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PODER JUDICIÁRIO COMARCA DE GUAPIMIRIM JUÍZO DE DIREITO DA VARA ÚNICA SENTENÇA I - RELATÓRIO. Trata-se de Ação Anulatória com pedido de antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional final, proposta pela parte autora ROSEMARY ELIAS MONTEIRO em face do MUNICÍPIO DE GUAPIMIRIM. Alega a parte autora que submeteu-se a concurso de provas e títulos para fins de preenchimento de vaga na função de psicóloga e segundo alega, foi indevidamente demitida do serviço público municipal em 30 de setembro de 2005, quando da edição do Decreto n.º 661, tendo sido reintegrada por força de sentença proferida por este Juízo nos autos do Mandado de Segurança de número 2006.073.000128-4, por ela impetrado. Afirma, ainda, que, intimado a promover a reintegração da autora, o Município o fez, porém, instaurou Inquérito Administrativo, onde concluiu pela nomeação irregular da autora e pela necessidade de sua exoneração, o que acabou por ocorrer. Pretende o autor ver anulado o Processo Administrativo 10.612/07, com a condenação da municipalidade a promover a reintegração do autor no cargo que ocupava originariamente, bem como, ao pagamento de toda a remuneração devida desde a primeira exoneração em outubro de 2005, e, por fim, ao ônus da sucumbência. A petição inicial de fls. 02/13 veio acompanhada dos documentos de fls. 14/40. Às fls. 42 foi concedida Gratuidade de Justiça ao autor, indeferido o pleito antecipatório e determinada a citação da parte ré. Citado o réu apresentou contestação à fls. 45/66, instruída com documentos de fls. 67/348. Réplica à fls. 352/355. O Ministério Público promoveu pela suspensão do feito, o que foi determinado a fls. 359, que ora se revoga para o julgamento do mérito desta ação. Ora, o julgamento desta ação anulatória é a questão prejudicial para a ação civil pública mencionada na cota ministerial, e não o contrário, logo, se o Ministério Público pretende a suspensão de algum feito, deve ser a ação civil pública referida. É o relatório. Decido. II - FUNDAMENTAÇÃO. Ab initio, não há que se falar em prescrição, posto que tanto no Processo Administrativo que pretende a autora ver anulado, quanto nesta ação, o que se busca é, justamente, a declaração de validade do ato que nomeou a autora para integrar o quadro de funcionários do Município-réu, já que o poder público pode, e deve, a qualquer tempo, revogar seus próprios atos quando nulos. A propósito, de ato inválido certificado por nulidade inconvalidável não deflui direito adquirido, a toda evidência, pois se ato nulo não produz efeitos porque não existente no mundo jurídico, não há que se falar, com muito maior razão, em direito adquirido. É também o que se depreende da primeira parte do verbete sumular do Pretório Excelso, segundo o qual ´a Administração pode anular seus próprios atos quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos (...)´ (Súmula 473 do STF). Não se pode restringir o princípio da segurança jurídica à sua clássica acepção, pelo que também a reflete poder a qualquer tempo invalidar ato administrativo em benefício do interesse público por excelência, isto é, o primário, em detrimento de um interesse particular acobertado, repita-se, por um ato eivado de ilegalidade. Manifestando-se sobre o princípio da segurança jurídica, o professor Celso Antônio Bandeira de Mello1, que a entende como um dos exemplos de princípios gerais de Direito, assim pronuncia: ´Princípios gerais de Direito são vetores normativos subjacentes ao sistema jurídico-positivo, não porém como um dado externo, mas como uma inerência da construção em que se corporifica o ordenamento. É que os diversos institutos nele compreendidos revelam, nas respectivas composturas, a absorção dos valores substanciados nos sobreditos princípios.´ (Curso de Direito Administrativo. Editora Malheiros. 26ª Ed, 2009, pg. 123.). Por assim dizer, se o instituto da prescrição garante a segurança jurídica na ordem de manter as situações jurídicas consolidadas, o instituto da invalidação de atos ilegais a qualquer tempo - frise-se, quando se tem em cotejo interesse coletivo primário e interesse particular, ainda que esse interesse particular seja de um pequeno grupo integrante do todo - também consolida a segurança jurídica, na medida em que se retoma a lisura da ordem jurídica, expressão última daquela segurança. Sobre o tema, colacionamos a jurisprudência a seguir: ´APELAÇÃO. Declaratória com obrigação de fazer. Exclusão de sócio. Anulação de deliberação de Assembléia Geral e do conseqüente ato expropriatório da quota patrimonial. Prescrição ou decadência que não se aplica in casu. Ato nulo não é suscetível de convalidação com o decorrer do tempo. Preliminar de mérito afastada. Inclusão no Estatuto Social da penalidade de cancelamento das cotas do associado inadimplente. Regularidade da convocação da AGE. Análise do mérito da demanda. Art. 515, § 3º, do CPC. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. Art. 557, caput, do CPC. - DES. PEDRO SARAIVA ANDRADE LEMOS - Julgamento: 05/05/2011 - DECIMA CAMARA CIVEL - 0227913-53.2009.8.19.0001 - APELACAO - 1ª Ementa´ Rejeito, ainda, preliminar de impossibilidade jurídica do pedido, uma vez que o mesmo é declaratório, não defeso em lei. O enfrentamento do mérito da presente ação conduz o Estado-Juiz à análise dos princípios constitucionais que norteiam a Administração Pública. Diferentemente do particular, o administrador público deve agir somente quando a lei assim determina. A clássica distinção entre o particular e o Estado-Administração, elaborada pelo saudoso Hely Lopes Meireles - cujos ensinamentos mostram-se sempre atuais - constitui a essência do princípio da legalidade, em nome do qual exerce a Administração Pública a autotutela administrativa. Relembro a magnífica lição: ´A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao atendimento da lei. Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa 'poder fazer assim' para o administrador público significa 'deve fazer assim´. Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito Administrativo Brasileiro, pág. 82/83, 19ª ed., Ed. Malheiros: Deve ser esclarecido que o princípio da legalidade, na melhor interpretação constitucional, impõe a observância não só das regras positivadas em nosso ordenamento jurídico, mas, sobretudo, dos princípios constitucionais, implícitos e explícitos, previstos na Carta da República. Evidentemente, ao exigir do Administrador Público a estrita observância do princípio da legalidade, a Constituição da República concedeu, ainda que implicitamente, as ferramentas necessárias para o atingimento do objetivo maior. Por tal razão, de há muito é reconhecido à Administração Pública o dever-poder, na dicção aparentemente invertida do professor Celso Antônio Bandeira de Mello, de anular os próprios atos eivados de nulidade. Dispensa-se, portanto, a intervenção do Estado-Juiz para, em nome do princípio da legalidade, retirar do mundo jurídico o ato administrativo viciado. O Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao editar os verbetes 346 e 473 em sua Súmula de Jurisprudência Dominante, expressamente agasalhou o que ora é explicitado. Porém, ante a inexistência de princípios absolutos na Constituição da República, hipóteses há em que a autotutela administrativa entra em rota de colisão com outros princípios de idêntica estatura. A questão posta em Juízo é de simples conclusão. A demissão do autor foi precedida de procedimento administrativo, onde lhe foi dada oportunidade de exercício de sua defesa, na forma dos princípios constitucionais aplicáveis, sendo certo que o mesmo consta, inclusive, do pólo passivo da Ação Civil Pública proposta pelo Ministério Público, cujo objeto é a declaração de nulidade de sua nomeação, diante das conclusões obtidas através do devido Inquérito Civil instaurado pelo Parquet. Para fins de exoneração de servidor público, mister ser faz processo administrativo em que se assegure o direito à ampla defesa e ao contraditório, ilação que está cristalizada pela Súmula nº 20 do Supremo Tribunal Federal, verbis: ´É necessário processo administrativo com ampla defesa, para demissão de funcionário admitido por concurso.´ Impunha-se ao Município, para ver cumprido seu direito à autotutela, instaurar processo administrativo consentâneo com a Constituição da República, o que foi feito, garantindo-se o pleno exercício por parte do servidor público dos seus direitos fundamentais, dentre eles a ampla defesa em processo administrativo. A observância do contraditório e ampla defesa em processo administrativo, necessária para a exoneração do servidor público, está prevista no artigo 5º, inciso LV, da Constituição da República. Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; A interpretação do termo litigantes deve ser ampla. Deve ser entendido como toda situação jurídica que apresenta interesses contrapostos. A toda evidência, incide a norma constitucional na relação entre o servidor público em face da Administração que instaura processo administrativo para reconhecer nulidade de concurso público que, caso reconhecida, acarretará sua exoneração. O principio da ampla defesa pressupõe ciência de todos os atos do processo, seja de natureza judicial ou administrativo, oportunizando ao interessado contrapor-se aos atos até então praticados. Sobre o conteúdo do principio do contraditório, trago à colação trecho do brilhante voto do Ministro Gilmar Mendes publicado no Informativo 343, in verbis: (grifos ausentes no original) ´Processo Administrativo e Contraditório (Transcrições) (v. Informativo 336) (...) Como já escrevi em outra oportunidade, as dúvidas porventura existentes na doutrina e na jurisprudência sobre a dimensão do direito de defesa foram afastadas de plano, sendo inequívoco que essa garantia contempla, no seu âmbito de proteção, todos os processos judiciais ou administrativos. Assinale-se, por outro lado, que há muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa não se resume a um simples direito de manifestação no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar - como bem anota Pontes de Miranda - é uma pretensão à tutela jurídica (Comentários à Constituição de 1967/69, tomo V, p. 234). Observe-se que não se cuida aqui, sequer, de uma inovação doutrinária ou jurisprudencial. Já o clássico João Barbalho, nos seus Comentários à Constituição de 1891, asseverava, com precisão: ´Com a plena defesa são incompatíveis, e, portanto, inteiramente, inadmissíveis, os processos secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou o depoimento de inimigo capital, o julgamento de crimes inafiançáveis na ausência do acusado ou tendo-se dado a produção das testemunhas de acusação sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a incomunicabilidade depois da denúncia, o juramento do réu, o interrogatório dele sob coação de qualquer natureza, por perguntas sugestivas ou capciosas.´ (Constituição Federal Brasileira -- Comentários, Rio de Janeiro, 1902, p. 323). Não é outra a avaliação do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o chamado ´Anspruch auf rechtliches Gehör´ (pretensão à tutela jurídica) no direito alemão, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa pretensão envolve não só o direito de manifestação e o direito de informação sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão incumbido de julgar (Cf. Decisão da Corte Constitucional alemã -- BVerfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, Pieroth e Schlink, Grundrechte - Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy, Christoph, Einführung in das Staatsrecht, 3a. edição, Heidelberg, 1991, p. 363-364). Daí afirmar-se, correntemente, que a pretensão à tutela jurídica, que corresponde exatamente à garantia consagrada no art. 5o LV, da Constituição, contém os seguintes direitos: 1) direito de informação (Recht auf Information), que obriga o órgão julgador a informar à parte contrária dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes; 2) direito de manifestação (Recht auf Äusserung), que assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos fáticos e jurídicos constantes do processo; 3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berücksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensão e isenção de ânimo (Aufnahmefähigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razões apresentadas (Cf.Pieroth e Schlink, Grundrechte -Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einführung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, Dü-rig/Assmann, in: Maunz-Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol IV, no 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão julgador (Recht auf Berücksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administração de a eles conferir atenção (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve não só o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e detidamente, as razões apresentadas (Erwägungspflicht) (Cf. Dü-rig/Assmann, in: Maunz-Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, no 97). É da obrigação de considerar as razões apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisões (Decisão da Corte Constitucional -- BVerf-GE 11, 218 (218); Cf. Dürig/Assmann, in: Maunz-Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, no 97). Cumpre ressaltar, ainda, que a observância do devido processo legal para fins de demissão de servidor público também é aplicável para a hipótese de servidor ainda em estágio probatório. Neste sentido é a jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal Federal: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MUNICÍPIO. DECLARAÇÃO DE DESNECESSIDADE DE CARGO. SERVIDOR PÚBLICO OCUPANTE DE CARGO EFETIVO, EM ESTÁGIO PROBATÓRIO. EXONERAÇÃO AD NUTUM E SEM CRITÉRIOS OBJETIVOS. IMPOSSIBILIDADE. O servidor público ocupante de cargo efetivo, ainda que em estágio probatório, não pode ser exonerado ad nutum, com base em decreto que declara a desnecessidade do cargo, sob pena de ofensa à garantia do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa. Incidência da Súmula 21 do STF. Recurso a que se dá provimento, para determinar a reintegração dos autores no quadro de pessoal de Bicas (MG) (g. n.) (STF - 1ª TURMA RE 378041/MG Rel. Min. Carlos Britto -21/09/2004. Em síntese: demonstrada a observância das normas constitucionais que consubstanciam o rol de direitos do servidor público frente ao Estado-Administração, deve ser desacolhido o pleito autoral, ratificando-se a conclusão emanada nos autos do Processo administrativo 10.612/07. III - DISPOSITIVO. Isto Posto, JULGO IMPROCEDENTE a presente demanda. Deixo de condenar a parte autora ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, diante da gratuidade de justiça que lhe foi deferida. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Traslade-se cópias da presente para todos os feitos intentados pela autora contra o Município-réu, bem como, para a ACP mencionada na contestação nesta demanda. Guapimirim, 18 de julho de 2011. MYRIAM THEREZINHA SIMEN RANGEL CURY JUIZ DE DIREITO
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