicio

de poder pelo cidadao.

As lutas pela democratizagdo da sociedade brasileira trouxeram, na década
de 1980, propostas de participagdo da sociedade civil em diferentes
instancias da administracdo publica e inspiraram a constituigdo de
conselhos municipais de educa¢do no espago aberto pela legislagdo
federal, apontando tais conselhos como Jlocus de discussdo e de
participacdo nas questdes de educacdo (TEIXEIRA, 2004, p. 697).

Para Batista (2013, p.55), o sujeito democratico ¢ historico e coletivo, mas também se
constitui como fruto de uma historia pessoal e local. Assim, a democracia participativa em
que se pressupde o exercicio e a luta da e pela cidadania se reconhece como sendo historica,

contingente, relativa e aberta.
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Conforme o referido autor, a formagdo de sociabilidades democraticas em todos os
espacos de relagdes sociais implica profundo processo de transformagdo de valores
produzidos sob os marcos regulatorios da sociedade moderna, articulando a isso um - nao
menos profundo - processo de construgdo de uma capacidade de questionamento critico capaz
de tornar os sujeitos protagonistas ativos na constru¢do da sua propria subjetividade

democratica.

A democracia ¢ também um valor ¢ como toda gama de valores ¢ uma
construg@o pessoal e social, como tal sempre instavel. Os que aderem a ela
dotam-lhe de significados, atribui-lhe sentido; isto €, a cada momento ela ¢é
(re) criada (res) significada em todos os espagos estruturantes da vida
pessoal e coletiva, implicando em cada individuo a vontade de fazé-la digna
de reconhecimento social (BATISTA, 2013, p. 55).

Necessario se faz a discussao da educacdo em nivel local, estadual e nacional,
respeitando a autonomia de cada ente federado. E importante destacar entdo, os movimentos
sociais, as organizagcdes ndo governamentais em defesa de uma educagdo emancipatoria.
Entdo, o desafio sugerido ¢ a constru¢ao de uma educagdo democratica com qualidade para
todos, o que significa buscar a garantia dos direitos humanos e da consolida¢do da democracia
em nosso pais (BORDIGNON, 2009, p. 9).

Conforme Bordignon (2009, p. 9), a gestdo democratica ¢ condicdo da qualidade
sociocultural da educagdo. Ndo basta garantir o direito a educagdo. E preciso garantir a
participagdo de todos: a educacdo ndo serd para todos enquanto todos ndo participarem da

educacao.

5.3.2. Gestao e governanca

Para Pereira (2014, p. 84 apud Rosenau, 2000, p. 15), governan¢a ndo ¢ o mesmo que
governo. Para o autor, governo sugere atividades sustentadas por uma autoridade formal, pelo
poder de policia que garante a implementacao das politicas devidamente instituidas, enquanto
governanga refere-se a atividades apoiadas em objetivos comuns, que podem ou ndo derivar
de responsabilidades legais e formalmente prescritas e ndo dependem, necessariamente, do
poder de policia para que sejam aceitas e vengam resisténcias

Nesse debate fica evidenciado que a principal diferenca entre governabilidade e
governanga estd na maneira como a legitimidade das ag¢des dos governos ¢ entendida. No

conceito de governabilidade, a legitimidade ¢ proveniente da capacidade do governo de
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representar os interesses de suas proprias instituigdes.

Por sua vez, no conceito de governanga, uma parcela de sua legitimidade advém do
processo como ela se concretiza, ou seja, quando grupos especificos da populagdo participam
da elaboragao e implementagao de uma politica publica, ela tem maior possibilidade de obter
sucesso nos seus objetivos.

A noc¢do de governanca publica traz identificacio dos problemas publicos, das
solucdes e dos meios de implementacdo das decisdes administrativas que exigem a

coordenagao de multiplos niveis e multiplos atores publicos e .

5.3.3. Fiscalizac¢io juridica e financeira

No exercicio da funcdo de fiscalizagdo, os Conselhos poderdo controlar a
movimentac¢do de recursos financeiros, bem como verificar se a execucao das politicas
ublicas observa o disposto nas leis or¢amentarias (PPA, LDO e LOA) e demais
diretrizes normativas que informa a politica publica. Na qualidade de 6rgaos publicos,
terdo a prerrogativa de requisitar informagdes de outros 6rgaos publicos ou privados para
esclarecer assuntos de sua competéncia legal. (FERRAZ, 2015, p. 43)

A respeito da competéncia fiscalizatoria, Luciana Tatagiba ressalta que “os
conselhos tém poder de veto sobre as decisdes do governo, podendo paralisar obras,
vetar convénios, suspender o repasse de recursos etc.” (FERRAZ apud TATAGIBA,
2010, p. 35).

Isto porque o exercicio dessa competéncia pressupde um poder discricionario
do Conselho sobre os aspectos formais e materiais estipulados nas normas juridicas

mencionadas no paragrafo anterior.

5.4. Os Conselhos Municipais de Educag¢io na prevenc¢io e no combate a corrupgio

A Constituicdo de 1988 consagrou a participacao social e o controle publico sobre a
gestao das politicas publicas, prevendo uma multiplicidade de conselhos obrigatérios para que
os estados e municipios recebessem repasses e recursos. Contudo, a sua implementagdo vem
sendo ameacada, porque para muitos ela ¢ considerada acessoria, sd3o apenas espagos

consultivos nos quais a participagdo popular ¢ pouco produtiva, e ndo existiriam mecanismos
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concretos que permitam o controle, o acompanhamento, a fiscalizacdo e a decisdo das
politicas publicas (GADOTTI, 2010, p. 13).

Os Conselhos Municipais de Educagdo, através de sua funcdo fiscalizagdo, deve
controlar a aplicagdo dos recursos vinculados destinados a educagdo, ndo apenas garantindo a
6 a honestidade dos gastos, mas também avaliando seu impacto economico-social em termos
de beneficio para o conjunto da populacdo, sua economicidade e oportunidade.

Nessa esfera fiscalizadora ¢ que os CME se prestam a combater e prevenir a
corrupgao, devendo exercerem suas fungdes sempre em razdo do bem comum, trabalhando
com transparéncia.

Essa dimensdo do papel dos conselhos exige maior visibilidade e transparéncia das
suas acoes ¢ dos atos do governo, praticas pouco comuns em nossa tradigdo politico-
administrativa.

Portanto, pressupde maior vinculagdo a sociedade, utilizando para isso mecanismos
ndo institucionais, além da propria atuacdo independente das entidades em termos de
mobilizacdo, pressdo, debate publico e interagdo com os meios de comunicacgdo, pilares

essenciais no combate a corrupgao.
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CONSIDERACOE FINAIS

Conforme o exposto, a corrup¢ao se da com o abuso da fun¢do publica para ganho
pessoal direto ou indireto. Esse ato é complexo, uma vez que envolve agentes publicos e
privados, pessoas juridicas e fisicas, o que dificulta a delimitagdo de um conceito unico e
enxuto para tratar da corrupgao, j4 que sdo inumeras as condutas que estdo abrangidas nesse
conceito. E possivel perceber, entretanto, que o desvio de poder e enriquecimento ilicito sdo
elementos marcantes no conceito de “corrup¢ao”.

A Constituicdo Federal ¢, portanto, um instrumento que limita o poder, o arbitrio e o
interesse individual dos governantes, sendo o poder um artificio que pode ser usado pelos
representantes do povo para atingir os objetivos fundamentais da Republica Federativa
Brasileira, conforme determinados no artigo 3° da Carta Magna, como construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

Nao obstante, a Constitui¢do Federal ressalta a importancia da soberania popular, que
serd exercida principalmente pelo direito de sufragio, plebiscito, referendo, iniciativa popular
de lei, acdo popular, bem como o direito de organizar-se politicamente e participar de partidos
politicos.

E possivel perceber, portanto, que a Constituigio Federal busca concretizar os ideais
democraticos tanto aspirados pela populagdo a época de sua edigdo, bem como assegurar a
participagdo popular.

A pratica de atos de corrupgdo afronta esses ideais estabelecidos pela Constitui¢ao
Federal, ao colocar interesses privados de individuos acima dos interesses da coletividade.

A corrupgao desvirtua a relagdo do administrador com Administrador Publica ao
priorizar seus interesses em detrimento dos interesses da coletividade, ofendendo o principio
republicano e causando prejuizos ao patrimonio publico, desenvolvimento social e economico
do pais.

Assim sendo, ¢ necessario combater a corrup¢ao, de forma a concretizar os direitos e
garantias, objetivos e principios do estado democratico instituidos na Constitui¢do Federal de
1988. Mais que isso, o combate a corrupgdo € necessario para que a confian¢a dos cidadaos
no Estado ndo seja abalada, uma vez que essa desconfianca deslegitima as instituigdes € as
enfraquece, além de trazer grande prejuizo a coletividade.

Uma garantia constitucional que visa o fomento das politicas publicas voltadas aos

direitos sociais ¢ a vinculagdo de receitas publicas, como na area da Educagao.
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Sem essa vinculagdo, garantida por regras legais e constitucionais, que exigem
mudanga na legislacdo e/ou na Constitui¢do, muito provavelmente a situagcdo das areas sociais
seria mais critica do que dos momentos atuais.

A vinculacao de receitas para area da Educagdo garante que sejam concretizados os
objetivos previstos no Art. 212 da Constitui¢do Federal de manutenc¢do e desenvolvimento do
ensino, portanto, revela-se como aparato or¢amentario favoravel a promocdao do Estado
Democratico de Direito e suas garantias fundamentais.

O exercicio da cidadania, inerente a democratizacao, requereu abertura de espacgos de
poder na estrutura de gestdo de Estado. Os processos democraticos sdo instituintes de novos
valores e principios. Dentre esses, se destaca a tomada de consciéncia do real significado
republicano do Estado, do pertencimento do bem publico a cidadania. Se o bem publico
pertence aos cidadados, estes querem participar das decisoes relativas as questdes que dizem
respeito a sua gestao.

E preciso lembrar, por fim, que a democracia ¢ participativa e que o resultado de seu
exercicio ¢ o fortalecimento das instituigoes, a formagao de cidaddos mais ativos, melhor
informados ¢ com maior autoridade moral, neste aspecto, os Conselhos Municiais de
Educagdo servem como instrumento de acesso da sociedade ao aparato estatal, dando poder
de decisdo e voz para que a sociedade efetivamente participe do desenvolvimento da
educacdo, um dos pilares basicos da sociedade.

Com a participagcdo da sociedade por meio do Conselhos Municipais de Educacao,
além da funcdo de determinar os parametros da educagdo, a sociedade também possui meios
de fiscalizar a correta aplicagdo das verbas de origem vinculada, garantindo que sejam
distribuidas para a sua finalidade primordial, servindo como mecanismo de combate a
corrupgao e prevencao da ma gestao estatal.

A consolidacdo da experiéncia dos Conselhos Municipais de Educagdo se insere no
processo de gestdo democratica da educacdo e descentralizagdo das funcdes do Estado,
preconizados pela Constituicdo Federal. Processo de afirmacdo da cidadania a partir do l6cus
onde o cidaddo vive e atua.

Afirmacao que se dé pela gradativa conquista da autonomia pelas comunidades locais
na gestao de seus servicos educacionais. Autonomia que facilita a fiscalizagdo dos desvios de
finalidade do bem publico, especificamente do dinheiro publico, servindo como mecanismos

de prevengado e combate a corrupgao.

70



A mé-utilizacdo dos recursos publicos, além de enfraquecer a implementagdo dos
direitos sociais, gera um circulo vicioso que muitas vezes afeta varias geragdes, também
fragiliza a democracia enquanto regra de tomada de decisdao, ao submeter o processo decisorio
a influéncias ilegitimas de grupos corruptores.

Por isso, o combate a corrup¢do precisa ser uma politica de Estado, duradoura. As
exigéncias da democracia atualmente sdo cada vez maiores: transparéncia, conexoes
horizontais dos partidos politicos com segmento sociais, didlogo aberto e permanente com a
sociedade, ou seja, a democracia participativa.

Com o envolvimento das pessoas e das redes sociais, mediante o aprimoramento das
metodologias participativas, o fortalecimento do processo democratico e a intensificagdo da
fiscalizacdo das institui¢des e, consequentemente, o combate a corrupg¢ao.

Registra-se que o o Art. 1° da Constitui¢ao declara que o povo ¢ titular do poder, que o
exerce por meio de representantes. Por ser o povo o detentor do poder, estdo estipulados
limites ao exercicio desse poder e o direito do povo reavé-lo quando os interesses dos

representantes se sobrepuserem aos interesses coletivos.
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