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Resumo: Este trabalho tem por objetivo conhecer e analisar o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (FUNDEF) em seus dois momentos principais: a concep¢do
e a pratica. A concepcao corresponde a toda a legislacdo de regéncia e a pratica se reporta aos repertorios de
decisdes do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, no periodo de 1998-2006, centrando-se nos
pareceres prévios das contas anualmente prestadas pelos Prefeitos Municipais e pelo Governador do Estado.
Nosso objetivo, portanto, foi o de identificar como a lei de regéncia se materializou nas decis6es do TCE/SC ao
longo da vigéncia do fundo.
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1 Considerac0es iniciais

Este trabalho teve como origem minha pesquisa de mestrado, cuja titulacdo obtive em
2010 na Universidade Federal de Santa Catarina- UFSC. Nosso principal objetivo foi o de
investigar os significados encontrados no repertério de decisdes do TCE/SC no que tange a
concepcdo e pratica do FUNDEF. E, neste universo, buscamos as possibilidades de realizacéo
do direito a educacdo. Ocupamo-nos de um dos dmbitos nos quais transita a politica em seu
caminho de implementacédo, o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina e 0s pareceres
prévios sobre as contas anuais dos governos estaduais € municipais.

O FUNDEF, por forca do disposto na Emenda Constitucional n°® 14 (BRASIL, 1996a),
tinha vigéncia assinalada em dez anos, que teve inicio em 2007 (BRASIL, 1996b). Apés a
extincdo do FUNDEF, pelo decurso do prazo assinalado para a sua vigéncia, este foi
substituido pelo Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (FUNDEB), de que trata o artigo 60 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Tinhamos como pressupostos, desde o inicio da pesquisa, que 0 regramento do
FUNDEF, em que pesem os seus “pecados” (MONLEVADE, 1998), deve ser considerado no

contexto da educacdo como direito fundamental e que muitos dos direitos hoje



constitucionalmente inscritos sdo um produto de correlagédo de forcas, sdo historicamente
construidos, cuja efetivagdo se constitui em mais um momento deste conflito (COUTINHO,
1996). Em outras palavras, queremos dizer que o regramento do FUNDEF, destinado ao
financiamento do Ensino Fundamental, dava concrecédo, ainda que de forma fragmentada, ao
direito & educacéo, previsto constitucionalmente. Com base nessa compreensdo, cabe ficarmos
atentos aos conceitos de direitos fundamentais, o de direito & educacdo como direito
fundamental, superioridade constitucional e, ainda, a efetividade das normas constitucionais.
De todas as concepcdes de Constitui¢do, a mais relevante para o Direito e para 0 nosso objeto
de estudo é a que a situa como norma fundamental, criadora da estrutura bésica do Estado e
parametro de validade de todas as demais normas.

Para a identificacdo dos documentos foi consultado o acervo de decisdes do Tribunal
de Contas do Estado de Santa Catarina, disponivel no Sistema de Processos do Tribunal
(SIPROC) e, ainda, os relatérios da Contas anuais do Governo do Estado publicados
anualmente pelo Tribunal de Contas. O universo de pesquisa foi delimitado aos pareceres
prévios nominados de processos prestacdo de contas de Prefeito (PCP) e de processo
prestacdo de contas do Governador (PCG) em conformidade com o disposto nos artigos 59, I,
da Constituicdo Estadual (SANTA CATARINA, 1989). Ao realizar a selecdo do material
objeto da presente pesquisa considerou-se, sobretudo, a potencialidade dos reflexos politicos
do parecer prévio das contas anuais que subsidiara o julgamento pelos Poderes Legislativos,
cujo julgamento, ainda que vinculado a um parecer que deve ser técnico, tem, notadamente,
cunho politico.

Oferecemos, nos tépicos seguintes, os apontamentos sobre o tribunal de contas e a
efetividade da lei, a feicdo que teve o FUNDEF em sua vigéncia no tribunal de contas do

Estado de Santa Catarina e as consideraces finais sobre a efetividade dos direitos sociais.

2 Os tribunais e a efetividade da lei

Ao analisarmos os tribunais de contas em sua feicdo constitucional, vimos que a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988a) — e a Constituicdo Estadual (SANTA CATARINA,
1989), por simetria — estabeleceu contraditdrias diretrizes a instituicdo: ao mesmo tempo que
firmou um critério politico de escolha e nomeacéo politicos, assegurou as Cortes de Contas
autonomia or¢amentaria, financeira e administrativa, bem como outorgou aos seus membros
as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens conferidas a

magistratura, vitaliciedade e irredutibilidade de salario, entre outras — a pretexto de assegurar



alguma independéncia e autonomia aos Conselheiros. Notadamente, sem concurso publico e
sob critérios politicos para ocupacdo dos cargos estas garantias perdem o seu significado
como garantia de isen¢do dos julgadores.

Mas o critério politico na composicdo de nossos tribunais ndo € uma caracteristica
apenas dos tribunais de contas. Deslocando, um pouco, a nossa anélise dos tribunais de contas
para o &mbito do Poder Judiciario, onde, de forma geral, os juizes dos tribunais superiores s&o
egressos de uma longa carreira iniciada pela via do concurso pablico, veremos que a escolha
final e a nomeacdo para estes cargos superiores — Ministros do STJ, do STF,
Desembargadores dos Tribunais de Justica Estaduais e Procuradores de Justica, entre outros
cargos — cabe ao critério do Chefe do Poder Executivo.

Vejamos, como exemplo, o que a Constituicdo (BRASIL, 1988a) prevé quanto a

composicao do Superior Tribunal de Justica (STJ):

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e
trés Ministros.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal [...]

Note-se que a redacdo da parte final do paragrafo Gnico do artigo 104, acima
transcrito, foi modificada pela Emenda Constitucional n® 45 (BRASIL, 2004a) para qualificar
a aprovacao do Senado Federal em “maioria absoluta”, o que confere ao legislativo notavel
poder e participacao neste processo de escolha dos Ministros do Superior Tribunal de Justica.

Queremos com isso dizer que os poderes politicos do Estado, em maior ou menor
grau, mantém, constitucionalmente, o controle de todas as instancias julgadoras brasileiras. E
este complexo e discricionario processo de escolha é uma caracteristica de nossa histéria
republicana, presente no direito constitucional brasileiro desde 1891. Tavares Filho (2006) ao
realizar um pequeno estudo sobre o assunto vai encontrar em Varios paises capitalistas — a
exemplo dos Estados Unidos, Espanha, Franca, Chile — processos de escolhas assemelhados
ao modelo brasileiro, 0 que sugere, para nds, a importancia que tem, para 0 sistema
capitalista, o controle da atividade de dizer o direito em Gltima insténcia. A afinidade com a
politica vigente, a adesdo a determinado projeto de sociedade e a capacidade de travestir
questbes de poder em questbes de direito certamente ndo poderiam ser aferidas pela via de

concurso publico.



Em outras palavras: séo escolhidos os melhores entre os iguais, 0s que, de alguma
forma, guardam afinidades subjetivas ndo s6 com os detentores do Poder, mas com o sistema
politico-juridico. Portanto, a forma da composicao dos tribunais de contas brasileiro ndo é um
elemento estranho ou anémalo em nosso sistema constitucional; pelo contréario, este critério é
com ele coerente e harménico, € uma medida protetiva de contencdo de qualquer potencial
ofensivo ao sistema econdémico-politico. A distin¢cdo mais relevante entre a composi¢do dos
julgadores das instancias superiores do Poder Judiciario e dos tribunais de contas patrios
reside no fato de que no caso dos Ministros do Tribunal de Contas da Unido e dos
Conselheiros dos tribunais de contas estaduais e municipais este processo de escolha é mais

evidente, expde mais o sistema Republicano.

3 O FUNDEF nos pareceres prévios do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina

Nos pareceres prévios sobre as contas de governo estadual e municipais encontramos
um FUNDEF que assim pode ser sumariado:

e 0 descumprimento das regras do fundo pelos municipios era mais grave do que
quando o Estado infringiu este regramento, embora esta distingdo colida frontalmente
com o principio da igualdade processual e com o principio federativo, em
conseqiiéncia desta interpretacdo o FUNDEF figurou, para o TCE/SC, uma obrigagédo
constitucional de cumprimento obrigatério somente pelos municipios;

® 0 descumprimento das regras do FUNDEF, na seara estadual, quanto aos 60% que
deveriam ser alocados na remuneracdo dos profissionais do magistério, €, apenas,
passivel de “ressalva”, definida pelo artigo 76, paragrafo tnico, do Regimento Interno
do TCE/SC (SANTA CATARINA, 2001a) como “observagdes de natureza restritiva”;
e 0 pagamento de inativos com os recursos do FUNDEF' no dmbito do Estado é
menos grave, incorre em uma irregularidade formal: foi uma ilegalidade que, no
ambito do TCE/SC, mereceu, apenas, uma recomendacéo, a qual, para o Regimento
Interno TCE/SC (SANTA CATARINA, 2001a), artigo 76, paragrafo 2°, nada mais €
do que uma sugestao produzida pelo TCE “para a corre¢ao de falhas e deficiéncias”;

e houve uma clara proeminéncia das regras da lei de responsabilidade fiscal sobre as
regras do FUNDEF, embora o fundo representasse uma fracdo do exercicio da

educacdo como direito fundamental e constitucional;

! Servidores estes que, quando em atividade, contribuiram para um regime ficto de previdéncia e isso se constitui
em desvio de finalidade desta contribuicéo



® as regras que obrigavam a instauracdo do conselho de acompanhamento e controle
social — CACS e a instituicdo dos planos de carreira do magistério ndo tiveram para o
TCE/SC maior relevancia, ndo tendo sido produzida sequer uma adverténcia sobre
isso, tanto em se tratando de governo estadual, como municipal;

e 0 pagamento de subvengdes para Associagcdes de Pais e Mestres — APP com
recursos do FUNDEF, embora expressamente proibido pelo artigo 71, 11, da LDBEN
(BRASIL, 1996d), também se constitui em uma irregularidade formal, passivel de
sugestao;

e cm conseqiiéncia das interpretacfes do TCE/SC, o FUNDEF, no &mbito do Estado
de Santa Catarina, longe de ser um fundo destinado ao desenvolvimento do ensino e
de valorizacdo do magistério, passa a figurar, apenas, como um fundo de
administracdo financeira, porque ao longo dos anos de vigéncia do fundo foram
tolerados os pagamentos de inativos, de subvencdo a Associacdo de Pais e Professores,
de abonos e gratificacGes volateis a professores;

e s30 admissiveis e se da cumprimento, sem Obice, as regras infraconstitucionais que
subtraem recursos da prépria composicdo das receitas do FUNDEF, por meio de
artificios legais — leis promulgadas — como PRODEC, SEITEC e FUNDOSOCIAL, os
quais retinham, em sua respectiva composi¢do financeira, parcelas de impostos que

integravam o0 FUNDEF — um fundo constitucional, sublinhe-se.

Onde mais procurar a tutela do cumprimento do FUNDEF? Os repertdrios de decisdes
do TCE/SC ndo registram nenhuma denuncia ou contribuicdo da atuacdo dos Conselhos de
Acompanhamento e Controle Social do FUNDEF. Os estudos de referéncia da area apontaram
para os problemas na instituicdo e funcionamento dos CACS, sujeitos em sua composi¢do a
ingeréncia do poder que deveriam fiscalizar.

Estendemos nossa pesquisa aos repositorios de jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina (TJ/SC) em busca das possiveis acdes empreendidas pelo
Ministério Publico Estadual em defesa do cumprimento do FUNDEF. Encontramos um
quadro geral de acdes por improbidade, fundamentadas no controle de despesas. Nenhuma
acdo em defesa das receitas que deveriam compor o fundo e contra os fundos que
comprometeram 0s recursos constitucionalmente alocados ao FUNDEF, que acima citamos.

Pelo contrario, encontramos acdes, de rapido julgamento e pontual defesa da Constituicéo,



voltadas a proteger o duodécimo’® dos poderes do Estado de qualquer calculo que pudesse
reduzir o valor deste repasse (SANTA CATARINA, 2002g): Davies (2007, p. 5), ao avaliar a
atuacdo das instituicdes publicas encarregadas constitucionalmente de fiscalizar as contas dos
governos — tribunais de contas e o poder legislativo — e de velar pelo cumprimento das leis —
0s ministérios publicos — atesta que estes tém “eficacia e/ou confiabilidade limitadissima, para
ndo dizer nula” (DAVIES, 2007, p. 5).

E importante observar que foram criados em Santa Catarina fundos que vincularam
receitas tributarias reservadas constitucionalmente a educacdo e também a salde. S&o 0s
fundos FUNDOSOCIAL e os do sistema SEITEC — FUNCULTURAL, FUNTURISMO e
FUNDESPORTE. No entanto, estes artificios afetaram apenas os recursos destinados a
educacdo e a satde. No primeiro caso, a propria lei estadual que instituiu 0 FUNDOSOCIAL,
lei n° 13.334 (SANTA CATARINA, 2005h), artigo 16, resguardou os interesses financeiros
dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico — MP, do Tribunal de Contas do
Estado — TCE/SC e da Fundagdo Universidade do Estado de Santa Catarina — UDESC, das
perdas de participacdo orcamentaria causada pela execucdo do fundo em questdo. No que
tange ao sistema SEITEC uma decisdo judicial (SANTA CATARINA, 2005i) resguardou 0s
interesses do MP, do TCE/SC, do TJ/SC, da Universidade do Estado de Santa Catarina —
UDESC e dos municipios.

Entretanto, a salde e a educagdo, ndo tendo os seus interesses tutelados por ninguém,
subsistiram tendo a sua aplicacdo diminuida. E neste quadro maior do Estado e de formacdo
dos poderes de Estado que podemos encontrar respostas para o reiterado e tolerado

descumprimento das regras do FUNDEF.

4 Consideragbes finais: alguns apontamentos sobre a educagdo como direito

fundamental e o estado democratico de direito(a)

Para Silva (1995, p. 178) os direitos sociais, como dimenséao dos direitos fundamentais
do homem, sdo conexos com o direito de igualdade porque “criam condigdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais

compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.

2 O repasse mensal devido & manutengdo da Assembléia Legislativa do Estado, Tribunal de Justica do Estado e
Ministério Publico Estadual, conforme o artigo 168 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988a).



Os direitos e garantias fundamentais, inscritos constitucionalmente, aparecem
associados a idéia de democracia ou, ainda, ao Estado Democratico de Direito. Ja dissemos
que entendemos por efetividade da lei, sobretudo a constitucional, a concrecéo, o exercicio
efetivo ou 0 gozo efetivo de direitos, no caso presente, a educacao.

A dogmaética juridica e o constitucionalismo se debrugam em tratados e embates
juridicos para tentarem explicar, dentro da técnica juridica, as possibilidades e os limites da
efetividade da lei, sobretudo a constitucional, estabelecendo-se complexas formulas juridicas
de classificacdo de normas constitucionais para interpreta-las. Todas elas gravitam em torno
de idéias como “eficacia contida da norma” — que necessitariam de regulamentacdo e seriam
passiveis de alguma limitacdo pela lei ordinaria — “reserva do possivel”, segundo as quais a
realizacdo dos direitos sociais, tanto quanto quaisquer outros direitos, deveria acontecer na
maior medida possivel, tanto quanto as condicdes faticas o permitam® (SILVA, 2009), ou
seja, nos limites das possibilidades orcamentarias.

Mas estas explicacGes a priori ndo ddo conta do fenébmeno da (in)efetividade dos
direitos sociais, expressa a larga nas condi¢des de extrema desigualdade social de nosso pais.
Por essa razdo, examinamos 0s conceitos de direitos fundamentais e de democracia na historia
para situarmos as possibilidades de efetividade dos direitos sociais, porque esse é o ambito do
qual emerge nosso tema de pesquisa.

Com Wood (2003) é possivel entender que a idéia de democracia, governo do povo e
para 0 povo, e as possibilidades de efetivar a cidadania, sdo, no capitalismo, desarticuladas,
em uma redefini¢do do conceito que Ihe retira o contetudo social. A decomposi¢do do conceito
de democracia, explica a historiadora, emergiu no século XI1X, num tempo que a mobilizacdo
das massas exigiu das classes dominantes — em especial as francesas, inglesa e americana —
um novo movimento politico que conformasse 0 povo aos seus proprios interesses. O poder
popular é, assim, deslocado da idéia de democracia que, identificada com o liberalismo®,
passa a significar a salvaguarda formal de direitos, cujo titular ndo é mais o povo, sujeito ativo
de direitos, mas o cidad&o individual, a quem, passivamente, sdo atribuidos direitos.

Wood (2003) desmitifica, em suas origens histdricas, as concepgdes liberais de

governo constitucional, limitado pelas liberdades individuais; para ela, estas concepgdes

[...] tém origem no final do periodo medieval e inicio do periodo moderno,
na afirmacdo dos poderes independentes do senhorio por parte das

¥ Sobre este assunto sdo (teis as obras dos constitucionalistas Silva (2009), Silva (1995) e Barroso (1995).

* Wood (2003, p. 196) se refere ao liberalismo como um conjunto de principios relacionados a um governo
“limitado” por leis, a protecdo da “esfera da privacidade contra a invasdo do Estado, junto com a énfase na
individualidade, na diversidade e no pluralismo”.



aristocracias européias contra 0 avango das monarquias centralizadoras.
(WOOD, 2003, p. 197)
A democracia forjada pelo capitalismo é a democracia formal, onde a igualdade civil —
a juridica — ndo sO coexiste com a desigualdade social, de classe, como “a deixa
fundamentalmente intacta” (WOOD, 2003, p. 184). Marx (2006), ao avaliar a Constituigao
francesa de 1848, fornece importantes elementos de como o capitalismo formaliza estes
direitos:

O inevitavel Estado-Maior das liberdades de 1848, a liberdade pessoal, de
imprensa, de palavra, de associagdo, de reunido, de educacédo, de religido,
etc., receberam um uniforme constitucional que as tornava invulneraveis.
Com efeito, cada uma dessas liberdades é proclamada como direito absoluto
do cidaddo francés, mas sempre acompanhada da restrigdo & margem, no
sentido de que ¢ ilimitada desde que ndo esteja limitada pelos “direitos
iguais dos outros e pela seguranga publica” ou por “leis” destinadas a
restabalecer precisamente essa harmonia das liberdades individuais entre si e
com a seguranca publica. (MARX, 2006, p. 32)

A andlise de Marx, a de que o pensamento hegemonico formaliza direitos, a0 mesmo
tempo em que legitima instrumentos para detrata-los, diminuir ou arredar, totalmente, as
possibilidades de eficacia, confirma-se em nossa historia juridica. O fato € que sempre que se
fala em regulamentagdo de direitos fundamentais, fala-se em normas restritivas de seu
exercicio (SILVA, 2009). O proprio FUNDEF, ao passo que prioriza a universalizacdo ao
Ensino Fundamental, em detrimento dos outros niveis de ensino, com ac¢des e recursos, agiu
como um limitador do exercicio do pleno direito a educacdo. Mas este limitador vamos
encontrar ndo s6 nas normas, como no proprio aparelho de estado, como o Poder Judiciario e
o0 proprio Tribunal de Contas; a Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000a) tem servido
como fundamento a teoria da “reserva do possivel”, a qual antes nos reportamos, e que limita
o0 exercicio dos direitos fundamentais as possibilidades econémicas.

Mas se entendemos que os direitos fundamentais estdo postos no ordenamento juridico
em condicdes tdo adversas a suas possibilidades de realizacdo, vemos em Wood (2003) o
reconhecimento que presta as grandes lutas que possibilitaram, em algum grau, a
emancipacdo feminina e a melhora de algumas das condic¢des de trabalho. Caminhamos,
portanto, em direcdo ao direito a educagdo ndo so respaldados em um direito limitado a lei,
mas numa prerrogativa superior a positivacdo. Hoje, sobretudo apés as reformas de Estado
deflagradas no Brasil desde os anos noventa, foram os direitos sociais garantidos
constitucionalmente aos trabalhadores um alvo privilegiado destas reformas, o que sugere

que, em algum grau, o tensionamento social pela sua realizag¢ao atingiu o poder hegemaonico.



Barroso (2006) assinala que existe entre a norma e a realidade uma tensao permanente,
da qual emergem as possibilidades e limites do direito constitucional. Para nos esta tenséo
reproduz a luta de classes, arrefecida pela recente reestruturacdo capitalista que passou a
impor limites cada vez mais estreitos as possibilidades de “humanizar o capital” (WOOQOD,
2003, p. 250).

Para Benevides (1994, p. 16), as classes privilegiadas temem, apenas, a “cidadania
democrética, a cidadania ativa®. A execucdo do FUNDEF se situa, portanto, neste terreno de
contradicdo, onde o direito a educacdo vem sendo historicamente solapado pelo mercado e
pelas condi¢cdes meramente formais que o capitalismo confere aos direitos fundamentais. A
ordem de importancia que o TCE/SC deu ao FUNDEF parece refletir esta visdo dos direitos
sociais.

O que nos resta dizer neste epilogo? Davies tinha razdo. A educacdo publica é um bem

juridico e social que ainda aguarda tutela.
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