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MINISTERIO PUBLICO
ESTADO DO TOCANTINS





EXCELENTÍSSIMO SENHOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE 

AÇÃO ORIGINÁRIA: MANDADO DE SEGURANÇA

AUTOS DO PROCESSO N. XXXXXXXXXX

2ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA E REGISTROS PÚBLICOS

IMPETRANTE: 5ª PROMOTORA DE JUSTIÇA DA COMARCA DE ….

IMPETRADO: JUIZ DE DIREITO DA 2ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA E REGISTROS PÚBLICOS DA COMARCA DE ….

O MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, mediante a 5ª Promotora de Justiça em substituição legal na Comarca de Campo Grande, ao final assinado, impetra o presente MANDADO DE SEGURANÇA COM PEDIDO DE LIMINAR em face de decisão interlocutória proferida pela magistrado a quo, nos autos acima especificados, requerendo seja distribuído o recurso para uma das Turmas Cíveis dessa Egrégia Corte.

Pede deferimento.

..., 30 de julho de 2007. 

                                 Promotora de Justiça em substituição legal

COLENDA ____TURMA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE 

MANDADO DE SEGURANÇA COM PEDIDO DE LIMINAR

COMARCA DE …...

AÇÃO DE ORIGEM: MANDADO DE SEGURANÇA COM PEDIDO DE LIMINAR/ AUTOS DO PROCESSO N. XXXXXXXXXXXXX

IMPETRANTE:  MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL

IMPETRADO: JUIZ DE DIREITO DA 2ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA E REGISTROS PÚBLICOS

COLENDA TURMA CÍVEL.

ÍNCLITOS JULGADORES.

RESPEITÁVEL PROCURADOR(A) DE JUSTIÇA.

I -DOS FATOS

A criança XXXXXXXXXXXXXXX, devidamente representado por sua genitora, impetrou em 25 de janeiro de 2007 (documento 01), ação de mandado de segurança com pedido de liminar contra ato da Diretora da Escola XXXXXXXXXXXXXXX que, em 08 de janeiro de 2007, negou sua matrícula na primeira série do ensino fundamental em razão de não ter seis anos completos no início do ano letivo, conforme exigido pela Deliberação CEE/MS 8.144, de 09 de outubro de 2006.

A medida liminar foi deferida pelo magistrado, determinando à Impetrada efetivar a matrícula do Impetrante (documento 02), a qual foi recebida em 29 de janeiro de 2007, tendo sido procedida a matrícula do Impetrante, que passou a freqüentar as aulas desde o início do ano letivo.

Houve interposição de recurso de Agravo de Instrumento pelo Estado de Mato Grosso do Sul, cujo seguimento foi negado (documento 03).

Não obstante o parecer ministerial favorável à concessão da segurança (documento 04), o douto juiz indeferiu o mandado de segurança e revogou a liminar anteriormente deferida, ordem esta expedida em ofício datado de 10 de julho de 2007(documento 05).

Na seqüência, esta Promotora de Justiça interpôs recurso de Apelação em face da decisão monocrática com o intuito de obter a reforma da sentença e conseqüente, concessão da segurança (documento 06),. Aludido recurso foi recebido apenas no efeito devolutivo (documento 07) em despacho proferido em 20 de julho de 2007. 

Pois bem, contra este último ato judicial, recebimento da apelação interposta apenas no efeito devolutivo, é que se interpõe o presente mandamus pelas razões de direito a seguir expostas.  

III – PRELIMINARMENTE

A legitimidade do Ministério Público Estadual resta indiscutível já que esta Promotora de Justiça é a parte apelante da sentença monocrática cujo efeito suspensivo se busca com a presente impetração.

A atuação do Ministério Público dá-se na condição de fiscal da lei e na defesa dos interesses do Infante, consoante as atribuições constitucionais e infraconstitucionais.

É o que se depreende da Súmula 99, editada pelo Superior Tribunal de Justiça: “o Ministério Público tem legitimidade para recorrer no processo em que oficiou como fiscal da lei, ainda que não haja recurso da parte”.

Demais disso, saliente-se que à luz da dicção final do art. 127 da Carta Maior, resta legitimado o Parquet para demandar em prol de interesses indisponíveis, como o que ora se afigura, restando assim redigido o referido dispositivo: Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis ."

Sob esse enfoque, na confinação ideológica e analógica com o que se concluiu no RE n.º 248.889/SP, para externar que a Constituição Federal dispõe no art. 227 que: "É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação , ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão."

Conseqüentemente a Carta Federal outorgou ao Ministério Público a incumbência de promover a defesa dos interesses individuais indisponíveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuições previstas em lei, desde que compatível com sua finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129).

Assim, perfeitamente legitimado o Ministério Público, através da Promotora de Justiça com atribuição de custos legis, para impetrar o presente mandamus, seja pelo viés de fiscal da lei, seja pela questão da defesa do interesse indisponível da criança.

De outro ângulo, configura-se tempestivo o mandado de segurança em apreço dado que o despacho que recebeu a apelação apenas no efeito devolutivo, o qual é o ato ora guerreado, foi proferido em 20 de julho do corrente ano e portanto, a impetração está dentro do prazo decadencial de cento e vinte dias. 

III – DO DIREITO

A questão central, objeto do recurso de apelação interposto, cinge-se em saber se o ato de indeferimento de matrícula de crianças com idade inferior a seis anos de idade, representa ilegalidade ou inconstitucionalidade, em face da legislação pátria.

Em que pese o respeito que devoto ao douto magistrado a quo, ouso dele discordar, no caso, pois não há que se falar em legalidade ou constitucionalidade de restrição à matrícula de crianças no ensino fundamental, desde que sejam elas submetidas à avaliação pedagógica.

Ora, em que pese a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional prever, em seu art. 87, § 3º, inciso I, que a matrícula no ensino fundamental está condicionada a que a criança tenha 7 (sete) anos de idade, ou facultativamente, a partir dos seis anos, a Constituição Federal , em seu art. 208, inciso V, dispõe que o acesso aos diversos níveis de educação depende da capacidade de cada um, sem explicitar qualquer critério restritivo, relativo a idade.

O dispositivo constitucional acima mencionado, está ínsito no artigo 54, inciso V, do Estatuto da Criança e do Adolescente, sendo dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente o acesso à educação, considerada direito fundamental. 

Destarte, havendo nos autos comprovação de capacidade da criança XXXXX, considerando-o apto para ser matriculado no ensino infantil e fundamental, tenho que dever ser-lhes assegurado o direito constitucional à educação, como aliás decidiu o magistrado que concedeu a liminar para permitir que a aludida criança pudesse freqüentar as aulas do ensino fundamental.

Deveras, a liminar então concedida, assegurou um dos consectários do direito à educação, fundado nas provas, concluindo que a capacidade de aprendizagem da criança deve ser analisada de forma individual, não genérica, porque tal condição não se afere única e exclusivamente pela idade cronológica.

O direito à educação, insculpido na Constituição Federal e no Estatuto da Criança e do Adolescente, é direito indisponível, em função do bem comum, maior a proteger, derivado da  própria força impositiva dos preceitos de ordem pública que regulam a matéria. Nos termos do art. 7º da Lei n.º 8.069/90 afere-se que: “A criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de existência."

O art. 208 da Constituição Federal garante o ensino fundamental segundo a capacidade de cada um, verbis :

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

I - ensino fundamental, obrigatório e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele não tiveram acesso na idade própria; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 14, de 1996)

(...)

V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de cada um".

 


Muito embora a matéria pareça gravitar única e exclusivamente em sede constitucional, a realidade é que a questão vem traçada no ECA (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990), em seu artigo 54, que assim dispõe :

"Art. 54 - É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatório e gratuito, inclusive para os que a ele não tiveram acesso na idade própria ;

II - progressiva extensão da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

III - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiência preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola às crianças de (zero) a 6 (seis) anos de idade; 

V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de cada um; (omissis)".

Ora, se é dever do Estado é direito subjetivo da criança.

E independentemente do mérito da decisão da apelação, que é a questão de fundo, percebe-se que a decisão em comento, ao receber o recurso tão-somente no efeito devolutivo, causará gravame de impossível reparação, pois o tempo não torna, o que fará com que UM ANO DA VIDA DE UMA CRIANÇA SEJA PERDIDO DE FORMA PERENE.

Como dito, referido mandado de segurança com pedido de medida liminar visa dar efeito suspensivo à apelação interposta em face da sentença monocrática que indeferiu o mandado de segurança interposto pela criança XXXXXXXXXXXX contra ato de diretora de escola particular que lhe negou matrícula na primeira série do ensino fundamental, unicamente com fundamento no critério etário, independentemente da comprovação de sua capacidade intelectual para tanto.

Não obstante a dicção do artigo 12, da Lei do Mandado de Segurança
, certo é que o magistrado poderá receber a apelação em ambos os efeitos quando denegada a segurança, mormente por importar em revogação de liminar anteriormente deferida nos autos e até aquele momento usufruída pelo Impetrante, a fim de evitar prejuízo irreparável e de grande monta para este. 

No caso em tela, referente à ação originária de mandado de segurança interposta pelo menor, amolda-se perfeitamente nesta exceção ao disposto no artigo 12 supracitado, confirmando pois o manifesto prejuízo que irá sofrer a criança XXXXXXXXXXXX com o ato judicial que recebeu a apelação interposta por esta Promotora de Justiça apenas no efeito devolutivo, ato este que é objeto de ataque pelo presente mandado de segurança. 

Ratificando a posição ora sustentada, confira-se o teor do seguinte acórdão do Superior Tribunal de Justiça:

Em caso de concessão da segurança, a apelação será recebida apenas no efeito devolutivo. Em caso de denegação, tem o recurso de ser recebido em ambos os efeito (STJ, 1ª.T., REsp 221607-SP, relator Ministro Garcia Vieira, j. 21.9.1999, v.u., DJU 25.10.1999, p. 65).

O recebimento da apelação em ambos os efeitos é medida que se impõe já que a sentença que indeferiu o mandado de segurança importa em revogação da liminar anteriormente deferida com nítido prejuízo ao impetrante beneficiado pela ordem.

A ordem liminar vem sendo cumprida desde o final do mês de janeiro do corrente ano, ou seja, a criança XXXXXXXXXXXX obteve a matrícula no primeiro ano do ensino fundamental e vem freqüentando as aulas  regularmente até o presente momento, mês de julho. 

O prejuízo irreparável que porventura pode advir do recebimento da apelação apenas no efeito devolutivo está consubstanciado na possibilidade de retirada da criança do primeiro ano do ensino fundamental em meio ao ano letivo, o que naturalmente causará enormes danos de natureza psicológica, além da vexatória situação que será exposta XXXXXXXXXXXX, sendo retirado do convívio dos colegas, os quais sempre lhe associarão com essa situação. 

Ademais, deve ser repisado o argumento que o tempo é inexorável, sendo que o perigo de dano é patente e irreparável referido dano.

Dita revogação, com a conseqüente retirada da criança da primeira série do ensino fundamental importa mesmo em ofensa ao princípio da prioridade absoluta na garantia e defesa dos direitos da criança, também conhecido como doutrina da proteção integral, positivado no artigo 267 e seguintes do Estatuto da Criança e da Adolescente, o qual veda práticas que sejam prejudiciais à vida, saúde, alimentação, esporte, profissionalização, cultura, dignidade e ao respeito da criança e do adolescente.

A doutrina da proteção integral deve, portanto, nortear todos os atos do Poder Público, no âmbito de suas três funções, administrativa, legislativa e judiciária, caso contrário, esta garantia não passará de diretriz teoria, reproduzida apenas no papel e desprovida da indispensável eficácia e aplicação na realidade social.

Corroborando a possibilidade de concessão de efeito suspensivo à apelação em mandado de segurança em casos urgentes e extremos como este em apreço, confira ensinamento de MENDONÇA LIMA ao sustentar que "o recurso dirigido contra a sentença denegatória do mandado de segurança deve ser recebido em seu efeito suspensivo, sendo certo que esse efeito suspensivo representa a suspensão, inclusive, da decisão revogatória da liminar".

Nesse mesmo sentido, Cássio Scarpinella Bueno ensina:

Concedida a liminar em mandado de segurança, não se pode imaginar como possa o juiz de primeiro grau revogá-la e, por este meio, tornar inútil o provimento do recurso, mas se o fizer, ou seja, revogar a liminar na sentença, deverá, necessariamente, receber o recurso no efeito suspensivo e aplicá-lo em relação à liminar, perpetuando-a.

Tecendo criteriosa fundamentação, SCARPINELLA BUENO traz a lume o magistério de OVÍDIO BAPTISTA DA SILVA, quando assevera que 

As liminares devem perdurar eficazes, mesmo que a sentença cautelar de mérito julgue improcedente a ação; assim como, em princípio, deve a medida decretada, ou confirmada, na sentença cautelar final, conservar-se eficaz, mesmo que a sentença do processo principal decida contra a parte que obtivera a proteção cautelar, também não pode deixar o direito litigioso sem qualquer proteção assegurativa durante a tramitação dos recursos, em muitos casos extremamente demorada, de tal modo que a reforma da sentença, nos graus superiores de jurisdição, poderia deparar-se com uma situação de prejuízo irremediável ao direito somente agora reconhecido em grau de recurso".

Verifica-se, portanto, que a doutrina há muito vem abrandando o rigor da disposição contida no artigo 12, da Lei do Mandado de Segurança e da Súmula n. 267 do Supremo Tribunal Federal “Não cabe mandado de segurança contra decisão judicial passível de recurso ou correição”, para o fim de admitir a interposição do remédio constitucional contra ato judicial, quando dele advém dano irreparável cabalmente demonstrado e o recurso previsto não tem efeito suspensivo, como ocorre no caso em apreço. 

No Superior Tribunal de Justiça, é firme o entendimento sobre a possibilidade de mitigação da dicção da Súmula n. 267, do Supremo Tribunal Federal, confira-se:

 “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. IMPETRAÇÃO DE MANDAMUS NO TRIBUNAL A QUO CONTRA DECISÃO QUE INDEFERIU PEDIDO DE PROTOCOLIZAÇÃO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO-IMPUGNAÇÃO POR RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. SÚMULA 267/STF. PRECEDENTES.

1. Não cabe mandado de segurança contra ato judicial recorrível (art. 5º, II, da Lei nº 1.533/51 e Súmula nº 267/STF).

2. Como regra geral, não se deve admitir o mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso, visto que a ação cautelar e agora o pedido de efeito suspensivo, este previsto tanto para o agravo de instrumento (arts. 527, II, e 588 CPC) quanto para a apelação quando desprovida do referido efeito (arts. 520 e 558, parágrafo único, CPC), revelam-se mais adequados para tutelar a situação. O mandamus não pode substituir o recurso adequado e, se este foi interposto, não pode justificar o exame da pretensão nela manifestada em sede diversa daquela recursal.

3. A despeito do que estabelece a Súmula nº 267/STF e de, tecnicamente, ser mais adequada a utilização da ação cautelar, a jurisprudência passou a admitir, sempre que houvesse perigo de dano de difícil reparação, o cabimento de mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso sem efeito suspensivo, em regra, apenas, para o fim de atribuir efeito suspensivo ao recurso dele desprovido.

4. O entendimento jurisprudencial pacífico desta Corte é no sentido de admitir o mandado de segurança para conferir efeito suspensivo a recurso que não o tem, desde que teratológica a decisão impugnada ou se demonstre a presença concomitante do fumus boni iuris e do periculum in mora, ausentes neste caso. Aplicação da Súmula nº 267/STF: “Não cabe mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso ou correção”.

5. Contra coisa julgada só cabe Ação Rescisória. O mandado de segurança só pode ser impetrado para a defesa de direito líquido e certo, extreme de dúvidas. Não pode ser manejado como substitutivo de recurso.

6. Recurso não-provido.”  RMS 21.523/AL, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.06.2006, DJ 03.08.2006 p. 204.

O E. Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso do Sul tem trilhado o mesmo caminho, no sentido de consolidar aludida posição. Assim:

Segunda Seção Cível

 Mandado de Segurança - N. 2005.008578-0⁄0000-00 - Campo Grande.

Relator-Exmo. Sr. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo.

E M E N T A–MANDADO DE SEGURANÇA – OBJETO – CONCESSÃO DE EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO MANEJADO CONTRA A SENTENÇA QUE EXTINGUIU O PROCESSO DE EXECUÇÃO – ADMITE-SE MANDADO DE SEGURANÇA PARA CONFERIR EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO QUE NÃO O TEM, DESDE QUE TERATOLÓGICA A DECISÃO IMPUGNADA, E SE DEMONSTRE A PRESENÇA CONCOMITANTE DO FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA – SEGURANÇA CONCEDIDA.

 A  C  Ó  R  D  Ã  O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juízes da Segunda Seção Cível do Tribunal de Justiça, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigráficas, por unanimidade e com o parecer, conceder a segurança.

 Campo Grande, 28 de novembro de 2005.

 Des. Oswaldo Rodrigues de Melo – Relator

Desta maneira, patente a permissibilidade do presente mandado de segurança vez que interposto para conferir efeito suspensivo à apelação interposta em face da sentença monocrática que indeferiu mandado de segurança e revogou liminar anteriormente concedida à criança XXXXXXXXXXXX, nos autos do mandado de segurança n. XXXXXXXXXXXXX, já que a ausência do efeito suspensivo importará ao Impetrante, ainda em tenra idade dano eminente e de difícil reparação.

IV – DA LIMINAR

O fumus boni juris está comprovado na medida em que a Deliberação CEE/MS n. 8.144/2006 que proíbe a matrícula de menor de seis anos no primeiro ano do ensino fundamental considerando tão somente o critério etário e desconsiderando a capacidade intelectual individualmente demonstrada pelo menor interessado, constitui-se ato normativo inconstitucional por ofensa ao artigo 208, inciso V da Constituição Federal e artigo 54, inciso V, do Estatuto da Criança e do Adolescente que preceituam como sendo dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente o acesso aos níveis mais elevados de ensino, segundo a capacidade de cada um. 

A capacidade intelectual da criança XXXXXXXXXXXX para cursar o primeiro ano do ensino fundamental está devidamente comprovada nos autos da ação mandamental originária, tanto é que fundamentou o deferimento de seu pedido de liminar. 

Igualmente, reforça-se a plausibilidade da tese jurídica sustentada no mandado de segurança interposto pela criança, inclusive pelo fato de que tal tese já fora acolhida por este E. Tribunal de Justiça, na decisão que julgou pelo improvimento do Agravo de Instrumento interposto pelo Estado de Mato Grosso do Sul, com voto do ilustre Desembargador Relator, o senhor Atapoã da Costa Feliz, cuja síntese segue abaixo:

Verifica-se dos autos que o recorrido completa 06 (seis) anos de idade no mês de maio deste ano e de acordo com os documentos juntados tem condições de cursar a 1ª série do ensino fundamental, com a realização das  atividades referentes ao curso. Além disso, a limitação de idade não encontra respaldo constitucional, portanto, é evidente o direito líquido e certo do agravado.

(...)

Esclarece-se que a liminar deve ser mantida, uma vez que o ano letivo já começou e mostraram-se relevantes os fundamentos apresentados pelo recorrido.

(...)

Diante disso, considerando que é direito de tosos o acesso a educação, que o recorrido demonstra aptidão para cursar a primeira série do ensino fundamental,, deve ser mantida a decisão que concedeu a liminar (documento 03).

Noutro vagar, o periculum in mora está presente e é facilmente visualizado, uma vez que a sentença que indeferiu o mandado de segurança importa em revogação da medida liminar anteriormente deferida, com a conseqüente retirada da criança do primeiro ano do ensino fundamental, no meio do ano letivo, já que este vem freqüentando as aulas desde o deferimento da liminar, ou seja, desde o início do ano.

A saída da criança do primeiro ano do ensino fundamental neste mês de julho certamente acarretará dano de difícil reparação, inclusive de natureza psicológica. 

Presentes, por conseguinte, os pressupostos processuais autorizadores do deferimento do pedido de liminar ora almejado, para o fim de suspender os efeitos da decisão monocrática proferida no mandado de segurança n. XXXXXXXXXXXX.

V –DO PEDIDO

Pleiteia-se assim:

a) O deferimento do pedido de medida liminar para o fim de suspender os efeitos da decisão monocrática proferida no mandado de segurança n. XXXXXXXXXXXque indeferiu a ação constitucional e revogou a liminar anteriormente deferida e que permitiu ao menor impetrante, matricular-se na primeira série do ensino fundamental na Escola XXXXXXXXXXXXX desta capital;

b) A notificação da autoridade impetrada para que preste as informações no prazo legal;

c) a citação da representante legal da Escola XXXXXXXXXXXX., na qualidade de litisconsorte passivo necessário, na forma do que dispõe o parágrafo único o artigo 47, o qual é aplicável ao mandado de segurança (Lei 1.553, art. 19);

d) A intimação do ilustre representante do Ministério Público Estadual de 2ª instância;

e) Ao final, a concessão de segurança para o fim de conceder efeito suspensivo à apelação interposta em face da decisão monocrática proferida na ação mandado de segurança, autos n. XXXXXXXXX, evitando-se eminente e irreparável prejuízo à criança XXXXXXXXXXXX. 

Nestes termos, pede deferimento. 

…., 30 de julho de 2007.

Promotora de Justiça em substituição legal

�	 “artigo 12. Da sentença, negando ou concedendo o mandado de segurança, cabe apelação.


	Parágrafo único: a sentença que conceder o mandado, fica sujeita a duplo grau de jurisdição, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente”.


�	 LIMA, Alcides Mendonça. Efeitos do agravo de petição no despacho concessivo de medida liminar em mandado de segurança. Revista Forense 178/464, apud BUENO, Cassio Scarpinella, op. cit., p. 281.


�	 BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar me mandado de segurança. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 276 usque 287.


�	 SILVA, Ovídio Baptista da. Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1993, v. III, p. 123.






[image: image1.jpg]