EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS




O MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS, nos autos da Apelação Cível nº 38.103/95, com fundamento no art. 102, III, “a”, da Constituição Federal e 541 e seguintes do C.P.C., vem interpor o presente 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO
por não se conformar com o v. acórdão de fls. 114/122, o qual contraria o art. 208, inciso IV, da Constituição Federal. Requer seja o presente  recurso recebido e, após o devido procedimento legal, admitido, com a  subseqüente remessa dos autos ao Egrégio Supremo Tribunal Federal, onde espera o recorrente ver reformado o v. acórdão impugnado, na conformidade das razões em anexo.

P.  Deferimento.




Brasília, 30 de outubro de 1997.

CLAUDIA MARIA DE F. CHAGAS                         ROMEU GONZAGA NEIVA

Promotora de Justiça - Assessora da PGJ                    Procurador-Geral de Justiça

RECURSO EXTRAORDINÁRIO

 NA APELAÇÃO CÍVEL

Nº 38.103/96

4ª Turma Cível

TJDFT

COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

I - RESUMO DA CAUSA




O MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS ajuizou ação civil pública requerendo a condenação do Distrito Federal ao cumprimento de obrigação de fazer, consistente em garantir o atendimento gratuito de crianças de zero a seis anos, em creches e pré-escolas, com fundamento no art. 208, IV, da Constituição Federal.

A r. sentença de fls. 75/78 julgou improcedente a ação civil pública.



Inconformado, o Ministério Público apelou às fls. 84/88.




A E. Quarta Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, por unanimidade, conheceu e julgou extinto o processo sem julgamento de mérito, em aresto assim ementado (fls. 114/122):

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA. REGRAS PROGRAMÁTICAS,

Os preceitos constitucionais que contém definição de tarefas a serem cumpridas pelo Estado ou determinações de seu fim, são normas programáticas. Estas geram situações subjetivas negativas para o legislador e a Administração, que não podem desenvolver suas atividades senão nos limites estabelecidos no programa, mas não conferem direito subjetivo no seu aspecto positivo”
Inconformado, o Ministério Público interpõe o presente recurso extraordinário.
II - DA TEMPESTIVIDADE E ADMISSIBILIDADE DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO




O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios foi intimado do v. acórdão em 30.9.97 (terça-feira), encerrando-se o prazo legal em 30.10.97 (quinta-feira)  A impugnação é, portanto, tempestiva.




A r. decisão recorrida é final e foi proferida pelo E. Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios em última instância, sendo incabíveis quaisquer outros recursos ordinários.




A matéria em questão, objeto da presente impugnação, é exclusivamente jurídica e foi amplamente apreciada pelo Tribunal a quo, estando, portanto, expressamente prequestionada.




O v. acórdão recorrido entende, em síntese, que a norma contida no art. 208, inciso IV, da Constituição é programática, motivo pelo qual os direitos dela decorrentes não podem ser imediatamente exigidos.




O recorrente pretende demonstrar, ao contrário, que o dispositivo não contém regra meramente enunciativa, programática, mas pode ser aplicada desde a promulgação da Constituição Federal, sendo inquestionável a sua eficácia jurídica.




Trata-se de questão estritamente jurídica, que não se insere no campo da matéria fática.




O interesse do recorrente e a utilidade da impugnação são inegáveis, pois a r. decisão, violou o referido dispositivo constitucional, negando o exercício de direitos subjetivos expressa e diretamente garantidos pela Lei Maior.




O tema é de grande relevância e tem forte repercussão na sociedade, uma vez que o deslinde da questão atinge um grande número de crianças, de zero a seis anos de idade que, por vontade da sociedade, manifestada na Constituição Federal, tem direito a creches e pré escolas gratuitas.

III - DO CABIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO: CF, art. 102, inc. III, alínea “a”.

- Negativa de vigência ao art. 208, IV, da Constituição Federal.




O v. acórdão recorrido, em que pese o brilhantismo de seus prolatores, merece reforma, por violar direta e frontalmente o art. 208, IV, da Constituição Federal.

Afirma o decisum que a norma em questão é programática, não sendo cabível a exigência de sua imediata execução.




A classificação adotada pela E. Corte local, entretanto, não é, data venia, adequada ao referido mandamento constitucional, cujo texto é o seguinte:

“Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de: 

I .......................................................... 

IV - atendimento em creche e pré escola às crianças de zero a seis anos de idade.”




Sobre as normas programáticas, ensina J. J. Gomes Canotilho:



“O problema das “imposições constitucionais” coloca-se hoje nos seguintes termos: existem preceitos constitucionais que constituem verdadeiras “ordens” de actuação positiva dirigidas sobretudo ao legislador, no sentido de este emitir uma ou várias leis de execução, simultâneas ou sucessivas, e necessárias: (1) à conformação jurídica de situações de facto; (2) à regulamentação de questões específicas; (3) à criação de pressupostos necessários para nova evolução do regime constitucional; (4) à adaptação das leis antigas aos novos princípios da lei fundamental. Os termos amplos em que se define o âmbito das imposições constitucionais procuram intencionalmente captar várias intenções de uma “ordem constitucional”. Um ponto essencial se pode detectar na descrição das imposições constitucionais: elas não constituem direito “self executing”, necessitando da “interpositio” do legislador (ou de outros órgãos constitucionais) no sentido da sua transformação em direito actual” (“Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador”, Coimbra editora, 1994, p. 297).



Normas programáticas, na definição de Jorge Miranda, são:

“...de aplicação diferida, e não de aplicação ou execução imediata; mais do que comandos-regras explicitam comandos valores; conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; têm como destinatário primacial - embora não único - o legislador, a cuja opção fica a ponderação do tempo e dos meios que vêm a ser revestidas de plena eficácia (e nisso consiste a discricionariedade); não consentem que os cidadão ou quaisquer cidadãos invoquem já (ou imediatamente após a entrada em vigor da Constituição), pedindo aos Tribunais o seu cumprimento só por si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas constam, máxime os direitos sociais, têm mais natureza de expectativas que de verdadeiros direitos subjectivos; aparecem, muitas vezes, acompanhadas de conceitos indeterminados ou parcialmente indeterminados” ( “Manual de Direito Constitucional”, 4ª edição, Coimbra editora, 1990, t. 1, p.218).




Maria Helena Diniz, sobre o tema, ensina:



“As normas constitucionais programáticas são as em que o constituinte não regula diretamente os interesses ou direitos nela consagrados, limitando-se a traçar princípios a serem cumpridos pelos poderes públicos (Legislativo, Executivo e Judiciário) como programas das respectivas atividades, pretendendo unicamente a consecução dos fins sociais pelo Estado” (“Norma Constitucional e seus Efeitos”, editora Saraiva, 1997, p. 114).




A leitura do inciso IV do art. 208 da Lei Maior, ao contrário do afirmado pelo v. aresto recorrido, deixa clara a desnecessidade de qualquer regulamentação por parte do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. Trata-se de imposição constitucional clara e precisa, cuja eficácia jurídica é inquestionável, dependendo apenas, para sua efetivação, de atos administrativos de concretização.




Para que o Distrito Federal passe a atender em creches e pré-escolas as crianças de zero a seis anos, prescindível é a elaboração de leis ou decretos específicos. Basta a decisão política e, naturalmente, o planejamento de tal atividade, incluindo aí medidas administrativas e prévia dotação orçamentária.




É certo que o poder público goza de discricionariedade no exercício de suas funções, mas é inaceitável que, escondendo-se atrás das chamadas normas programáticas, deixe de cumprir a vontade constitucional. 




A regra em questão, que pretende fornecer creches e pré escolas para as crianças que ainda não atingiram sete anos, não é mera declaração de direitos e tem indiscutível força normativa.




Pertinente para a análise da questão é estudo elaborado por Luiz Roberto Barroso. Ao comentar as normas constitucionais definidoras de direitos, ensina:

“Verifica-se, assim, que é inafastável, para segurança do jurisdicionado e orientação do intérprete e aplicador da lei, que se estremem, sem margem a dúvidas, as diferentes situações que resultem para o indivíduo do comando constitucional. Assim, onde se lhe assegura um direito saber-se-á que se encontra ele investido no poder jurídico de investir prontamente uma prestação, via Poder Judiciário, sempre que o sujeito passivo deixar de satisfazê-la. Onde se cuidar de um simples programa de ação futura, não será utilizada, por via direta ou indireta, a palavra direito.

A Constituição de 1988 reiterou ser a educação direito de todos e dever do Estado (art. 205), e detalhou, no art. 208, que tal dever será efetivado mediante a garantia de “ensino fundamental, obrigatório e gratuito, inclusive para os que a ele não tiveram acesso na idade própria” (inciso I), bem como pelo “atendimento educacional especializado aos portadores de deficiência...” (inciso II). Também aqui não parece haver dúvida sobre a imperatividade da norma e a exigibilidade do bem jurídico tutelado em ambos os casos.

......................................................................

Fique bem clara a posição que adotamos: direito é direito e, ao ângulo subjetivo, ele designa uma específica posição jurídica. Não pode o Poder Judiciário negar-lhe a tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser um direito não exigível. Juridicamente, isso não existe. Tampouco poderá a não imperatividade ou ausência de caráter jurídico da norma que o confere. Já demonstramos o desacerto desse ponto de vista (v. supra, cap. IV, item 1). Logo, somente poderá o juiz denegar-lhe cumprimento coercitivo, no caso de impossibilidade material evidente e demonstrável, pela utilização de uma interpretação sistemática influenciada pela teoria geral do Direito. Fundar-se-ia em um raciocínio estruturado de forma assemelhada a esta: a Constituição está no vértice do sistema jurídico. O sistema jurídico é um sistema lógico. Uma regra que preceitue um fato que de antemão se saiba irrealizável, viola a lógica do sistema. Não pode portanto, integrá-lo validamente” (“O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas”, editora Renovar, 3ª edição, 1996, p. 110).




A Constituição Federal, no art. 205, declara que a “educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho”.




O art. 208, ora em análise, estabelece concretamente,, de forma direta, como o Estado efetivará seu dever com a educação. O art. 212 da Lei Maior, por sua vez, dispõe que a União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino.




A interpretação sistemática de tais dispositivos constitucionais, levando-se em consideração os fundamentos e objetivos da República Federativa do Brasil, contidos nos arts. 1º e 3º da Constituição Federal, levam-nos a constatar ser a declaração de que a educação é um direito de todos e dever da família, de fato, um enunciado político, mas a determinação de que o Estado atenda gratuitamente as crianças de zero a seis anos de idade em creches e pré-escolas é norma de eficácia plena e aplicação imediata. Não se trata apenas de um “comando-valor”, destinado ao legislador. Ao contrário, contém todos os elementos imprescindíveis para a produção imediata dos efeitos previstos. Não requer normatização e pode ser imediatamente efetivada.




Não há, assim, como a autoridade pública se furtar ao dever que lhe foi imposto.




Saliente-se, por fim, que a tese sustentada pelo v. aresto recorrido leva-nos a concluir pela existência de direitos subjetivos inatingíveis, irrealizáveis.

O E. Tribunal local afirma que o preceito contido no art. 208, IV, da Constituição Federal é norma programática e não confere direito subjetivo. Esquece-se que o referido dispositivo é, diversamente, regra que explicita e estabelece o meio de efetivação de outra regra mais abrangente (art. 205). Deixa de observar, ainda, que o Estatuto da Criança e do Adolescente, lei federal, também prevê a mesma providência por parte do Poder Público.




A prevalecer tal tese, chega-se a uma inversão de valores. Se um direito subjetivo está previsto na Constituição e na lei, não havendo necessidade de providências legislativas para regulamentá-lo, mas o Poder Judiciário não pode garantir o seu exercício, há que se reconhecer uma área da vida, um campo isolado, aonde o Direito não pode ir. Existiriam, assim, situações inatingíveis e os cidadãos ficariam eternamente à espera da boa vontade e iniciativa dos governantes para que a Constituição tivesse eficácia jurídica.




Por tais razões, sustenta o Ministério Público que, por meio de ação civil pública, pode o Distrito Federal ser compelido a garantir o acesso gratuito de crianças de zero a seis anos de idade a creches e pré-escolas, o que poderá se efetivar mediante a construção de prédios destinados a tal fim, o oferecimento de bolsas de estudo na rede privada ou qualquer outro meio a critério do próprio Governo. Obviamente, deve ser deferido ao Distrito Federal prazo razoável para a implementação de tais providências.

IV - DO PEDIDO




Por todo o exposto, comprovada a contrariedade ao art. 208, IV, da Constituição Federal, merece o presente recurso extraordinário conhecimento e provimento, para que essa Colenda Corte, reformando o v. acórdão recorrido, reconheça a obrigação do Distrito Federal de assegurar às crianças de zero a seis anos de idade o atendimento gratuito em creches e pré-escolas.




P. deferimento.




Brasília, 30 de outubro de 1997.

CLAUDIA MARIA DE F. CHAGAS
Promotora de Justiça - Assessora da PGJ

ROMEU GONZAGA NEIVA
Vice-Procurador-Geral de Justiça
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