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UILTON JOSÉ ALVARENGA impetrou MANDADO DE SEGURANÇA contra ato do PRESIDENTE DO INSTITUTO DE SEGURIDADE SOCIAL DE MARICÁ - ISSM, afirmando que foi presidente da referida entidade previdenciária no período de 1º.01.2005 a 31.12.2008, sendo certo, que após o término de sua gestão, a atual administração instaurou, por meio de portaria, inquérito administrativo com vistas à apuração de supostas irregularidades de cunho administrativo. O impetrante alega, ainda, que o ato impugnado decorre de mera perseguição política, bem como que somente teve conhecimento da instauração do processo administrativo por terceiros, pois sequer foi notificado para oferecer defesa e exercer o direito ao contraditório. Em prosseguimento, aduz que, em razão de tais fatos, formulou requerimento, este reiterado por duas vezes, no qual solicitou informações sobre o conteúdo do citado inquérito, sem que, contudo, tenha obtido qualquer informação, em contrariedade ao disposto no art. 149, da Lei Orgânica, que prevê o prazo de 15 (quinze) dias para a resposta. Por fim, destaca que a autoridade coatora indicou alguns dos servidores que integram a comissão de inquérito, a qual é presidida por servidor exercente de cargo em comissão, e não por servidor estatutário, o que viola o disposto no art. 171, da Lei Complementar nº 01/90. Assim, postulando a concessão de liminar de modo que sejam sustados os efeitos dos atos praticados pela comissão de inquérito até o julgamento da demanda, requer que, ao final, seja concedida a segurança de modo a ser declarada a nulidade do inquérito administrativo com seu posterior arquivamento, bem como para que a autoridade coatora se abstenha de adotar qualquer medida na seara administrativa ou judicial, como base na apuração do mencionado inquérito, sob pena de crime de desobediência. A inicial foi instruída pelos documentos de fls. 27/50. Na manifestação de fls. 52/53, o Ministério Público opinou pela parcial concessão da liminar, de modo que ao impetrante fosse franqueado o acesso a todos os procedimentos administrativos que envolvessem sua pessoa. Nos moldes da decisão de fls. 54, determinada a notificação da autoridade coatora para que mesma prestasse as informações, bem como para que carreasse aos autos a cópia do processo administrativo nº 05/2009. Pela pessoa de direito público foi oferecida a defesa do ato impugnado, de fls. 60/66, na qual sustenta que sua Presidente teve conhecimento de que vários servidores inativos haviam recebido importâncias pagas sob a rubrica de diferenças salariais, o que estaria em desacordo com o disposto no §5º, do art. 195, da Constituição Federal c/c o art. 24, da Lei Complementar nº 01/2000, por ausência de previsão da respectiva fonte de custeio, motivo pelo qual não teve alternativa senão a instauração de processo administrativo por meio da Portaria nº 05/2009/ISSM, de 22.01.2009. A pessoa jurídica de direito público sustenta, também, que a partir de relatório apresentado pela comissão processante, no qual consta que a decisão sobre a realização dos referidos pagamentos, sem a correspondente dotação orçamentária ou autorização do conselho de administração era subscrita pelo impetrante, sua presidente proferiu despacho que foi publicado no Diário Oficial do Município. Destaca, que o processo administrativo sempre esteve à disposição do impetrante, que não queria arcar com as custo para a obtenção das cópias, configurando seu atuar em manobra jurídica com vistas à anulação do processo administrativo, na medida em que recebeu as cópias requeridas pela via postal, sem que tenha mencionado tal fato na exordial, pelo que pugna pela denegação da segurança. O impetrado manifestou-se sobre a resposta, tal como se verifica de fls. 69/83. Na cota de fls. 84 e verso, pelo Ministério Público foi requerido que a autoridade esclarecesse se o presidente da comissão de inquéritos era servidor de cargo efetivo ou tão somente exercente de cargo em comissão, bem assim que fosse carreado aos autos a lei municipal que disciplina o processo administrativo disciplinar. Por meio da petição de fls. 90, noticiado ao Juízo que Ary Paes de Queiroz, presidente da comissão processante, exerce o cargo de Superintendente do Instituto de Seguridade Social de Maricá. No parecer final de fls. 93/97, o Ministério Público opinou pela parcial concessão da segurança, a fim de que seja anulado o inquérito administrativo impugnado e para que a autoridade coatora se abstenha de adotar medidas administrativas e judiciais com o que restou apurado. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR Trata-se de Mandado de Segurança impetrado por ex presidente de autarquia previdenciária municipal, no qual alega que por motivações políticas restou instaurado inquérito administrativo, cuja comissão processante era presida por exercente de cargo em comissão, enquanto que a lei municipal de regência determina que a mesma que seja presidida por servidor público estatutário. O impetrante assevera que não teve acesso aos autos e que não lhe foi assegurado o exercício do direito de defesa, pelo que pugnou pela concessão da segurança, com vistas à declaração da nulidade do mencionado inquérito administrativo com seu posterior arquivamento, bem como para que a autoridade coatora se abstenha de adotar qualquer medida seara administrativa ou judicial, como base no apurado no mencionado inquérito, sob pena de crime de desobediência. Passando-se ao exame do mérito, impõe-se, inicialmente, consignar que o mandado de segurança, previsto no art. 5, LXIX, da Constituição Federal, tem seu cabimento circunscrito às hipóteses de violação a direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuição do poder público. Logo, partindo-se da previsão constitucional, deve-se trazer a colação o conceito de direito líquido e certo na lição do Professor Alexandre de Moraes, infra: ´Direito líquido e certo é o que resulta de fato certo, ou seja, é aquele capaz de ser comprovado de plano, por documentação inequívoca. Note-se que o direito é sempre líquido e certo. A caracterização da imprecisão e incerteza recai sobre os fatos, que necessitam de comprovação. Importante notar que está englobado na conceituação de direito líquido e certo o fato de que para tornar-se incontroverso necessite somente de adequada interpretação do direito, não havendo possibilidade de o juiz denegá-lo, sob o pretexto de tratar-se de questão de grande complexidade jurídica. Assim, a impetração do mandado de segurança não pode fundamentar-se em simples conjecturas ou em alegações que dependam de dilação probatória incompatível com o procedimento do mandado de segurança. (In Moraes. Alexandre. Direito Constitucional. Ed. Atlas. 23ª Edição. 2008. p. 154/155). Nos autos há prova pré-constituída apta a demonstrar que o impetrante exerceu o cargo de Presidente do Instituto de Seguridade Social de Maricá e que durante sua gestão restaram autorizados pagamentos a servidores inativos da municipalidade, sob o argumento de que tais verbas correspondiam a supostas diferenças salariais. Há também prova pré-constituída no sentido de que após o encerramento da gestão do impetrante foi instaurado inquérito administrativo com vistas à verificação da regularidade dos citados pagamentos. Como muito bem realçado pelo Ministério Público em seu parecer final, embora não tenha sido carreado aos autos a lei que rege o procedimento relativo aos processos administrativos disciplinares em âmbito municipal, em descompasso com o art. 337, do Código de Processo Civil, afigura-se inconteste que, na condução do Inquérito Administrativo nº 39/2009, não observou a administração pública municipal o princípio da obediência à forma e aos procedimentos. Tal intelecção decorre do fato de que a autoridade coatora acatou sugestão da comissão processante, intimando o impetrado a devolver importâncias ´ilegalmente´ pagas a servidores inativos, no prazo de 15 (quinze), sob pena de adoção das medidas legais aplicáveis à espécie (fls. 193/197 e 198), sem que este sequer tenha sido intimado a ter conhecimento do teor do inquérito administrativo ou mesmo notificado para oferecer defesa. Entretanto, em consonância com disposto inciso LV, do art. 5º, da Constituição Federal, deve ser assegurado a todo aquele que sofra os efeitos das penalidades impostas pelo poder público o direito ao contraditório e à ampla defesa. Se, nesta linha não agiu o poder público municipal, impõe-se o reconhecimento da nulidade do ato que viabilizou a imposição de penalidade, seja na seara funcional, seja na seara patrimonial, sendo forçoso concluir pela existência de elementos necessários à concessão da ordem. A respeito do princípio da obediência à forma e aos procedimentos, imperiosa a transcrição do ensinamento da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, senão vejamos, in litteris: ´Às vezes, a lei impõe determinadas formalidades ou estabelece um procedimento mais rígido, prescrevendo a nulidade para o caso de sua inobservância. Isso ocorre como garantia para o particular de que as pretensões confiadas aos órgãos administrativos serão solucionadas nos termos da lei; além disso, constituem o instrumento adequado para permitir o controle administrativo pelos Poderes Legislativo e Judicial. A necessidade de maior formalismo existe nos processos que envolvem interesses de particulares, como é nos casos de processos de licitação, disciplinar e tributário. Nesses casos, confrontam-se, de um lado, o interesse público, a exigir formas mais simples e rápidas para a solução dos processos, e, de outro, o interesse particular, que, requer formas mais rígidas, para evitar o arbítrio e a ofensa a seus direitos individuais´ In Di Pietro. Maria Sylvia. Direito Administrativo. Ed. Atlas. 21ª Edição. São Paulo. 2008. p. 595. Nesse diapasão, a respeito da necessidade de notificação de agente ou servidor público para a apresentação de defesa em processo administrativo disciplinar que resulte na imposição de penalidade, necessária a transcrição das razões que ensejaram a edição do Enunciado nº 5, da Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, com os comentários de Roberval Rocha Ferreira Filho, verbis: ´(...) Salientou-se, inicialmente, que a doutrina constitucional vem enfatizando que o direito à defesa não ser resume a simples direito de manifestação no processo, e que o constituinte pretende garantir uma pretensão à tutela jurídica. Tendo em conta a avaliação do tema no direito constitucional comparado, sobretudo no que diz respeito ao direito alemão, afirmou-se que a pretensão à tutela jurídica, que corresponderia exatamente à garantia consagrada no art. 5º, LV, da CF, abrangeria o direito à manifestação (que obriga o órgão julgador a informar à parte contrária dos atos praticados no processo sobre os elementos dele constantes); o direito de informação sobre o objeto do processo (que assegura ao defendente a possibilidade de se manifestar oralmente ou por escrito sobre os elementos fáticos e jurídicos contidos no processo); e o direito de ver seus argumentos contemplados pelo órgão incumbido de julgar (que exige do julgador capacidade de apreensão e isenção de ânimo para contemplar as razões apresentadas). Asseverou-se, ademais, que o direito à defesa e ao contraditório tem aplicação plena em relação a processos judiciais e procedimentos administrativos, e reportou-se, no ponto, ao art. 2º, e o parágrafo único, da Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, enfatizando que o Supremo, nos casos de restrições de direitos em geral e, especificamente, nos de punições disciplinares, tem exigido a observância de tais garantias...´ In Ferreira Filho. Roberval Rocha. STF Principais Julgamentos. Ed. Jus Podivm. São Bahia. 2009. p. 37. Logo, comprovada ofensa a prerrogativa constitucional que assegura a servidor ou a agente público o direito de ser ouvido previamente ao ato que veicular de punição funcional ou patrimonial, impende seja concedida a segurança, exceto no que se refere à requerimento de arquivamento dos autos do processo administrativo, pois como apontado pelo Parquet não pode o Poder Judiciário adotar tal comando, sob pena de interferência infundada na esfera administrativa. Pelo exposto, CONCEDO A SEGURANÇA pleiteada, na forma da fundamentação expendida, para DECLARAR A NULIDADE do Inquérito Administrativo nº 39/2009, que tramita no Instituto de Seguridade Social de Maricá, determinando que a autoridade coatora se abstenha de adotar medidas administrativas e judiciais com o que restou apurado no referido processo administrativo. Condeno a impetrada ao pagamento das custas judiciais. Sem honorários, na forma do art. 25, da Lei nº 12.016/2009. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Ciência ao Ministério Público.
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