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Resumo: O presente trabalho tem por
objetivo promover uma anélise critica acerca
da responsabilizagdo dos Municipios com
relacdo a efetivagdo de politicas publicas
voltadas a educagdo infantil. Para tanto, se
utiliza da analise de caso, para demonstrar
como o ente publico vem sendo cobrado pelo
Poder Judiciario e como a ado¢do de medidas
programéticas e progressivas, de forma
dialégica com os atores sociais, em especial, o
Ministério Publico, podem viabilizar um
melhor planejamento das politicas publicas
voltadas a educacdo basica, evitando-se,
assim, intervencdo posterior, via decisdes
judiciais, no orcamento Municipal.

De igual maneira, aborda como tem se dado
o processo de municipalizacdo dessas
politicas publicas, explicando como o acesso
a creche e a pré-escola evoluiu desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, passando do estagio de uma politica
assistencialista direcionada prioritariamente a
mulheres pobres, até alcancar o status de
direito fundamental a ser garantido a toda e
qualquer crianca de 0 a 5 anos, chamando a
atencdo, ainda, para o fato de o Ministério
Publico, ter de rever também, a sua forma de
atuacdo, vez que tem desempenhado
parcialmente o seu papel com relacdo a
efetivacdo  qualitativa dessas  politicas
publicas, concentrando-se na atuacdo quase
que exclusiva de fiscalizar os atos da
administracdo publica posteriores a definicdo
das estratégias e dos orcamentos, quando na
verdade deveria se dedicar a participar
ativamente do processo de elaboragdo e
planejamento da politica publica, inclusive,
junto aos conselhos de direito.
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Abstract This work aims at providing a
critical analysis about the accountability of
municipalities  with  respect to the
effectiveness of early childhood education
focused on public policy. For that, it uses case
analysis to demonstrate how the public entity
has been charged by the judiciary and how
the adoption of programmatic and
progressive measures, dialogic way with social
actors, in particular the prosecutor, may
enable a aimed at better planning of basic
education policies, thus avoiding, posterior
intervention through judicial decisions, the
Municipal budget.

Similarly, discusses how has given the process
of municipalization of these public policies,
explaining how access to daycare and
preschool evolved since the enactment of the
1988 Federal Constitution, passing the stage
of a welfare policy directed primarily to poor
women until it reaches the status of a
fundamental right to be guaranteed to any
child 0-5 years calling attention also to the
fact that the prosecution, having to also revise
the way it operates, it has played partially
their role in relation to the qualitative
effectiveness of these policies, focusing
almost exclusively on the role of supervising
the acts of subsequent government the
definition of strategies and budgets, when he
should devote to actively participate in the
drafting process planning and public policy,
including, along with the right advice.
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1. Introducao

O trabalho em questdo tem como ponto de partida, decisdo judicial
proferida em Acao Civil Publica com preceito cominatério de obrigacao e pedido
de antecipacao de tutela, Processo n° 3838-97.2013.8.16.0090, promovida pelo
Ministério Publico do Estado do Parana em face do Municipio de Ibipor3,
embasada em dados fornecidos pelo IBGE acerca da taxa bruta de natalidade e
em reivindicacOes diretas feitas por municipes ao Parquet para obtencdo
imediata de mais de 340 vagas em creches municipatis.

Através da andlise de caso, visa-se demonstrar, quais as principais
dificuldades enfrentadas pelo ente Municipal para promover de forma
indiscriminada e universal uma educacao basica ideal, tal qual exige a
Constituicao Federal, e por quais motivos, atores sociais, a exemplo do Ministério
Publico, ao invés de participarem ativamente do processo de elaboracdo e
definicdo dessas politicas publicas, tem preferido permanecer na retaguarda,
consentindo ainda que indiretamente que o gestor publico mantenha em suas
maos a obrigacdo de definir as estratégias necessarias a implementagdo da
politica publica no Municipio, focando-se na fiscalizacdo posterior, apontando
falhas, exigindo solucdes e, invocando uma luta pela implementacdo das politicas
publicas educacionais que a bem da verdade deveria ter sido assumida desde o
seu nascedouro, quando da definicdo do orcamento publico para tal fim.

Para tanto, parte do pressuposto de que a educagdo é um processo de
construcdo continuada do homem em sociedade, necessario a integracao de
todas as relagdes interpessoais firmadas no decorrer de sua existéncia, e que
depende, por sua vez, da articulagdo entre Administragdo Publica e demais atores
sociais, em especial, sociedade civil organizada, Ministério Publico e Poder
Judiciario, na forma de definicbes estratégicas de politica publica em total
consonancia com a realidade social.

Objetiva-se, assim, lancar a lume discussdo acerca da co-culpabilidade
dos demais atores sociais nas falhas que vez ou outra sdo apontadas no processo
de implementacao das politicas publicas educacionais por parte dos Municipios,
e como a abertura de canais de participacao nos processos administrativos que
antecedem a definicdo dessas politicas publicas de educagdo basica podem
proporcionar uma maior eficiéncia do servico publico.

Nesse sentido, se aposta que as mais acertadas decisdes governamentais
sao aquelas elaboradas em conjunto com segmentos representativos da
sociedade, os chamados atores sociopoliticos, e que é preciso ponderacdo do
magistrado para ndo atribuir exclusivamente ao ente publico a insuficiéncia dos
atos por ele praticados em prol da efetivacdo da politica publica educacional,
reconhecendo-se os esforcos empregados apesar de todas as limitagdes
financeiras, estruturais e politico-administrativas.
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2. A municipalizacao do ensino

A Constituicdo Federal de 1988, no intuito de promover a estabilidade
social e politica, trouxe varias mudancas ao cenario social brasileiro, dentre eles, a
redefinicdo do pacto tributario, o fortalecimento e a redefinicdo do papel das
instituices e a submissdo de todas elas e de todas as autoridades publicas
aquilo que denominou claramente, como sendo garantias e direitos
fundamentais dos cidaddos. Um desses direitos fundamentais € justamente o
acesso a educacao de qualidade, que o Estado fol obrigado a rever e promover
ao cidadao, desde a sua tenra infancia.

Segundo o Plano Nacional de Educacgéao:

A Educacdo Infantil estabelece as bases da personalidade
humana, da inteligéncia, da vida emocional, da socializacdo. As
primeiras experiéncias da vida sdo as que marcam mais
profundamente a pessoa. Quando positivas, tendem a reforcar
ao longo da vida, as atitudes de autoconfianca, de cooperacao,
solidariedade, responsabilidade (PNE, 2001/2010).

Na busca pelo desejado Estado Democratico de Direito, a Magna Carta
ampliou os raios de atuagdo do Poder Publico e promoveu a extensdo das
politicas publicas a todos os cidadaos. Assim, a educacao basica, que antes era
direcionada exclusivamente ao atendimento das necessidades das maes pobres
que nao detinham condigdes de promover os devidos cuidados aos seus filhos
por terem de trabalhar e sustentar a familia, passou a ser direito fundamental de
toda e qualquer crianca na faixa etaria de 0 (zero) a 5 (cinco) anos. Nao é por
acaso, que o capitulo da Constituicdo Federal dedicado a Educagdo, mais
precisamente o artigo 208, inciso IV, definiu expressamente que o dever do
Estado com a Educacdo sera efetivado mediante garantia de “educacdo infantil,
em creche e pré-escola as criancas de até 5 (cinco) anos de idade”, o que é
repetido no artigo 54, inciso IV, da Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Porém, foi com o artigo 211 da Constituicdo Federal, que dispde que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de
colaboragdo os seus sistemas de ensino, cabendo aos municipios atuarem com
prioridade no ensino fundamental e na educacdo infantil, que a tese da
descentralizacdo da educagdo tornou-se efetivamente lei, viabilizando pela
primeira vez no Brasil a organizacdo dos sistemas de ensino entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios pela via do chamado Regime de
Colaboracdo, de modo a possibilitar aos Municipios a criagdo de seus préprios
sistemas de ensino, e atribuir a esses autonomia relativa na formulacdo de
politicas educacionais, em especifico para a Educacdao Infantil e o Ensino
Fundamental, visto que, até entdo, a esfera municipal detinha, apenas, o sistema
administrativo.

Naquele momento, marcado por fortes reagdes ao centralismo
do regime autoritario e por uma grande revalorizagdo da
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instancia local, e apesar da pluralidade de interesses, definiu-se
a tendéncia de atribuicdo de uma maior autonomia aos
Municipios, confirmada, no campo da educacgdo, alguns anos
apos, pela nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB) —
Lei n® 9.394 —, em 1996. (SOUZA e FARIA, 2004, p. 926).

Mais tarde, esse Regime de Colaboracao entre os entes federados (a
Unido, o Distrito Federal, os 27 Estados-membros e mais de 5500 municipios) foi
reformulado pela Emenda Constitucional n® 14, de 12 de Setembro 1996, que por
sua vez viabilizou, , a implanta¢do do Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (FUNDEF, hoje
denominado FUNDEB), no intuito de promover a descentralizacao e a otimizagao
dos gastos com educacgao (CURY, 2000).

Com o advento da CF, foi facultado aos Municipios o direito de
emitir normas e a estabelecer politicas, viabilizando, com isto, a
implantacdo do Regime de Colaboracdo e ndo mais a
manutencdo de relacdes hierarquicas entre as trés esferas
politicas de poder (Unido, Estados e Municipios), pelo menos no
ambito da lei. Em que pese a importancia da CF nesta matéria, é
importante sublinhar que a definicdo clara de competéncia dos
Municipios para a instituicdo de seus proprios sistemas de
ensino decorre mais das definigdes prevista na nova LDB n°
9394/96, do que naquela Constituicao. (SOUZA apud SAVIANI,
2004, p. 930).

No sentido posto acima, a otimizacao de recursos significa criar condi¢des
para uma maior eficiéncia e, em consequéncia, maior agilidade e transparéncia
na prestacdo de servicos publicos pelo Estado, presumindo, ainda, maior
envolvimento direto do poder local na captagdao das demandas, no controle de
gastos e na inspecao do cumprimento das metas estabelecidas e, a um s6 tempo,
o acompanhamento dessas agdes pelo setor publico (MENEZES, 2001).

Porém, tal ideia ndo se sustenta quando, estatisticamente, se comprova
que fot justamente no periodo apds a Constituicdo Federal que ocorreu no Brasil
um fendmeno de multiplicagdo desordenada de Municipios (em 2003, cerca de
80% dos Municipios ndo se sustentavam com receita tributaria propria e viam no
Fundo de Participacdo Municipal a principal fonte de renda). E que,
multiplicando-se  os  Municipios, avultaram-se as responsabilidades
constitucionais.

Em termos locais, o que se vé, ndo é a transferéncia de poder decisorio
pela Unido ou Estado ao Municipio, mas sim, deslocamento de problemas e
encargos, vez que os primeiros, em especial a Unido, continuam a deter
percentuais maiores de arrecadagdo ao passo que redistribuem entre as esferas
menores, ou seja, aos Municipios mais responsabilidades.

(..) o Regime de Colaboracdo entre os sistemas de ensino, de
acordo com o modelo em processo de implantacdo no Brasil,
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vem contrariando os preceitos constitucionais (Artigo n° 211 da
CF de 1988), que apontam para decisdes compartilhadas entre
sistemas de ensino iguais e autdbnomos entre si. Tal concepgéo
de colaboracao implica igualmente considerar a¢des conjuntas
que abarquem, por exemplo: a divisdo de responsabilidades
pela oferta do Ensino Fundamental entre as instancias
federadas; o planejamento educacional (planos de educagdo e
censos escolares), de modo a buscar o compromisso comum
com a qualidade de ensino; a superagao de decisdes impostas
ou a simples transferéncia de encargos, sem que haja o repasse
devido dos meios e recursos necessarios; e, ainda, a garantia de
participacdo da sociedade, através dos seus Conselhos, com
representacdo popular e poder deliberativo (SOUZA e FARIA,
2004, p. 931).

O resultado, apesar dos esforcos e de a qualidade do ensino ter
melhorado bastante, fol justamente, o decréscimo da participacdo da Unido num
quadro de elevada desarticulagcdo, o que fomentou a elaboracdo e a organizacao
de uma educacdo basica a partir da criacdo de sistemas de ensinos autdbnomos,
pautados em realidades um tanto quanto diferentes de cada um desses
Municipios, promovendo um significativo aumento da desigualdade.

3. Do cumprimento e do descumprimento das obrigacoes legais:
analise de caso

3.1 Uma visdo panoramica da problematica: entender a atuacdo do
municipio para rever a atuacdo do ministério publico

No Municipio de Ibipora, situado no norte do Estado do Parana, com
aproximadamente 51 (cinquenta e um) mil habitantes, a situagdo nao € diferente
dos demais entes municipais. As dificuldades para se atender a crescente
demanda por creches ultrapassa as discussdes acerca de questdes orcamentarias,
vai da falta de ag¢des conjuntas capazes de nortear o planejamento familiar, por
exemplo, a implementacdo eficaz de outras politicas publicas ndo menos
importantes, por parte dos outros entes federativos, aléem da falta de interesse na
participacao efetiva da politica publica por parte da prépria sociedade envolvida.

Para se ter uma idéia, quando da elaboracdo de seu plano plurianual
vinculado a participagdo de recursos publicos, havia previsdo para a reforma,
construcdo e ampliagdo de centros de educacdo infantil e escolas, perfazendo a
previsdo de gastos, para 2010, de R$ 439.440,00 (quatrocentos e trinta e nove mil,
quatrocentos e quarenta reais); para 2011, de R$ 700.000,00 (setecentos mil
reais); idéntico valor para o ano de 2012, e para o ano de 2013, a quantia de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais), totalizando a previsdo de gastos em R$
2.839.440,00 (dois milhdes, oitocentos e trinta e nove mil, quatrocentos e
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quarenta reais). Na ocasido, foi comunicado o Ministério Publico da importancia
da sua participagdo na definicdo do orcamento, porém este ndo manifestou
interesse, cabendo Unica e exclusivamente aos conselhos municipais definirem as
diretrizes ao administrador publico.

Neste caso, efetivamente, os investimentos foram bem elevados. A
Diretoria de Contabilidade do Municipio, ao apurar pormenorizadamente os
valores aplicados, concluiu que investimentos por parte do Municipio em
Educacdo Basica foi na escala de R$ 6.248.907,33 (seis milhdes, duzentos e
quarenta e oito mil, novecentos e sete reais e trinta e trés centavos), tudo
destinado a obras de construcao, reforma e ampliagdo das creches municipais.

Em numeros de atendimento, isso retratou que, em 2010, o Municipio
atendeu a 210 novas criancas, chamando-as a matricula nos Centros Municipais
de Educacdo InfantiL. Que em 2011, além daquelas ja atendidas, outras 536
criancas foram devidamente matriculadas, e ao final de 2012, o nimero de novos
atendimentos havia chegado a casa dos 1.5821, quase dez vezes mais que em
2010.

Mesmo assim, o Ministério Publico promoveu Acdo Judicial em face do
Municipio, com o fixo pedido de que o ente publico viesse a implementar, em
exiguo prazo, 320 (trezentos e vinte) vagas de educacdo infantil para o
atendimento a criangas com idade entre 0 a 5 anos, sob a justificativa de que
foram inUmeras as reclamacdes feitas por maes naquela promotoria, e que o
Poder Publico Municipal ndo vinha atendendo a totalidade das demandas por
vagas nas creches tal qual exige a Constituicdo Federal, em seu artigo 6°.

O referido dispositivo erigiu o direito a educagdo a categoria de direito
social, englobando-o a nocdo de direitos de segunda geracdo, cuja
implementacdo exige dos poderes publicos municipais prestacdes positivas a
serem realizadas mediante politicas publicas concretizadoras de prerrogativas
soclais, destinadas a reduzir desigualdades sociais e a efetivar a garantia do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, conforme explicitado no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Em sede de defesa, o Municipio juntou aos autos copia do Decreto
Municipal n® 057/2013, o qual dispde sobre diretrizes e procedimentos a serem
adotados para o cadastramento e matricula de criangas com idade de 04 (quatro)
meses a 03 (trés) anos, candidatas a vagas em turmas de bercario | e Il nas
instituicdes da rede municipal de ensino infantil de Ibipora para comprovar que
ha regulacdo, planejamento e definicdo de critérios objetivos bastante claros a
ordenar a educacdo basica e assim, afastar toda e qualquer alegacdo no sentido
de que houve inadimpléncia quanto as suas obrigacdes legais de insercdo
educacional de infantes.

! Todos esses dados foram repassados ao Ministério Plblico quando da instrucio do Inquérito Civil por ele
motivado.
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Neste sentido, procurou reforcar enfaticamente a negativa ao pedido de
antecipacao de tutela feito pelo Ministério Publico, pedido este que ja havia sido
denegado pelo juizo e que estava sendo reavaliado em sede de agravo de
instrumento, embasando-se na necessidade de estrutura adequada e
funcionarios suficientes para promover todos os atendimentos considerados
urgentes, além de esclarecer os riscos que tal medida imporia ao ideal
atendimento e a toda sociedade caso houvesse a insercdo obrigatéria de gastos
ndo previstos no or¢camento.

Para tanto, invocou o artigo 2° da Constituicdo Federal que trata da
separacdo dos poderes para sustentar a tese no sentido de ndo competéncia do
Poder Judicidrio para atuar em questdes afetas a implementacdo das politicas
publicas, considerando tratar-se de poder discriciondrio marcado pela
conveniéncia e oportunidade, tal qual preceitua a doutrina:

O controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo de
admitir que o juiz se substitua ao Administrador. Vale dizer: ndo
pode o juiz entrar no terreno que a lei reservou aos agentes da
Administracdo, perquirindo os critérios de conveniéncia e
oportunidade que lhe inspiram a conduta. A razdo é simples: se
0 juiz se atém ao exame da legalidade dos atos, ndo podera
questionar critérios que a propria lei defere ao administrador.
Assim, embora louvavel a moderna inclinacdo de ampliar o
controle judicial dos atos discricionarios, ndo se podera chegar
ao extremo de permitir que o juiz examine a propria valoragédo
administrativa, legitima em si e atribuida ao administrador.
Insta-se, pois, no exame do ambito dentro do qual pode ser
vidvel a atuacdo do administrador — situacdo que se configura
com a reserva do possivel, vale dizer, o conjunto de elementos
a serem sopesados pela Administragdo, necessarios a conclusédo
da possibilidade ou ndo do cumprimento de certo objetivo.
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 44)

Concentrando-se entdao, em numeros e estatisticas, a defesa apresentada
pelo Municipio se preocupou em demonstrar ao judiciario, Unica e tdo somente, a
auséncia de omissao frente a politica publica educacional para afastar a efetiva
intervencdo judicial fundamentada na busca pela execucdo do direito
fundamental, ao passo que, deveria ter levado a baila, também, a real dificuldade
para se alcancar o total atendimento das demandas, qual seja, a implementagdo
da gestao democratica das politicas publicas.

Em nenhum momento, procurou-se demonstrar nos autos que a
intervencdo do Judiciario e do Ministério Publico, por exemplo, é considerada
bem vinda e necessaria a etapa de elaboracdo e planejamento das politicas
publicas educacionais e do orcamento, e que o que deveria ser encarado como
sendo imperativo constitucional com relacdo a participagdo no processo de
elaboracdo das politicas publicas, vem sendo considerado pelas proprias
instituicGes democraticas, mera liberalidade, prerrogativa ou faculdade.
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Sob essa Optica, percebe-se que o ente municipal, deixou passar uma
otima oportunidade de promover ao julgador, dentro do processo, uma visao
panoramica da problematica aventada, de modo que ao final, ao menos, pudesse
exigir pela via inversa, a participacdo efetiva do Ministério Publico nos processos
administrativos (que, diga-se de passagem, por precederem a implementagdo
das politicas publicas que estdo sob sua responsabilidade, devem ser
democraticos).

A politica publica é tida, pelo senso comum, como
procedimento linear em que fases perfeitamente distintas
sucedem-se, de modo a se partir da formacdo, passando pela
implementacdo, finalizando com a avaliacdo. E necessario ao
jurista o conhecimento do ciclo da politica publica para tornar
possivel o controle juridico de seu processo e de seus
resultados.

Desde logo, é preciso ter claro que a politica publica da-se por
ciclos, ndo sendo possivel discernir de forma definitiva suas
fases, por se verificar um processo de retroalimentagdo, onde a
avaliacdo ndo é feita ao final, mas no curso da execugdo. Isto
introduz novos elementos no quadro inicialmente proposto,
modificando-o, de forma a adequa-lo a realizacdo do objetivo.
(MASSA-ARZABE, 2006, p. 70)

Logicamente, devem existir muitos outros interesses por de traz dessa
inércia, tanto por parte da Administragdo Publica, que prefere manter distancia
dos canais de participagdo popular e deliberacdo democratica das politicas
publicas, em nome de uma “pseudo melhor atuagdo” por parte do gestor, quanto
por parte do préprio Ministério Publico e do Judiciario, instituicdes democraticas,
que nao se interessam, no mais das vezes, em entender como funciona a
maquina publica e se interar dos meandros que permeiam o planejamento e o
orcamento publico. Por entendé-los complexos ou técnicos demais, preferem
entdo, focar suas atuagdes na fiscalizacdo, ao passo que deveriam ser proativos
quando da elaboracdo das politicas publicas, convocando ou se fazendo
presentes em audiéncias publicas e conselhos gestores, por exemplo,
independentemente de serem “convidados” para isso.

Desta feita, ao mesmo tempo em que o alto significado social e o
irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito a educagao basica, que
é garantia, por consequéncia, de protecdo a crianca, ndao podem ser
menosprezados pelo Estado ante a omissdo na implementacao e efetivacao das
politicas publicas eficientes e responsaveis, sob pena de se incorrer em grave e
injusta frustracdo de um compromisso constitucional que visa a preservacao dos
direitos da populagdo, ndo pode o Judiciario fechar os olhos para a omissao que
recai sob os atores sociais, em especifico o Ministério Publico, que tem por
obrigacao participar ativamente do procedimento de defini¢do dessas politicas
publicas, justamente porque € nesta fase que se deve descortinar os progndsticos
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necessarios a satisfacdo adequada do interesse publico, que ele préprio
Ministério Publico fiscaliza.

Sobre o perfil ideal do promotor de justica junto as politicas publicas,
pertinente se faz o seguinte pensamento:

Ndo serd, certamente, aquele que se seduz pelo poder
enquanto poder, embora com um novo figurino, mas
impregnado de similar coronelismo politico, com matreira
habilidade midiatica na exposicdo desnecessaria de pessoas e
valores. E sim o de protagonista de uma nova agenda social
composta por politicas publicas efetivamente comprometidas
com a doutrina dos direitos humanos. Preocupado em alargar o
acesso popular ao Judiciario, trazendo para a arena juridica um
novo jeito de operar o Direito, da ética das questdes realmente
relevantes para a sociedade, sob o signo da justica social, por
meio do distico multifario e difuso®. (GIACOIA, 2007, p. 283).

Sabe-se que nossa sociedade tem pouca cultura politica e que esse é um
dos desafios mais duros que o pais devera enfrentar para reverter sua condigdo
socio-politica. Porém, é institucional o papel do Ministério Publico de atuar
proativamente nos dialogos a serem travados entre a sociedade e o Poder
Publico, principalmente, para evitar que a participacdo administrativa continue a
ser encarada pelos gestores como sendo uma “ciranda de interesses”. Contudo,
esse tipo de atuagdo ndo pode ser concebida a titulo de prerrogativa, como
insiste em afirmar o préprio Ministério Publico. E, a bem da verdade, um
importante dever.

Dever este que se torna claro, quando se passa a conceber que as
demandas (necessidades) sao interpretadas por aqueles que ocupam espacos de
poder, mas sdo influenciadas por uma “Agenda”, que se cria na sociedade através
da pressao politica e da mobilizacdo dos diferentes segmentos da sociedade.
Cabe, portanto, ao Parquet, auxiliar a sociedade na formacdo dessa Agenda,
mesmo porque politica publica ndo se confunde com programa de governo.

? Neste sentido, na nitida intencio de expressar a necessidade de que os promotores e procuradores sejam
vocacionados, Paulo Bonavides faz a distingdo entre os dois Ministérios Publicos do Brasil — o da Constituicdo
e o do Governo: "Com efeito, ha dois Ministérios Publicos no Brasil; um é o da Constitui¢do; o outro o do
Governo. Um protege os interesses da Sociedade e o povo o aplaude; o outro serve aos fins de quem
governa e o povo o reprova. O primeiro é a efigie da independéncia e da isengdo; advoga a causa social,
tutela o bem comum, por isso, recebe os louvores da opinido e do corpo de cidaddos. O segundo, ao revés,
se mostra o 6rgdo do status quo, é instrumento submisso do Estado, maquina do governo que o mantém
debaixo de seu influxo preponderante. O MP da Constituicdo é a maioria, a legitimidade, o colegiado da
cidadania. O do Governo é a minoria, a omissdo, 0 engavetamento, a abséncia, a desercdo nos graves
momentos constitucionais de crise do regime. Um é enaltecido, o outro menosprezado. Aquele zela pela
moralidade publica em todos os distritos da governanca politica; este se rebaixa ao grau de servilismo,
instrumento inferior do Poder Executivo, o qual lhe nomeia o Chefe, em ordem a configurar, pelos lacos da
sujeicdo estabelecida, o vicio institucional gerador de toda essa ruptura, que é a guerra civil interna nos
quadros do Ministério Publico, responsavel do divorcio entre a clpula e as bases. Um guarda a liberdade, a
Constituicdo, a moral administrativa; o outro faz-se serventuario dos designios executivos e se acolhe a
sombra do paco presidencial onde cultiva a intimidade do poder”. (BONAVIDES, 2003, p. 383-385).
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Politicas Publicas sdo os meios de planejamento para a execucdo dos
servigos publicos, correspondem claramente a funcao de planejamento, ao passo
que, as obras e servicos publicos, caracterizam justamente a execucdo material
dessa funcdo (SANTIN, 2006, p. 35). Assim, se a execucao material do que foi
planejado ndo se mostra satisfatério, o Poder Judiciario tem que buscar na fonte
dessas politicas publicas os subsidios necessarios a puni¢do do gestor, inclusive,
por improbidade, e obter meios para que sejam prestados qualitativamente os
servigos publicos a populacao.

(...) politicas publicas sdo aqui entendidas como o “Estado em
acdo”. Acdo, ndo é, contudo, sindnimo de atividade. E uma acéo
sistematica e qualificada, de um determinado governo, com o
objetivo especifico de intervir em contextos sociais, especificos
a fim de promover a inclusdo. Isso faz com que as politicas
guardem profunda relacdo com as politicas. (ALVES, 2010, p.
213).

Ha de se compreender, portanto, que o Ministério Publico deve rever sua
atuacdo e promover agdes no campo preventivo, ainda que fora de gabinete ou
para além do expediente regular de trabalho, promovendo audiéncias publicas,
reunides diversas, trabalhos em rede, entre outras (NUNES, 2012). Servindo nao
somente como o6rgao fiscalizador, mas articulador junto a Administracdo Publica
para garantir ao cidaddo, no caso, criangas, o acesso a educacao de qualidade.

A participagdo do Ministério Publico na elaboracdo das politicas
publicas passa, em primeiro plano, pelo conhecimento da
realidade de cada um dos Municipios, Estados e da Unido no
que concerne ao atendimento dos direitos sociais, buscando,
em conjunto com os Poderes Executivo e Legislativo, Conselhos
de Gestao e sociedade civil organizada definir prioridades a fim
de que eventuais falhas nesse atendimento sejam devidamente
corrigidas, indicando a melhor forma de fazer com que os
orcamentos publicos contemplem recursos suficientes para
tanto. (GONCALVES, 2009, p. 26).

Neste vértice, fica dificil falar em eficiéncia nas acbes de fiscalizacdo
promovidas pelo Ministério Publico, se este ndo mantém contatos periddicos
com os atores sociais ligados a educacdo no Municipio, ndo realiza reunides
junto aos conselhos ligados a politica de educacao ou ndo promove parcerias
com outros orgaos de controle, feito o Tribunal de Contas por exemplo.

3.2 Da natureza prestacional do direito a educacdo face a compatibilizacdo
entre o minimo existencial e a reserva do possivel

Entende-se por minimo existencial (legado constitucional) a teoria que
norteia o estabelecimento das metas prioritarias dentro do orgamento publico na
formulagao e execucao das politicas publicas, de forma que, s6 depois de serem

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 7, no. 2, jul./dez. 2014. ISSN 1982-4564
118



disponibilizados os recursos necessarios, € que serdo discutidas as demandas que
merecem atendimento.

Porém, a limitagdo fatica e juridica invocada como justificativa para a ndo
efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais é que tem recebido a
denominagdo de reserva do possivel, segundo a qual, deve sempre existir uma
reserva orcamentaria para garantir as necessidades publicas basicas da
coletividade, a qual ndo pode ser afetada para o custeio de despesas especificas
de um ou mais cidadaos individualmente.

No caso em comento, o juiz da causa, seguindo essa linha de raciocinio,
entendeu que a clausula de reserva do possivel ndo se reveste de carater
absoluto, ainda mais quando esbarra em direitos fundamentais inseridos no
minimo existencial. Porém, compreendeu a necessidade de se analisar a
proporcionalidade da prestacdo e a razoabilidade de sua exigéncia para tonar
efetivas as prestagdes positivas reclamadas do Municipio, como destacado no
trecho abaixo:

(...) ndo se pode tolerar que a reserva do possivel seja utilizada
como meio a tornar legitima a negligencia do Estado em
viabilizar e tornar efetivas as politicas publicas necessarias ao
custeio inerentes aos direitos dos individuos ainda em
formacdo. Desculpa genérica para a omissao estatal no campo
da efetivacdo dos direitos fundamentais ndo poderd ser
acatada, ainda mais quando da existéncia de controvérsias
sobre o ndo desperdicio das verbas publicas, sua regular
aplicacdo aos fins para os quais foram orcadas ou mesmo sua
desnecessaria vinculacdo a areas ndo prioritarias do ponto de
vista da efetivacao dos direitos fundamentais.

Assim, desconsiderou o magistrado o argumento de possivel falta de
previsao orcamentaria especifica para suportar as despesas em relacao a criagao
de novas vagas nas creches municipais, visto que, no decorrer do processo,
demonstrou ainda o Ministério Publico, que o Prefeito do Municipio de Ibipora
havia criado por meio das Leis Municipais n°® 2.594/2013 e 2.601/2013, duas
novas Secretarias Municipais e promovido a inclusao de mais dois cargos no rol
da categoria dos cargos comissionados.

Se o municipio possui recursos financeiros para gerar todos
esses novos cargos, deverd dispor de recursos para o
investimento e implementagdo de vagas na educacdo infantil,
visto ser prioridade absoluta garantida pela Constituicdo
Federal.

E mais, em caso de escassez de recursos, cabera ao Municipio,
primeiramente, dispor dos cargos comissionados e dos
servidores em estdgio probatoério, até que se alcance a
efetivacdo integral ao atendimento das politicas publicas
prioritarias, definidas no texto constitucional. (trecho da
sentenca)
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De igual maneira, rechagou a tese defensiva de que a discricionariedade
do Poder Executivo mostrava-se ameacada, buscando na doutrina moderna a
robustez do seu convencimento neste sentido.

[..] discricdo administrativa ndo pode significar campo de
liberdade para o administrador, dentre as varias hipoteses
abstratamente comportadas pela norma, eleja qualquer delas
no caso concreto. Em ultima instancia, o que se esta dizendo é
o seguinte: o ambito de liberdade do administrador perante a
norma, ndo é o mesmo ambito de liberdade que a norma lhe
quer conferir perante o fato. Esta se afirmando que a liberdade
administrativa, que a discricdo administrativa é maior na norma
de direito, do que perante a situagdo concreta. Em outras
palavras: que o plexo de circunstancias faticas vai compor
balizas suplementares a discricdo que estd tracada
abstratamente na norma (que podem, até mesmo, chegar ao
ponto de suprimi-la) pois é isto que, obviamente, é pretendido
pela norma atributiva de discricdo, como condicdo de
atendimento de sua finalidade. (MELLO, 2008, p. 36)

Pois bem, sem discordarmos deste entendimento judicial, mais uma vez
questionamos: Se o Ministério Publico tivesse acompanhado de perto todo o
procedimento, inclusive, aquele que deu origem a criagdo de novos cargos
comissionados. Se interado do tramite junto a Camara Municipal para tais gastos
publicos, vez que houve publicidade desses atos legislativos, o desfecho dessa
situacao poderia ter sido diferente?

Certamente sim. O Ministério Publico, dada sua autonomia, possui
condi¢bes de atuar preventivamente e repressivamente para uma boa aplicagéo
das verbas publicas, e poderia, por exemplo, ter zelado pelo apoio dos conselhos
ligados a educacdo, exigindo os orcamentos detalhados da Educacdo Basica
(porque os orcamentos genéricos dificultam a compreensdo da informacao, o
ideal acompanhamento do procedimento, servindo de subterfligio para a
realizacdo de desvios e fraudes); poderia ter cobrado mais fiscalizacdo e
transparéncia da folha de pagamentos da Secretaria Municipal de Educacao;
poderia ter acompanhado os trabalhos dos conselhos e auxilia-los na fiscalizagéo
de bens e prestacdo de servicos ligados a Educacdo e a movimentacdo dos
recursos do FUNDEB.

A par disso, poderia também ter obstado o direcionamento de verbas
publicas para a criagdo de cargos antes do total adimplemento das obrigacGes
para com a Educacao Basica. Mesmo porque, atualmente, além das informagdes
que podem ser obtidas junto as prefeituras, é possivel ter acesso sobre muitos
dados referentes a educacao infantil junto a banco de dados disponibilizados em
sites especializados em pesquisas, analises e estatisticas, tais como o do MEC,
INEP, IBGE, sites de ONGS, observatoérios sociais ou nas proprias Secretarias de
Educacao.
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O conceito de fiscalizagdo trazido por este art. 30 da CF deve
ser estendido a dimensdo ndo sé curativa de problemas na
prestacdo dos servicos, mas também e fundamentalmente
preventiva, haja vista que ela deve ser permanente, tanto para
evitar os problemas que ndo deseja, como para oportunizar um
espaco permanente de participagdo qualitativa ao atendimento
das demandas que buscam os servicos alcancar, revitalizando-
os em niveis de eficacia social maximizada. Tal concep¢do por
certo vem ao encontro dos interesses comunitarios que dao
causa e sentido a prestacdo dos servicos publicos, com
legitimidade renovada pela incluséo e agdo social dos seus
usuarios na conformagdo conceitual e de respostas as suas
necessidades. (LEAL, 2008, p. 18)

Neste ponto, por fim, repousa também a importancia dos Conselhos de
Direito que, diante do insucesso de alguns dos meios de controle do poder,
podem surgir como uma nova alternativa a esta funcdo a medida que algumas
decisbes do Poder Executivo vdao sendo submetidas prioritariamente, ao crivo
desses 6rgdos colegiados, promovendo-se uma espécie de prestacdo continuada
de gestdo de servigos publicos, na qual o principal interessado tem participacdo
permanente.

3.3. Da razoabilidade da decisdo judicial ante as especificidades do caso
concreto

Em que pese o Poder Judiciario ndo ter acolhido a alegagdo do Municipio
no sentido de que ndo se pode falar em inadimplemento em relacdo ao
atendimento para a colocacdo de criancas do Municipio de Ibipord em creches e
pré-escolas, ele segue entendimento jurisprudencial que considera que a
existéncia de uma lista de espera prova a inobservancia do dever legal de
disponibilizar nos centros municipais de educacdo infantil, vagas para todas as
criangas de zero a cinco anos.

Da mesma forma, ainda que ndo tenha feito o juiz da causa, qualquer
consideragdo com relagdo aquele dever proativo do Ministério Publico,
exaustivamente abordado neste trabalho, com relacdo a atuacao preventiva do
“mau gasto” publico, pode-se dizer que a condenagdo sofrida pelo ente
Municipal foi razoavel.

Primeiro, tem-se que o magistrado compreendeu a impossibilidade de o
Municipio esgotar a lista de espera alocando de forma imediata toda e qualquer
crianga que necessitar de vaga nos centros educacionais sem desrespeitar as
regras impostas pela Let em nome da aprendizagem e do estimulo pedagdgico.
Para tanto, condenou o Municipio a suprir a demanda reprimida bem como
aquela que vier a surgir em todo o seu territério, concedendo-lhe, contudo, o
prazo de 4 (quatro) anos a contar de 2014, para obedecer um cronograma de
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implantacdo a ser definido e protocolizado em juizo até a data do dia 31 de
marco de 2015, cronograma este que devera ser contemplado no Plano
Orgamentario Plurianual subsequente, sob pena de multa cominatéria diaria, por
cada crianca que deixar de ser atendida, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais).

Condenou ainda o Municipio a realizar uma previsdo de recursos
necessarios a criacdo e ao aumento do nimero de vagas nos Centros Municipais
de Educagdo Infantil (CMEI) nas propostas de leis orcamentarias dos anos de
2015 e seguintes — Plano Plurianual, Leis de Diretrizes Orcamentarias e Leis
Orcamentarias Anuais —, devendo ainda, quanto as ja definidas, promover a
alocacdo e ou remanejamento dos recursos necessarios na proposta e ou Lei
Orgamentaria para 2015, com posterior execucdo prioritaria do orcamento no
setor, de acordo com o disposto nos artigos 4°, caput e paragrafo Unico, alineas
"b", "c" e "d" e 259, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e Lei Complementar n® 101/2000, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00
(mil reais) — artigo 461, § 5°, do Codigo de Processo Civil combinado com artigo
213, § 2°, do ECA —, ordenando a destinacdao desse valor ao fundo gerido pelo
Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente do Municipio, nos moldes do
artigo 214 do ECA combinado com os artigos 11 e 13 da Lei n°® 7.347/1985.

Por fim, em hipotese de descumprimento do Municipio, condenou o ente
publico a ter de celebrar convénio com creches e escolas particulares, até que
todas as criancas que procurem o servico sejam devidamente matriculadas, com
base no artigo 461 e paragrafos, aplicados subsidiariamente, em consonancia
com os artigos 152 do ECA e 19 da Lei n°® 7.347/85.

4. Conclusao

O processo de descentralizagdo das politicas publicas, através da
Municipalizagdo s6 surtirad bons frutos se viabilizada a governanca embasada na
participacdo e democratizacdo da coisa publica, principalmente no que diz
respeito a producdo de uma gestdo territorial de proximidade entre a
Administracdo Publica e instituicdes sérias, caso do Ministério Publico,
promovendo-se assim, a incorporacao do cidaddao ao desenvolvimento local
(CARVALHO, 2012).

Isso porque, as dificuldades financeiras, sempre alegadas pelos
administradores como justificativa para a baixa amplitude e qualidade dos
servicos publicos essenciais, ndo podem e ndao devem, de fato, ser encaradas pelo
Judiciario como argumento definitivo. Aos olhos do julgador e dos 6rgaos de
fiscalizagdo, a escassez de recursos deve ser encarada como sendo algo diferente
da inexisténcia total e completa de recursos, ao tempo em que as dificuldades
devem ser enfrentadas pelo gestor através de uma escolha consciente das
prioridades, com alocagdo adequada de recursos, priorizando, por ébvio, o que a
Constituicdo Federal ja sinaliza como objetivos e metas fundamentais
(GONCALVES, 2009).
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E notério que o caminho a ser percorrido em busca da efetiva
implementacdao das politicas publicas voltadas para a garantia dos direitos
fundamentais é longo e repleto de dificuldades. Porém, o fim almejado deve ser
compartilhado, para que possa ser considerado justo e recompensador, dai a
necessidade da mobilizacdo social e do comprometimento dos Poderes do
Estado, tendo no Ministério Publico um dos seus principais pontos de apoio e de
fomento (GONCALVES, 2009), apontando-se uma nova configuracao de relacdo
publica e espaco publico pautados no didlogo e na interlocu¢do democratica
entre todos os interessados, oportunizando-se que a agdo publica esteja fundada
em politicas publicas resultantes de um processo comunicativo voltado ao
entendimento dos sujeitos sociais (LEAL, 2008).
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