PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO

ACÓRDÃO




Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CÍVEL nº 164.254-0/6-00, 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: “REJEITARAM A MATÉRIA PRELIMINAR E DERAM PROVIMENTO PARCIAL 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), MARTINS PINTO e EDUARDO PEREIRA.




São Paulo, 11 de agosto de 2008.






MARIA OLIVIA ALVES






Relatora

Voto n°3.654

Recorrente: Município de Mirassol

Recorrido: Ministério Público

Reexame Necessário

Comarca: Vara da Infância e Juventude de Mirassol — SP

APELAÇÃO — Reexame Necessário — Ação Civil Pública — Sentença a obrigar o Município a matricular criança em unidade de ensino infantil próxima de sua residência —. Cabimento — Legitimidade ativa do Ministério Público — Previsão expressa dos arts. 201 e 208 do ECA - Direito Fundamental, líquido e certo — Aplicação dos artigos 201 da Constituição da República e 54 do Estatuto da Criança e do Adolescente — Inocorrência de violação aos princípios constitucionais da Separação e Independência dos Poderes da República — Necessidade de harmonia com o princípio da legalidade e da inafastabilidade do controle judicial (arts. 5°, XXXV, e 37 da Constituição Federal) — Princípio da Isonomia que impõe o respeito ao direito de todas as crianças — Normas constitucionais de eficácia plena - Direito universal a ser assegurado a qualquer criança que dele necessite - Obrigação do Município reconhecida no artigo 211 da Constituição Federal - Prova suficiente a autorizar o acolhimento do pedido - Cabimento da multa moratória — Embargos declaratórios sem caráter protelatório, diante de questionamento parcialmente cabível — Honorários advocatícios, indevidos ao Ministério Público - Custas processuais indevidas, nos termos do art 141, § 2°, do Código de Processo Civil - Rejeição da matéria preliminar - Provimento parcial do recurso e do reexame necessário.



Trata-se de ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público contra o Município de Mirassol, para garantir o acesso da criança M. F. de J. B. a unidade do ensino infantil público próxima de sua residência.



Conforme sentença de fls. 97/100, o pedido foi julgado procedente e o réu condenado a oferecer à criança, vaga em creche, sob pena do pagamento de multa diária de R$ 500,00 (quinhentos reais).




Inconformado, apela o Município de Mirassol e sustenta, em preliminar, a ilegitimidade ativa do Ministério Público. No mérito, sustenta, em resumo, que vem cumprindo suas obrigações no tocante á educação, não só em relação à criança em questão, mas às demais que também necessitam, razão pela qual a ação perdeu o seu objeto; e que é incabível a fixação de verba honorária e da multa arbitrada, por ocasião do julgamento dos embargos de declaração (fls. 110/122).




O representante do Ministério Público ofertou contra- razões e pugnou pelo não provimento do recurso (fls. 125/174).




Por fim, mantida a sentença, a digna Procuradoria de Justiça manifestou-se no sentido de ser dado parcial provimento ao recurso (fls. 192/197).




Há reexame necessário, nos termos do art. 475, inciso I, do Código de Processo Civil.




É o relatório.




Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso e dou-lhe parcial provimento, com rejeição da matéria preliminar.




Não há que se falar em ilegitimidade ativa do Ministério Público.




O Estatuto da Criança e do Adolescente contém dispositivos expressos a autorizar o ajuizamento de ação civil pública, pelo Ministério Público, para defesa de interesses individuais, difusos ou coletivos, relativos à infância e juventude. Nesse sentido, são seus artigos 201, V, e 208, que têm aplicação específica à matéria.




E tais normas estão em harmonia ainda com o art. 127 da Constituição Federal, “que atribui ao Ministério Público a função de proteção de interesses indisponíveis, assim os relacionados à infância e aqueles atinentes à saúde, realçando, ainda uma vez, a pertinência da legitimação em exame”.



Rejeitada a matéria preliminar, no mérito, a sentença deve ser integralmente confirmada.




O direito da criança ao ensino infantil está amplamente previsto em normas e princípios constitucionais e infraconstitucionais.




Como salienta José Afonso da Silva, a nossa Constituição, em seu art. 205, contém 

“...uma declaração fundamental que, combinada com o artigo 6º da mesma Carta, eleva a educação ao nível dos direitos fundamentais do homem. Aí se afirma que ‘a educação é direito de todos’, com o que esse direito é informado pelo princípio da universalidade. Realça-lhe o valor jurídico, por um lado, a cláusula - ‘a educação é dever do estado e da família’-, constante do mesmo artigo, que completa a situação jurídica subjetiva, ao explicitar o titular do dever, da obrigação, contraposto àquele direito. Vale dizer: todos têm direito à educação e o Estado tem o dever de prestá-la, assim como a família.  A norma, assim explicitada — ‘A educação, direito de todos e dever do estado e da família... ‘ (arts. 295 e 227) — significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os serviços educacionais, isto é oferecer ensino, de acordo com os princípios estatuídos na Constituição (art. 206); que ele tem que ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer igualmente esse direita; e, em segundo lugar, que todas as normas da Constituição, sobre a educação e ensino, hão que ser interpretadas em função daquela declaração e no sentido de sua plena e efetiva realização” (Curso de direito constitucional positivo, p. 279, grifo não original).


Manoel Gonçalves Peneira Filho também adverte,

“Como as liberdades públicas, os direitos sociais são direitos subjetivos. Entretanto, não são meros poderes de agir — corno é típico das liberdades públicas de modo geral — mas sim poderes de ‘exigir’. São direitos de crédito” (Direitos humanos fundamentais, 3ª ed., São Paulo: Saraiva, 1999, p. 49).


De outra parte, o art. 208 da Constituição da República não deixa qualquer dúvida de que, entre os deveres impostos ao Estado, para imediato cumprimento, está o atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a cinco anos de idade.



E trata-se de norma expressa, de plena eficácia, uma vez que o legislador constitucional, ao impor como dever do Estado o atendimento em creches, não exigiu a regulamentação da matéria por legislação complementar.



Aliás, o parágrafo primeiro do artigo 5° da Constituição Federal estabelece expressamente que “As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.



Ademais, mesmo que fossem normas a necessitar de complementação, isso também já estaria superado, ante a vigência do Estatuto da Criança e do Adolescente.


Além disso, como bem registra o ilustre jurista português J.J. Gomes Canotilho, não existem na Constituição normas às quais não se deva dar valor normativo. Convém repetir o que ele nos ensina a esse respeito, 

“repele a identificação da norma programática a mera intenção declaratória, para convertê-las em ‘simples programas’, em ‘exortações morais’, em ‘apelos ao legislador’, sustentando que, sob tal aspecto comprometedor da eficácia vinculante e imediata, não há normas constitucionais programáticas”. (Estudos de direito constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 223).


E prossegue o jurista, agora de forma taxativa:

“Não há, pois, na constituição, ‘simples declarações (sejam oportunas ou inoportunas, felizes ou desafortunadas, precisas ou indeterminadas) a que não se deva dar valor normativo, e só o seu conteúdo concreto poderá determinar, em cada caso o alcance específico do dito valor’ (Garcia de Enterria). Problema diferente é o de saber em que termos uma norma constitucional é susceptivel de aplicação direta e em que medida é exequível por si mesmo” (Direito constitucional e teoria da constituição, 3 ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 1.103).


Ou seja, as crianças de zero a 5 anos têm garantido, por expressa disposição constitucional, o direito, não em tese, não imaginário, não meramente ideal, mas concreto, efetivo, de atendimento em creche e pré-escola.



Nada mais é necessário se dizer para que um tal direito seja exercido. Nenhuma outra lei ou qualquer medida legislativa é necessária para a exequibilidade dessa prestação. Está claramente identificada a pessoa obrigada à prestação. Está também precisamente identificado o grupo de cidadãos a quem se dirige a norma. E está, por fim, identificado, da mesma forma com singular clareza, o objeto dessa prestação social.



Assim, o acesso à creche e à pré-escola também e igualmente ao ensino fundamental é direito subjetivo. É direito líquido e certo.



E não vinga qualquer tese no sentido de que o Município só deve atuar, prioritariamente, no ensino fundamental, principalmente diante da clara disposição do artigo 54, IV, do Estatuto da Criança e do Adolescente.



O fato de o legislador constitucional ter dado destaque à obrigatoriedade e gratuidade do ensino fundamental não pode possibilitar a interpretação de que, então, propiciar o ensino infantil não é obrigatório para o Estado.



O destaque foi assim efetuado porque o ensino fundamental é obrigatório também para os pais, enquanto que o ensino infantil, para estes últimos é facultativo, o que não retira a obrigatoriedade imposta ao Estado de viabilizar o acesso ao ensino infantil àqueles que desejem e necessitem desse atendimento.



Aliás, o que é determinado no art. 208 da Constituição da República é o mínimo que se pode entender como dever estatal em relação à educação, e o que se impõe, especialmente, nos incisos I, III, IV e VI são deveres aos quais correspondem as obrigações correlatas de exigência imediata.



Isso fica ainda mais claro quando as disposições constitucionais são repetidas pelo art. 54 do Estatuto da Criança e do Adolescente.



Por outro lado, se assim não fosse, bastaria o art. 206, inciso I, também da Constituição da República — que estatui o princípio da igualdade de condições para acesso e permanência na escola, no que é seguido pelo inciso I do art. 53 do Estatuto da Criança e do Adolescente —, para obrigar o Estado a propiciar oferta do ensino infantil à criança que necessita do ensino público, de forma a lhe permitir que possa futuramente ingressar no ensino funda em igualdade de condições com aqueles que têm acesso ao ensino infantil privado.



Assim, não há nenhuma dúvida de que se o Estado, na figura do Município, não está oferecendo as vagas necessárias para que sejam cumpridos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, está ocorrendo clara violação dos direitos das crianças. E tal situação há de ser corrigida pelo Poder Judiciário.



Não há que se falar, por conta disso, em violação aos Princípios Constitucionais da Separação e Independência dos Poderes do Estado e da Discricionariedade Administrativa.



Celso Ribeiro Bastos, ao comentar esse dispositivo constitucional afirma, com muita propriedade, que as expressões “independentes” e “harmônicos” não devem ser interpretadas, cada qual, de forma absoluta. E referindo-se a Montesquieu, referido jurista lembra que o filósofo francês concebia a sua teoria da separação dos poderes como técnica posta a serviço da contenção do poder pelo próprio poder. Nenhum dos órgãos poderia se desmandar a ponto de instaurar a perseguição e o arbítrio, porque nenhum desfrutaria de poderes para tanto (Comentários à Constituição do Brasil, 1° vol., São Paulo: Saraiva, 1988, pp. 433 e 438).



Aliás, é o mesmo constitucionalista quem critica justamente a omissão do Poder Judiciário, em nosso País, no cumprimento fiel do equilíbrio dos poderes no Estado Moderno quando destaca:

“Um exame retrospectivo da nossa história republicana mostra o ofuscamento imperdoável de um destes poderes. Indispensável para o exercício equilibrado das funções do Estado, o Poder Judiciário tem sido, em termos políticos, o grande omisso. Isto não se deve, é óbvio, à incompetência ou incúria dos nossos magistrados... Isto deveu-se sobretudo ao fato de a nossa cultura jurídica - embora importada nas suas instituições fundamentais, de cunho político) dos EUA — ter sido formada em nível doutrinário e cultural a partir do modelo europeu, sendo sabido que este, desde a Revolução Francesa, sempre foi arredio a conferir ao Poder Judiciário a dimensão de um autêntico co-participe, ao mesmo nível dos demais poderes, da tomada de decisão fundamental” (p. 170).



O princípio da separação dos Poderes, portanto, acolhe a intervenção do Poder Judiciário para fazer valer os comandos constitucionais e infraconstitucionais, quando eles não são observados pelos outros poderes. E deve ser aplicado em harmonia com o princípio da legalidade (artigo 37, caput) e também com o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV da Constituição Federal).



Da mesma forma, não há que se falar em discricionariedade do Poder Executivo.



Nunca é demais lembrar que o Estado está, sempre, vinculado ao cumprimento das normas constitucionais e infraconstitucionais.



Ora, à Constituição todos devem obediência, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário, assim como todos os demais membros da sociedade.



Não pode o Município conceder vagas, segundo critérios de conveniência e oportunidade, pois tem a obrigação constitucional de assegurar o acesso ao ensino infantil a todas as crianças que precisem do seu auxílio para tanto.



Todas, sem exceção, devem ter assegurada essa oportunidade e não cabe à Fazenda Municipal estabelecer prioridades no atendimento desse direito que é universal.



O Estado, em todos os seus níveis de governo, deveria estar incentivando as crianças a freqüentar a escola, pois, convém sempre repetir, sem educação não existe cidadania e sem cidadania não há dignidade.



Por outro lado, não há mais como serem consideradas as alegações de falta de recursos materiais, financeiros e orçamentários e de necessidade de planejamento para atender a demanda, pois a Constituição Federal e o Estatuto da Criança e do Adolescente estão em vigor há mais de 18 (dezoito) anos, sem que o Poder Público tenha se preparado para, de modo adequado e cabal, observar os ditames constitucionais que erigem os direitos das crianças e adolescentes à categoria de prioritários.



Competia à Municipalidade, a elaboração de projeto para implantação de todas as vagas necessárias, bem como a inclusão, na Lei Orçamentária Anual das dotações necessárias para tanto.


Não será conseqüência do cumprimento da sentença a superlotação de creches ou a diminuição da qualidade no atendimento da demanda pelo ensino infantil. A responsabilidade por tal situação é do próprio recorrente.



De outra parte, quando a norma constitucional coloca a educação como dever do Estado, dispõe que a União, os Estados e os Municípios atuarão em regime de colaboração (art. 211), mas, ao mesmo tempo, esclarece que os Municípios deverão se responsabilizar prioritariamente pelo ensino fundamental e pré-escolar (parágrafo segundo).



Aliás, o Município deve assegurar vaga escolar próxima da residência da criança, como vem determinado no artigo 53, V, do Estatuto da Criança e do Adolescente, pois se a escola for distante, ela não terá condições de freqüentá-la e não estará assegurado, do mesmo modo, o seu acesso ao ensino infantil.



Como se vê, o pedido tem amplo embasamento legal. Todas as crianças devem ter assegurado o acesso ao ensino infantil público gratuito e não cabe à Fazenda Municipal estabelecer prioridades no atendimento desse direito universal.



Por fim, convém repetir a brilhante decisão o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, que, apreciando caso semelhante, assim colocou:

“...Revela notar que uma Constituição Federal é fruto da vontade política nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas sob pena de restarem vãs e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebível que direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisórias, Leis Ordinárias tenham eficácia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nação sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o direito à creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade política e constitucional para utilizarmos a expressão de Konrad Hesse,foi no sentido da erradicação da miséria intelectual que assola o pais...
Um país cujo preâmbulo constitucional promete a disseminação das desigualdades e a proteção à dignidade humana, alçadas ao mesmo patamar da defesa da Federação e da República não pode relegar o direito à educação das crianças a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias constitucionais.

O direito do menor à freqüência em creche, insta o Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede própria. Deveras, colocar um menor na fila de espera e atender a outros, é o mesmo que tentar legalizar a mais violenta afronta ao princípio da isonomia, pilar não só da sociedade democrática anunciada pela Carta Magna, mercê deferir de morte a cláusula de defesa da dignidade humana...” (STJ, 1ª Turma. Recurso Especial n° 575.280- SP. Recorrente: Ministério Púbico de São Paulo. Relator Ministro Luiz Fux. 2/9/2004).


Assim, tratando-se de direito fundamental, público e subjetivo, assegurado à criança; de dever do Município assegurar esse direito e uma vez que existem evidências nos autos de que esse dever não vinha sendo cumprido pelo Município, era de rigor a procedência do pedido, como foi bem foi decidido pelo ilustre Juiz sentenciante.



Cabível também a imposição da multa diária, diante da expressa autoriza legal contida no art. 213, §2°, do Estatuto da Criança e do Adolescente.



É certo que os recursos da Fazenda Pública provêm da arrecadação de impostos junto à população, o que levaria a crer que, por via indireta, o contribuinte estaria sendo penalizado com o pagamento de multa por parte do recorrente.



No entanto, não se pode esquecer que, segundo o artigo 214 do Estatuto da Criança e do Adolescente, os valores das multas, nos procedimentos da infância, reverterão ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Criança e do Adolescente do Município e, portanto, em beneficio da infância e juventude da própria população.



E o valor da multa mostra-se proporcional e razoável, diante da expressividade dos direitos que, em tese, estão sendo violados.



Mas a sentença deve ser reformada no tocante à condenação do recorrente no pagamento das verbas de sucumbência e da multa aplicada no julgamento dos seus embargos declaratórios,



As ações da competência da Justiça da Infância e da Juventude são isentas de custas e emolumentos, como vem expresso no artigo 141, parágrafo segundo, do Estatuto da Criança e do Adolescente.



É também incabível a condenação em verba honorária, quando o autor da ação é o Ministério Público, na defesa de interesses difusos, como é o caso. Nesse sentido:

“Vencedor na ação, o MP não recebe honorários advocatícios. Da mesma forma, quando é vencido, não responde por despesas processuais nem por honorários de advogado (JTACivSP 74/266, 68/206; RT 453/222). E ainda Cahali, Hon. Adv., 63, 267; Mazzilli, Int Dif pp 438/440. (Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante, Editora dos Tribunais, 10 ed., comentários ao art. 81 do CPC, Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery).


Em conseqüência, como o cabimento dos honorários advocatícios era questionado nos embargos declaratórios, não havia como ser aplicada a multa prevista pelo art. 538 do Código de Processo Civil. É certo que os embargos não se prestam à modificação da sentença, mas somente à sua complementação. Contudo, se parte do inconformismo do recorrente era procedente, não há como se considerar seus embargos manifestamente protelatórios. A rejeição era suficiente.



Ante o exposto, pelo meu voto, rejeito a matéria preliminar e dou parcial provimento ao recurso interposto pelo Município de Mirassol e ao reexame necessário, apenas para afastar a sua condenação no pagamento da multa prevista no art. 538 do Código de Processo Civil e nas verbas de sucumbência, ou seja, custas processuais e honorários advocatícios, mantida quanto ao mais a sentença proferida.





MARIA OLÍVIA ALVES






Relatora

