PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO


Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CÍVEL nº 164.253-0/1-00, da Comarca de MIRASSOL, em que é apelante MUNICÍPIO DE MIRASSOL sendo apelado PROMOTOR DE JUSTIÇA DA VARA DA INFÂNCIA E DA JUVENTUDE DE MIRASSOL:



ACORDAM, em Câmara Especial do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, proferir a seguinte decisão: “DERAM PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS. V.U.”, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.


O julgamento teve a participação dos Desembargadores VIANA SANTOS (Presidente, sem voto), MOREIRA DE CARVALHO e EDUARDO GOUVEA.


São Paulo, 25 de agosto de 2008.




LUIZ ANTONIO RODRIGUES DA SILVA





  Relator

Voto n° 13985
Apelação cível n° 164.253-0/1-00
Apelante: Município de Mirassol
Apelado: Ministério Público tio Estado de São Paulo
Comarca: Mirassol
Ação civil pública objetivando compelir a Municipalidade a fornecer vaga em creche para menor, julgada procedente.

Apelação interposta aduzindo a ilegitimidade ativa do Parquet, a perda do objeto da demanda e a necessidade de afastamento dos honorários advocatícios e da multa processual fixados.

Recurso em confronto com a jurisprudência dominante.

Preliminar afastada. Recursos parcialmente providos para exclusão da honorária de advogado e multa.


É apelação contra a r. sentença que julgou procedente ação civil pública ajuizado pelo Parquet, assegurando à menor A.C.S. matrícula em creche, fixando, em caso de descumprimento, multa diária de R$ 500,00, ficando a cargo da ré, ainda, a honorária de advogado, no valor de R$ 250,00.


A ré opôs embargos declaratórios, rejeitados pelo julgador de primeira instância, que, com fundamento no artigo 538, parágrafo único do CPC, impôs à embargante multa de 1% do valor da causa, a atualizar.


Sustenta a ré, ora apelante, preliminarmente, a ilegitimidade ad causam do Ministério Público; no mérito, aduz que a demanda perdeu seu objeto, pois tão logo ciente da situação da criança, a recorrente providenciou a vaga pleiteada; alega incabível a condenação da ré à paga de honorários advocatícios; quer o afastamento da multa fixada em embargos declaratórios; prequestiona ofensa ao artigo 5°, LIV, da Carta Magna.


Vieram contra-razões.



A Procuradoria Geral de Justiça é pelo parcial provimento do recurso, para exclusão dos honorários advocatícios e multa processual.


É o relatório.


De início, tenho que, embora a r. sentença não o haja manifestado, é de rigor reputar interposto o reexame necessário, porque proferido o veredicto monocrático contra o Poder Público (artigo 475, I, do CPC) e porque cabe aplicar a súmula 423, do Supremo Tribunal Federal, que enuncia que não transita em julgado a sentença por haver omitido o recurso ex officio, que se considera interposto ex lege.



Afasta-se, em primeiro lugar, a alegação de ilegitimidade ativa do Ministério Público, porquanto o acesso à educação é direito constitucional indisponível, que se encontra entre aqueles a que compete ao Parquet a tarefa de defender.


Outrossim, o artigo 201, VIII, do Estatuto da Criança e do Adolescente não ampliou as funções do Órgão Ministerial constitucionalmente elencadas, mas somente reforça o quanto disposto no artigo 227 da Carta Magna, especificando quais os direitos fundamentais e indisponíveis da categoria a que se refere.


No mais, o direito da criança à matrícula na creche mais próxima de sua residência está estampado nos artigos 54, IV, e 208, III, do Estatuto da Criança e do Adolescente, em consonância com o artigo 211, § 2° e 3°, da Constituição Federal, com a redação que foi dada pela Emenda Constitucional 14, e no artigo 11, V, da Lei 9394/96. Tais textos normativos impõem ao Estado e à própria família a obrigação de proverem o necessário para o efetivo exercício dos direitos das crianças.


A r. sentença concedeu a segurança para fornecimento de vaga em creche ou pré-escola próxima da residência da apelada e o fez em consonância com essas normas e de acordo com a jurisprudência dominante deste Tribunal de Justiça, do Superior Tribunal de Justiça e do Pretório Excelso:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO - CRIANÇA DE ATÉ SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRÉ-ESCOLA - EDUCAÇÃO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PRÓPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSÃO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL À EDUCAÇÃO - DEVER JURÍDICO CUJA EXECUÇÃO SE IMPÕE AO PODER PÚBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICÍPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educação infantil representa prerrogativa constitucional indisponível, que, deferida às crianças, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educação básica, o atendimento em creche e o acesso à pré-escola (CF, ad. 208, IV). - Essa prerrogativa jurídica, em conseqüência, impõe, ao Estado, por efeito da alta significação social de que se reveste a educação infantil, a obrigação constitucional de criar condições objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “crianças de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitável omissão governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Público, de prestação estatal que lhe impôs o próprio texto da Constituição Federal. - A educação infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda criança, não se expõe, em seu processo de concretização, a avaliações meramente discricionárias da Administração Pública, nem se subordina a razões de puro pragmatismo governamental. - Os Municípios - que atuarão, prioritariamente, no ensino fundamental e na educação infantil (CF, art. 211, § 2°) - não poderão demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, lV da Lei Fundamental da República, e que representa fator de limitação da discricionariedade político-administrativa dos entes municipais, cujas opções, tratando-se do atendimento das crianças em creche (CF, art 208, IV), não podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juízo de simples conveniência, ou de, mera oportunidade, a eficácia desse direito básico de índole social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar políticas públicas, revela-se possível, no entanto, ao Poder Judiciário, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipóteses de políticas públicas definidas pela própria Constituição, sejam estas implementadas pelos órgãos estatais inadimplentes, cuja omissão - por importar em descumprimento dos encargos político-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório - mostra-se apta a comprometer a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional” (Supremo Tribunal Federal - agravo regimental no recurso especial 410715/SP, relator Ministro. CELSO DE MELLO).
RECURSO
ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANÇA. DIREITO CONSTITUCIONAL. ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. MATRÍCULA E FREQÜÊNCIA DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS EM CRECHE DA REDE PÚBLICA MUNICIPAL.
1. O Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e a Lei de Diretrizes e Bases da Educação (Lei nº 9.394/96), em seu art. 4°, IV, asseguraram o atendimento de crianças de zero a seis anos em creches e pré-escolas da rede pública.
2. Compete à Administração Pública propiciar às crianças de zero a seis anos acesso ao atendimento público educacional e a freqüência em creches, de forma que, estando jungida ao princípio da legalidade, é seu dever assegurar que tais serviços sejam prestados mediante rede própria.

3. “Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro ângulo, o direito subjetivo da criança.  Consectariamente, em função do princípio da inafastabilidade da jurisdição consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma ação que o assegura, sendo certo que todas as crianças nas condições estIpuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juízo” (Superior Tribunal de Justiça, recurso especial n. 575280/SP, relator para o acórdão Ministro LUIZ FUX).
AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos de idade (Constituição Federal, artigo 208, IV, e Estatuto da Criança e do Adolescente, artigo 54, IV) - A norma do artigo 208, IV, da Constituição Federal, de eficácia limitada, foi integrada pela norma do artigo 54, do Estatuto da Criança e do Adolescente, e assim é aplicável - A norma do artigo 211, § 2°, da Constituição Federal, igualmente de eficácia limitada, foi integrada pela norma do artigo 11, V, da Lei de Diretrizes e Bases, e assim aplicável - Obrigação do Município prover o atendimento em creche e pré-escola - Discricionariedade da Administração - Ausência - Ação procedente - Recurso do Município e reexame necessário desprovidos. (Câmara Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, apelação cível n° 76209-0/5, relator Desembargador Álvaro Lazzarini).


Com se vê, o presente recurso está manifestamente em confronto com a jurisprudência dominante deste Tribunal e dos Tribunais Superiores.


Não colhe, ainda, a alegativa de perda de objeto, pois o Ministério Público, em momento anterior ao ajuizamento da presente demanda, houve por bem solicitar ao órgão competente as necessárias vagas, havendo, no que concerne à menor A.C., resposta negativa (fls. 67).


Ademais, o documento de fls. 89 informa que a vaga será disponibilizada à menor, não havendo prova de sua efetiva concessão.


É certo, contudo, que a comunicação aludida decorre de liminar concedida, o que evidencia a persistência do interesse de agir.


Em parte, porém, merece reparo a r, sentença.


É que não se cogita em condenação em custas e honorários quando, como na espécie, requerente e requerida são pessoas jurídicas de direito público.


A propósito, anotam THEOTONIO NEGRÃO e FERREIRA GOUVÊA, na nota 2a ao artigo 18 da Lei 7347/85 (CPC 39ª edição, 2007. Saraiva, página 1138):

Na ação civil pública movida pelo MP e julgada procedente, o réu não pode ser condenado a pagar honorários advocatícios, por ser vedado ao autor recebê-los (RT 729/202. JTJ 175/90). Assim: “Dentro da absoluta simetria de tratamento, não pode o ‘parquet’ beneficiar-se de honorários, quando for vencedor na ação civil pública” (STJ-2ªT, REsp 493.823-DF. Rel. Min. Eliana Calmon, J. 9.12.03, negaram provimento, v.u., DJU 15.3.04. p. 237)



Desta feita, ordenada fica a exclusão da verba honorária.




E, no que pertine à multa do artigo 538, parágrafo único, 1ª parte, do CPC, tenho que também ela não pode subsistir, até porque o ali pretendido foi aqui em parte outorgado, sem que a repetição de postulações configure intuito protelatório do embargante.



Ofensa alguma ocorre ao principio do devido processo legal ou a qualquer outra norma de direito, legislada ou não.



Posto isso, PROVEJO, PARCIALMENTE, os recursos, tão só para excluir a condenação da ré em honorários advocatícios e na multa fixada com fulcro no artigo 538, parágrafo único, do CPC.



LUIZ ANTONIO RODRIGUES DA SILVA






relator

