Comarca de Resende - 2ª Vara Cível
Juiz: Hindenburg Kohler Brasil Cabral Pinto da Silva
Processo nº 0001601-76.2015.8.19.0045
Cuida-se de ação ordinária de cobrança, movida por Andréia Anna Bisi de Abreu em face de Município de Resende e RESENPREVI - Instituto de Previdência dos Servidores Públicos de Resende. Afirma a Autora, que foi aprovada em 4º lugar em concurso público em que haviam seis vagas para o cargo de assistente administrativo da RESENPREVI, autarquia do Município de Resende. Ocorre que a Autora foi preterida em razão de cessão de funcionários da Prefeitura à autarquia para o cargo disponibilizado no edital do certame. A Autora ingressou com ação de obrigação de fazer em face dos Réus, autuado sob o nº 0002055-71.2006.8.19.0045, com sentença de procedência às fls. 13-14, em que lhe foram deferidos os pedidos de nomeação e danos morais no valor de R$10.000,00 (dez mil reais). Assim, requer o pagamento retroativo dos salários até o momento de sua efetiva nomeação á título de danos materiais. A inicial veio instruída com documentos, de fls. 06-38. Em contestação o 2º Réu alega preliminarmente a prescrição do direito da Autora de requerer danos materiais, e no mérito a inocorrência de ato ilícito apto a ensejar responsabilidade civil, o que acarretaria enriquecimento sem causa, vez que o trabalho não foi prestado pela Autora, pugnando assim pela improcedência dos pedidos formulados na inicial. Documentos acostados às fls.60-144. O 1º Réu apresenta contestação às fls. 151-159 onde requer o reconhecimento da prescrição quinquenal do direito à execução pela Autora. No mérito alega a ausência de ilícito por parte do Município, eis que na época, vigorava o entendimento jurisprudencial de que o concurso público conferia mera expectativa de direito. Reafirmando a tese do 2º Réu, de pedido autoral caracterizado pelo enriquecimento sem causa. Requer o acolhimento da prescrição ou que sejam os pedidos julgados improcedentes. Documentos acostados às fls. 160-192. Réplica da parte autora às fls. 194-198, onde reitera os pedidos expostos na exordial. É a síntese do necessário. Passo a decidir. Inicialmente, no que tange aos casos de prescrição extintiva, a doutrina desenvolveu a tese chamada ´actio nata est´, um princípio segundo o qual a prescrição e a decadência só começam a correr quando o titular do direito violado toma conhecimento do fato e da extensão de suas consequências. Observa-se até aqui que a aplicação dessa regra encontra plena aquiescência perante a Constituição Federal, mas precisamente em seu art. 5º, XXXVI CF/88, que se refere ao ato jurídico perfeito, ou seja, aquele já consumado, segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou (art. 6º,§ 1º da LICC), a coisa julgada e ao direito adquirido. Aplicando-se a teoria da ´actio nata est´ ao caso em exame, verifica-se que a Autora só veio a ter ciência do ato lesivo após o trânsito em julgado da decisão proferida na ação de obrigação de fazer nº 0002055-71.2006.8.19.0045, no qual lhe fora reconhecido seu direito à contratação pelos Réus e a ilegalidade do ato que a eliminara. Portanto, não havia como a parte autora ingressar com ação pelos danos materiais não tendo conhecimento se de fato tinha ocorrido o fato/lesão. Importa mencionar que, ainda que a Autora intuísse pela ilegalidade do ato que a preteriu da nomeação ao cargo de assistente administrativo no certame, só após o trânsito em julgado do acórdão do TJRJ, em sede do Agravo Inominado na Apelação Cível/Reexame Necessário(0002055-71.2006.8.19.0045), que proclamou a ilegalidade do ato administrativo originário, é que a Autora teve a ciência inequívoca dos efeitos decorrentes do ato lesivo, nascendo a partir daí seu prazo para perseguir a reparação que entendera ser justa. Destarte, afastada está a prescrição, posto ter ajuizado a ação em 10/02/2015, dentro do prazo a partir do qual tomou ciência do ato lesivo com o trânsito em julgado da decisão proferida pelo TJRJ, que ocorreu em 10/10/2012. Neste sentido, prevalece jurisprudência do STJ e do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. ´PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO AO ART. 535, DO CPC. INEXISTÊNCIA. CONCURSO PÚBLICO. POSSE. IMPOSSIBILIDADE POR ATO DA ADMINISTRAÇÃO RECONHECIDO COMO ILEGAL POR SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO. INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PRECEDENTES DO STJ.1. Afasta-se a alegada ofensa ao art. 535 do CPC, na medida em que o Tribunal de origem dirimiu, fundamentadamente, as questões que lheforam submetidas, apreciando integralmente a controvérsia posta nospresentes autos. Ressalte-se que não se pode confundir julgamentodesfavorável ao interesse da parte com negativa ou ausência deprestação jurisdicional. 2. ´Tendo o aprovado em concurso público ingressado em juízo para desconstituir ato administrativo pelo qual foi preterido em seu direito a nomeação e posse, o trânsito em julgado da sentença de procedência, constitui termo inicial da contagem do prazo de prescrição da ação de indenização, e não o próprio ato administrativo em si, pois, na verdade, constitui o pronunciamento jurisdicional, o reconhecimento inequívoco da lesão ao seu direito, causadora dos possíveis danos materiais e morais a serem apurados pelo juízo de 1º grau´ (REsp 264.730/RJ, Rel. Min. Edson Vidigal, DJ 26.03.2001).3. Agravo regimental a que se nega provimento´. Ultrapassada tal premissa, passo à apreciação do mérito da causa. A causa está madura para julgamento, porquanto presentes elementos bastantes para a formação do convencimento do juízo. A Autora afirma, em síntese, que os Réus lhe devem ressarcimento salarial pelo tempo em que deveria ter sido nomeada, até a data em que de fato foi. Os Réus contestam os pedidos alegando ausência de ato ilícito e por consequência de responsabilidade civil e ainda a impossibilidade de pagamento por trabalho não prestado eis que configuraria enriquecimento sem causa da parte autora. Destaca-se que o serviço no cargo público não foi prestado pela Demandante, o que causaria um inegável prejuízo ao erário o pagamento das prestações retroativas, configurando-se num enriquecimento sem causa por parte da Autora e indo de encontro ao entendimento dominante do STJ, no qual não cabe o pagamento de indenização àqueles candidatos aprovados em concurso público, por força de decisão judicial, de forma tardia, na medida em que a percepção da contrapartida indenizatória não prescinde do efetivo exercício do cargo. A propósito, jurisprudência do STJ e do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro: ´CONCURSO PÚBLICO. NOMEAÇÃO TARDIA POR FORÇA DE DECISÃO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS OU REMUNERAÇÕES RETROATIVAS. 1. Nos termos da jurisprudência do STF, o pagamento de remuneração a servidor público e o reconhecimento de efeitos funcionais pressupõem o efetivo exercício do cargo, sob pena de enriquecimento sem causa.2. O STJ, acompanhando o entendimento do STF, mudou anterior posicionamento para pacificar sua jurisprudência no sentido de que o candidato, cuja nomeação tardia decorreu por força de decisão judicial, não tem direito à indenização pelo tempo que aguardou a solução definitiva pelo Judiciário, uma vez que esse retardamento não configura preterição ou ato ilegítimo da administração pública a justificar contrapartida indenizatória. Precedentes. (Agravo regimental improvido. AgRg no REsp 1457197 / DF AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2014/0126958-4 Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS Órgão Julgador SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 02/10/2014 DJ 13/10/2014 ADMINISTRATIVO)´. ´DES. VALERIA DACHEUX - Julgamento: 03/09/2015 - DECIMA NONA CAMARA CIVEL APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONCURSO PÚBLICO. NOMEAÇÃO TARDIA. NÃO OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO. TEORIA ´ACTIO NATA EST´. PAGAMENTO RETROATIVO DA REMUNERAÇÃO. DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DE CONTRAPRESTAÇÃO. PREJUÍZO AO ERÁRIO. DANO MATERIAL NÃO CONFIGURADO. NÃO SE PODE RECEBER REMUNERAÇÃO POR ATIVIDADE LABORAL NÃO EFETIVAMENTE EXERCIDA. VEDAÇÃO AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. JURISPRUDÊNCIA DO STJ E TJRJ. DANO MORAL CONFIGURADO. DIMINUIÇÃO DO QUANTUM FIXADO PARA R$ 15.000,00 (QUINZE MIL REAIS), EM ATENÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. RECURSO ADESIVO DA PARTE AUTORA QUE SE NEGA SEGUIMENTO, COM BASE NO ARTIGO 557, CAPUT DO CPC E RECURSO DA PARTE RÉ QUE SE DÁ PARCIAL PROVIMENTO, PARA DIMINUIR O VALOR FIXADO DE DANOS MORAIS PARA R$ 15.000,00 (QUINZE MIL REAIS), COM FULCRO NO ARTIGO 557, §1º- A DO CPC´. Pelo exposto, JULGO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS formulados pela Autora, com base no artigo 269, I do CPC. Outrossim, condeno a Autora a pagar as despesas processuais e os honorários advocatícios, observado o disposto no artigo 12 da Lei 1060/50, ante a gratuidade de justiça deferida à fl. 44. Julgo extinto o processo, com análise do mérito, nos termos do artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil. Preclusas as vias impugnativas e observadas as formalidades legais, dê-se baixa e arquivem-se os presentes autos. P.I.
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