32 CAMARA CIVEL

APELACAO N¢ 0315120-17.2014.8.19.0001

APELANTE:

APELADOS: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, GUARDA MUNICIPAL

DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO - GM RIO e ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

RELATORA: DESEMBARGADORA RENATA MACHADO COTTA

APELACAO. DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO
ORDINARIA. AGENTE DA GUARDA MUNICIPAL.
CONVENIO REALIZADO ENTRE O MUNICIPIO, A
GUARDA MUNICIPAL E O TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. EXERCICIO DE
FUNCOES TIPICAS DE OFICIAL DE JUSTICA.
DESVIO DE FUNCAO. PRETENSAO DE
RECEBIMENTO DE DIFERENCAS SALARIAIS.
POSSIBILIDADE. REFORMA DO DECISUM. Cinge-
se a controvérsia recursal sobre o alegado desvio de
funcdo em relacdo ao cargo para o qual foi
originariamente nomeada a parte autora, Guarda
Municipal do Rio de Janeiro, apos aprovagao em
concurso publico, em razao do exercicio de atribui¢oes
inerentes ao cargo de Oficial de Justica Avaliador junto

ao juizo da 122 Vara da Fazenda Publica da Comarca da




Capital do Estado do Rio de Janeiro, pelo que faria jus as
diferengas salarias dai decorrentes. In casu, a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é

pacifica no sentido de que o desvio de fungao deve ser
remunerado pelo Estado, sob pena de enriquecimento
sem causa. Isso posto, se a ilegalidade do desvio de
funcao é clara, o Estado nao pode se escusar do dever de
indenizar aquele que prestou servigos em cargo diverso
do que lhe permitiu o ingresso no servigo publico, sob
pena de locupletamento sem causa do ente politico.
Além disso, o desvio de funcao consubstancia violagcao
ao principio da moralidade administrativa, previsto no
art. 37, caput, da Constituicao Federal. Nao se trata,
portanto, de hipdtese em que o Judicidrio

confere ao funciondrio publico aumento de
vencimentos (0 que, conforme o enunciado n® 339 do
STF, foge a sua competéncia), mas sim de vedacao do
enriquecimento indevido da Administragao Publica,
ante afronta ao principio da moralidade administrativa.
Nesse passo, constatado o desvio de fun¢ao, gera-se para
o servidor, nao a investidura no cargo, mas o

direito a percepgao das diferencas salariais respectivas.
Nessa esteira, alias, o verbete n® 378 do Colendo Superior
Tribunal de Justica, in verbis: “Reconhecido o

desvio de funcao, o servidor faz jus as diferencas
salariais decorrentes.” Na hipdtese dos autos, foi
tirmado convénio de cooperagao técnica e material entre

0 Municipio do Rio de Janeiro e o Tribunal de Justica do




Rio de Janeiro, em que se aventou a cessao de agentes da
guarda municipal para suprir a necessidade

de recursos humanos no cartorio da 12? Vara da Fazenda
Publica. Por meio da portaria n® 06/2010, a autora passou
a exercer a fungao de oficial de justica avaliador ad hoc
junto ao TJER], permanecendo até 08.04.2011, sem
receber qualquer contraprestagao pelo cargo ocupado.
Ora, é evidente que o autor, ocupante do cargo de
guarda municipal, em principio, ndo poderia passar a
exercer as atribui¢des do cargo de oficial de justica, sem
ter sido previamente aprovado em concurso publico, nos
termos do artigo 37, inciso II e §2°, da Constitui¢ao da
Republica. Nada obstante, os documentos carreados aos
autos comprovam que, por for¢a do convénio celebrado
entre o Municipio do Rio de Janeiro e este Tribunal de
Justica, foi o autor nomeado para desempenhar a fungao
de oficial de justica ad hoc, competindo-lhe cumprir
atividades especificas, fazendo jus, portanto, a percepgao
das diferencas salariais existentes entre os respectivos
cargos. As fung¢des do cargo de guarda municipal estao
elencadas no paragrafo 8% do artigo 144 da Constituigao
da Republica e no artigo 2% da lei complementar
municipal n® 100/09, as quais nao foram observadas pelo
citado convénio. E evidente, portanto, que o autor
desempenhou a funcao tipica de oficial de justica
avaliador e de colabora¢dao no preparo dos respectivos
mandados e demais incidentes de execucao fiscal,

fazendo jus as diferencas remuneratorias dai




decorrentes. Vé-se, portanto, na hipdtese dos autos, que
nao hd causa juridica que justifique o enriquecimento da
Fazenda Publica em prejuizo do servidor, que exerceu
durante anos fungao diversa, seguindo ordem dos seus
superiores hierdrquicos. Por outro lado, nao se trata de
pleito de reenquadramento, por importar em ascensao
funcional, o que é vedado pela Magna Carta, em funcao
do seu art. 37, inciso II. Determinado o provimento pela
autoridade competente, da-se a
investidura constitucionalmente prevista, que implica
uma situagao posterior ao ato da posse no cargo publico,
independentemente da forma de provimento, efetivo ou
em comissao, em que o servidor passa a exercitar as
prerrogativas, os direitos e deveres do

cargo. O servidor, outrossim, somente  passaa
desempenhar as atribui¢des do cargo publico apds sua
posse e efetiva entrada em exercicio de suas fungoes. No
caso dos autos, ndo se esta examinando direito a
nomeacao no cargo de oficial de justica, mas, tao
somente, a percepcao das diferencas salariais existentes
entre o cargo efetivo para o qual prestou concurso
publico e aquele exercido em desvio de fungao. Certo é,
assim, que o autor, durante o periodo de dois anos,
exerceu funcdo para o qual ndo foi investido
regularmente por concurso publico, de forma que a
Administracio Publica se beneficiou deste trabalho,

resultando no direito a contraprestacao pelo servico,




bem como aos beneficios reflexos, sob pena de
enriquecimento indevido. Ressalte-se, ainda, que o
argumento de que o cargo era exercido apenas em
carater excepcional e temporario nao prospera,
porquanto o autor o exerceu por mais de dois anos,
permanecendo cedida a este Tribunal neste periodo, o
que afasta, logicamente, o carater excepcional e
tempordrio de sua atuacdo. Ademais, os guardas
municipais exerciam a funcdo, quando existentes
aprovados em concurso para oficial de justica, o que
comprova o inegavel desvio de funcio e
locupletamento indevido por parte da Administracao
Publica. Neste passo, é evidente que o servidor, em
desvio de funcao, tem o direito de ser indenizado em
montante equivalente as diferencas remuneratorias
existentes entre o total dos vencimentos a ele
atribuidos e a fun¢do a que se referem as atividades
efetivamente desenvolvidas, incluidos, obviamente, os
reflexos remuneratorios. Por fim, como a demanda foi
ajuizada no dia 15.09.2014 e o apelante foi

desligado do cargo de Oficial de Justica ad hoc no dia
08.04.2011, observa-se que a ocorreu a prescricio das
parcelas anteriores ao quinquénio que precedeu a
propositura da acdao, de acordo com o enunciado n 85
da Sumula do ST]J. Assim, o apelante faz jus ao

recebimento das parcelas remuneratorias




correspondentes ao periodo compreendido entre o dia
15.09.2009 e o dia 08.04.2011, consoante a prescri¢ao

quinquenal observada. Provimento do recurso.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELA(;AO N¢
0315120-17.2014.8.19.0001, em que é APELANTE: ... e APELADOS: MUNICIPIO
DO RIO DE JANEIRO, GUARDA MUNICIPAL DA CIDADE DO RIO DE
JANEIRO - GM RIO e ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

ACORDAM os Desembargadores que integram a 3% Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de
votos, em conhecer e dar provimento ao recurso, nos termos do voto da Des.

Relatora.

VOTO

O recurso de apelagao € tempestivo e satisfaz os demais requisitos

de admissibilidade.

Apelagao interposta contra sentenca que, nos autos de acao

ordindria, julgou improcedente o pedido, nos seguintes termos:

“(...) Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTES os

pedidos autorais nos termos do artigo 487, inciso I, do




Cddigo de Processo Civil. Condeno a autora ao
pagamento das custas e honorarios advocaticios, fixados

em 10% sobre o valor da causa, observado o artigo 98, § 32,
do Coédigo de Processo Civil. Ap0s o transito em julgado,

dé-se baixa e arquivem-se os autos. P.1.” (fls. 433/436)

Recorre a autora, aduzindo que, sendo Guarda Municipal do Rio
de Janeiro, exerceu a func¢ao de Oficial de Justica Ad Hoc e de colaboragao no
preparo dos respectivos mandados e demais incidentes processuais entre
07.04.2009 e 08.04.2011, no juizo da 122 Vara da Fazenda Publica da Capital, o

que revelaria o desvio de suas fungoes.

Argumenta que, as fls. 90, fez prova de sua nomeagao para o
mencionado cargo ad hoc, bem como da fixagao de seu nome na serventia judicial
como Oficial de Justica Avaliador, além de anexar copia de alguns

mandados de cita¢ao por ela realizados.

Sustenta ter feito prova, também, da ordem de servigo de lavra do
Juiz de Direito, Dr. Joao Felipe Nunes Ferreira Mourao, resolvendo que todos os
Oficiais de Justica ad hoc estariam expressamente autorizados a realizar as
fungdes do cargo de Analista Judicidrio na especialidade de Oficial de Justica
Avaliador, em domingos e feriados ou em dias tteis fora do horario estabelecido
no artigo 172, caput, do CPC, bem como da sua carteira de

identidade e funcional de Oficial de Justica Avaliador ad hoc.

Assim, entende que tem aplicagao o enunciado 378 do STJ, que
informa que “Reconhecido o desvio de fun¢ao, o servidor faz jus as diferencas
salariais decorrentes”, na qualidade de Analista Judiciario na Especialidade de

Execucao de Mandados (B5) c/c pardgrafo 3° do artigo 15 Lei Estadual 4.620/05.
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Salienta que a ré ndo fez prova de que estariam ausentes ou
impedidos os Oficiais de Justiga titulares do cargo efetivo, para o qual é
necessario prévio certame publico e prova de que € bacharel em direito, o que

nao é o seu caso.

Ressalta que nao é servidora do Municipio do Rio de Janeiro e,
dessa forma, ndo poderia o Municipio e o Tribunal de Justiga fixarem fungoes

diversas daquelas para as quais a autora havia prestado concurso publico.

Requer o provimento da apelagao para a reforma da sentenca (fls.

438/457).

Contrarrazoes as fls. 487/497 e 511/531, em que os réus pugnam

pela manutengao da sentenca.

Portanto, cinge-se a controvérsia recursal sobre o alegado desvio
de funcdo em relagdo ao cargo para o qual foi originariamente nomeada a parte
autora, Guarda Municipal do Rio de Janeiro, apds aprovacao em concurso
publico, em razdo do exercicio de atribui¢des inerentes ao cargo de Oficial de
Justica Avaliador junto ao juizo da 122 Vara da Fazenda Publica da Comarca da
Capital do Estado do Rio de Janeiro, pelo que faria jus as diferengas salarias dai

decorrentes.

Segundo licao de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, in Manual

de Direito Administrativo, 212 edigao, 2008, concurso publico é:

“o0 procedimento administrativo que tem por fim aferir

as aptidoes pessoais e selecionar os melhores




candidatos ao provimento de cargos e fung¢oes publicas.
Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade
intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar
fungdes publicas e no aspecto seletivo sao escolhidos
aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecida sempre a ordem de
classificacao. Cuida-se, na verdade, do mais idoneo

meio de recrutamento de servidores publicos.”

Por se tratar de procedimento administrativo em cujo cerne se
encontra densa competitividade entre os aspirantes a cargos e empregos
publicos, o concurso publico nao raras vezes rende ensejo a instauracao de

conflitos entre os candidatos ou entre estes e o proprio Poder Publico.

E importante, em consequéncia, que essa caracteristica marcante
seja solucionada de forma legitima, sobretudo com aplicagdao dos principios da

motivacao e do contraditorio e da ampla defesa (art.5°, LV, da CRFB).

Outrossim, o concurso publico tem por objetivo selecionar os
melhores candidatos para o exercicio de cargos da Administragao Publica através
do sistema de mérito, de forma que todos os candidatos concorram em

igualdade de condicdes.

In casu, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica
no sentido de que o desvio de fun¢ao deve ser remunerado pelo Estado, sob

pena de enriquecimento sem causa.




“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DESVIO DE
FUNCAO. DIREITO A PERCEPCAO DAS DIFERENCAS
SALARIAIS. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica possui entendimento
no sentido de que, reconhecido o desvio de funcao, o servidor

faz jus as diferencas salariais dele decorrentes. Precedentes.

2. Recurso especial conhecido e provido.” (Resp 619058
/ RS, Quinta Turma, DJ 23/04/2007 p. 291, Rel. Min. Arnaldo

Esteves Lima).

“Servidor publico. Desvio de funcdo (caso). Diferencas
remuneratorias (direito).

1. Em nao havendo controvérsia acerca da ocorréncia do
desvio de funcao - tal como admitido nas instancias
ordinarias —, é de ser reconhecido o direito do servidor
publico as diferengas remuneratérias, sob pena de
locupletamento indevido da administragao. Precedentes. 2.
Agravo regimental a que se negou provimento.” (AgRg no
REsp 683423 / RS, Sexta Turma, DJ 04/12/2006 p. 389, Rel.
Min. Nilton Naves).

Nao é outro o entendimento firmado neste E. Tribunal:

“SERVIDOR  PUBLICO DESVIO DE FUNCAO
PERCEPCAO A DIFERENCAS REMUNERATORIAS
CABIMENTO PRINCIPIO DO NAO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA SERVIDOR PUBLICO. Desvio de Funcdo.
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Percepcao a Diferencas Remuneratorias. Cabimento. Vedagao
ao Enriquecimento Sem Causa. Se a ilegalidade do desvio de
fungao é evidente, nem por isso o Estado se escusa do dever
de indenizar aquele que prestou servigos em cargo diverso do
que lhe permitiu o ingresso no servigo publico, sob pena de
enriquecimento sem causa do ente politico. Alias, justamente
em razao dessa ilegalidade é que o Estado

deve responder, porque infringente do  dever
constitucionalmente imposto de agir de acordo com a Lei
(CR, 37, caput). E nossa, também, a perplexidade afirmada
tanto no parecer ministerial quanto no recurso do Estado,
mais ainda com a tao prolongada omissao da Administracao
Publica Estadual no seu poder-dever de fiscalizar a situacao
e atuagao de seus servidores/agentes. O recorrente nao
demonstrou que o autor, sponte sua, tenha procurado uma
Delegacia de Policia e 14 permanecido apenas por sua
prépria vontade. Evidentemente, assim nao é. Tal fato
ocorreu por determinacdo de drgao administrativa e
hierarquicamente superior, o qual, assim o fazendo,
extrapolou os limites de suas atribui¢des, contrariando, ipso
facto, o postulado de legalidade. Desprovimento do recurso
de agravo.” (2008.001.45219 - APELACAO - DES. SERGIO
CAVALIERI FILHO - Julgamento: 10/12/2008 - DECIMA
TERCEIRA CAMARA CIVEL).

“Administrativo. Constitucional. Pretensao de recebimento
de diferengas salariais. Servidor municipal com desvio de

funcdo. Acolhimento do pedido inaugural. Apelagao. Nao se




confunde a impossibilidade de ascensao funcional sem
concurso publico com o enriquecimento sem causa da
Administracdo. Tese recursal que se revela como divorciada
da causa de pedir. Se o autor laborou como agente de
seguranga, inclusive tendo realizado curso de
aperfeicoamento, mas recebia como auxiliar de servigos
gerais, faz jus ao recebimento destas diferencas de
vencimentos. Auséncia de confusdao entre esta situagao e
qualquer pretensao se ascensao funcional contraria aos termos
da lei. Prevaléncia dos principios constitucionais de protegao
patrimonial e probidade administrativa, vedando o
enriquecimento sem causa da Administragao. Sentenca que
bem apreciou a matéria e € prestigiada. Improvimento do
apelo voluntdrio e manutencdo daquela em reexame
necessario.” (2008.227.00029 - APELACAO / REEXAME
NECESSARIO DES. PEDRO FREIRE RAGUENET -
Julgamento: 18/12/2008 - DECIMA OITAVA CAMARA
CIVEL).

Isso posto, se a ilegalidade do desvio de fungao € clara, o Estado
nao pode se escusar do dever de indenizar aquele que prestou servigos em cargo
diverso do que lhe permitiu o ingresso no servigo publico, sob pena de

locupletamento sem causa do ente politico.

Dispoe o art. 884 do Codigo Civil:




“Aquele que, sem justa causa, se enriquece a custa de outrem, serd
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos
valores monetarios.

Paragrafo tnico: Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa nio
mais subsistir, a restituicdo se fard pelo valor do bem na época

em que foi exigido”.

Vale transcrever a licio de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA
sobre o tema:

“(...) toda aquisi¢do patrimonial deve decorrer de uma causa, ainda
que seja ela apenas um ato de apropriagdo por parte do agente, ou de
um ato de liberalidade de uma parte em favor de outra. Ninguém
enriquece do nada. O sistema juridico ndo admite, assim, que alguém
obtenha um proveito econdmico das custas de outrem, sem que esse
proveito decorra de uma causa juridicamente reconhecida. A causa
para todo e qualquer enriquecimento ndo SO deve exigir
originalmente, como também deve subsistir, ji que o
desaparecimento superveniente da causa do enriquecimento de uma
pessoa, as custas de outra, também repugna o sistema (CC, art. 885).
Esse é o espirito do denominado principio do enriquecimento sem
causa, disciplinado pela primeira vez de forma expressa no Codigo
Civil de 2002”. (in Institui¢des de Direito Civil, v. III, p.
537-538).

Além disso, o desvio de fun¢ao consubstancia violagao ao
principio da moralidade administrativa, previsto no art. 37, caput, da

Constituicao Federal.




Nos elucidativos dizeres de JOSE DOS SANTOS CARVALHO
FILHO, “o principio da moralidade impoe que o administrador publico ndo dispense os
preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo so averiguar os
critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas agoes, mas também distinguir o
que é honesto do que é desonesto” (in Manual de Direito Administrativo, 212 ed.,

Rio de Janeiro, 2009, pag. 20).

Ademais, na licio de CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA, em
obra anterior a sua nomeac¢ao como Ministra do Supremo Tribunal Federal, é
certo que tal principio “tem uma primazia sobre os outros principios
constitucionalmente formulados, por constituir-se, em sua exigéncia, de elemento
interno a fornecer a substincia vdlida do comportamento puiblico. Toda atuagio
administrativa parte deste principio e a ele se volta. Os demais principios

constitucionais, expressos ou implicitos, somente podem ter a sua leitura correta no

sentido de admitir a moralidade como parte integrante do seu contetido. Assim, o que se
exige, no sistema do Estado Democritico de Direito no presente, é a legalidade moral,

vale dizer, a legalidade legitima da conduta administrativa”. (in Principios
Constitucionais da Administragao Publica, p. 213-214. Belo Horizonte: Del Rey,

1994).

Nao se trata, portanto, de hipotese em que o Judicidrio confere ao
funciondrio publico aumento de vencimentos (o que, conforme o enunciado n®
339 do STF, foge a sua competéncia), mas sim de vedagao do enriquecimento
indevido da Administracao Publica, ante afronta ao principio da moralidade

administrativa.

Nesse passo, constatado o desvio de funcao, gera-se para o




servidor, nao a investidura no cargo, mas o direito a percep¢ao das diferencas
salariais respectivas. Nessa esteira, alids, o verbete n® 378 do Colendo Superior

Tribunal de Justica, in verbis:

“Reconhecido o desvio de fun¢ao, o servidor faz jus as

diferencgas salariais decorrentes.”

Na hipédtese dos autos, foi firmado convénio de cooperacao técnica
e material entre o Municipio do Rio de Janeiro e o Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro, em que se aventou a cessao de agentes da guarda municipal para suprir

a necessidade de recursos humanos no cartorio da 122 Vara da Fazenda Publica.

Por meio da portaria n® 06/2010, a autora passou a exercer a
fungao de oficial de justica avaliador ad hoc junto ao TJER], permanecendo até

08.04.2011, sem receber qualquer contraprestagao pelo cargo ocupado.

Ora, é evidente que o autor, ocupante do cargo de guarda
municipal, em principio, nao poderia passar a exercer as atribui¢des do cargo de
oficial de justica, sem ter sido previamente aprovado em concurso publico,

nos termos do artigo 37, inciso II e §2°, da Constituicao da Republica.

Nada obstante, os documentos carreados aos autos comprovam
que, por forca do convénio celebrado entre o Municipio do Rio de Janeiro e este
Tribunal de Justiga, foi o autor nomeado para desempenhar a fungao de oficial
de justica ad hoc, competindo-lhe cumprir atividades especificas, fazendo jus,
portanto, a percepgao das diferencas salariais existentes entre os respectivos

cargos.

Nesse sentido, trecho do referido convénio:




“(...) cabe ao municipio, dentre outras atribuicdes, colocar a
disposicao do Juizo da 122 Vara da Fazenda Publica, através
da Empresa Municipal de Vigilancia, 65 (sessenta e cinco) a
100 (cem) Guardas Municipais, no minimo, incluindo-se os ja
cedido, que exercerao as fungoes de Oficiais de Justica ad hoc
e de colaboracdo no preparo dos respectivos mandados e
demais incidentes, fornecendo os meios de locomogao para o

cumprimento dos mandados.”

As fungoes do cargo de guarda municipal estdao elencadas no

paragrafo 8% do artigo 144 da Constituicao da Reptblica e no artigo 2°, da lei

complementar municipal n°® 100/09, as quais nao foram observadas pelo citado

convénio.

E evidente, portanto, que o autor desempenhou a funcao tipica de
oficial de justica avaliador e de colaboracdo no preparo dos respectivos
mandados e demais incidentes de execugao fiscal, fazendo jus as diferencas

remuneratorias dai decorrentes.

Vé-se, portanto, na hipdtese dos autos, que nao ha causa juridica
que justifique o enriquecimento da Fazenda Publica em prejuizo do servidor, que
exerceu durante anos fungao diversa, seguindo ordem dos seus superiores

hierarquicos.

Por outro lado, ndo se trata de pleito de reenquadramento, por
importar em ascensao funcional, o que é vedado pela Magna Carta, em funcao

do seu art. 37, inciso II.




Dispoe o art. 37, inciso II, da Constituicao da Reptblica, in verbis:

"Art. 37 (omissis):

(..)

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei de

livre nomeacao e exoneragao".

Determinado o provimento pela autoridade competente, da-se a
investidura constitucionalmente prevista, que implica uma situagao posterior ao
ato da posse no cargo publico, independentemente da forma de provimento,
efetivo ou em comissao, em que o servidor passa a exercitar as prerrogativas, os

direitos e deveres do cargo.

O servidor, outrossim, somente passa a desempenhar as

atribuigoes do cargo publico apos sua posse e efetiva entrada em exercicio de suas

funcoes.

No caso dos autos, nao se esta examinando direito a nomeacao no
cargo de oficial de justica, mas, tao somente, a percepcao das diferencas salariais
existentes entre o cargo efetivo para o qual prestou concurso publico e

aquele exercido em desvio de fungao.

Certo ¢, assim, que o autor, durante o periodo de dois anos,




exerceu funcdo para o qual ndo foi investido regularmente por concurso
publico, de forma que a Administracao Publica se beneficiou deste trabalho,
resultando no direito a contraprestacao pelo servi¢o, bem como aos beneficios

reflexos, sob pena de enriquecimento indevido.

Ressalte-se, ainda, que o argumento de que o cargo era exercido
apenas em carater excepcional e temporario ndo prospera, porquanto o autor o
exerceu por mais de dois anos, permanecendo cedida a este Tribunal neste
periodo, o que afasta, logicamente, o carater excepcional e temporario de sua

atuacao.

Ademais, os guardas municipais exerciam a funcao, quando

existentes aprovados em concurso para oficial de justica, o0 que comprova o
inegavel desvio de funcao e locupletamento indevido por parte da

Administracao Publica.

Nesse sentido, alias, o entendimento deste Tribunal:

”APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
DESVIO DE FUNCAO. DIFERENCA ESTIPENDIAL.
DIREITO DO SERVIDOR. Pretende a autora a condenacao
do Réu ao pagamento das diferencas salariais, decorrentes
da caracterizacao do desvio de funcao. Da prova documental
permite-se claramente vislumbrar o
deslocamento de funcao, uma vez que a autora, Auxiliar
Administrativo do Municipio de Miracema, exerceu junto ao
Juizo de Direito da Comarca de Miracema, responsavel pelo

Cartdrio da Divida Ativa do Municipio, as func¢des de




Oficiais de Justica "ad hoc", considerando o interesse na
celeridade das citacoes dos processos de executivos fiscais
ajuizados, conforme Convénio de Cooperacio Técnica
firmado entre o Municipio e o Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro. Desvio realizado em proveito da
Administracdo Garantia a percepcdao da diferenca entre os
seus vencimentos e os dos Oficiais de Justica, enquanto
durar o desvio. Sumula n° 378, do Superior Tribunal de
Justica. Provimento do recurso para julgamento de
procedéncia do pedido. Inversio da sucumbéncia.
Unanime.” (0003008-53.2015.8.19.0034 — APELACAO. Des(a).
MARILIA DE CASTRO NEVES VIEIRA -

Julgamento: 13/02/2019 - VIGESIMA CAMARA CIVEL.)

“APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. GUARDA
MUNICIPAL. DESVIO DE FUNCAO CONVENIO
REALIZADO ENTRE O MUNICIPIO E O TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. OFICIAL
DE JUSTICA AD HOC. AGENTE DA GUARDA
MUNICIPAL QUE EXERCIA FUNCOES TIPICAS DE
OFICIAL DE JUSTICA NO PERIODO COMPREENDIDO
ENTRE 140/05/2010 A 02/04/2012. PRETENSAO DE
RECEBIMENTO DE DIFERENCAS SALARIAIS.
POSSIBILIDADE. SENTENCA DE PROCEDENCIA
MANTIDA. - Preliminar de ilegitimidade passiva
corretamente rejeitada. Segundo a teoria da assercdo, a
verificacao da presenca das condi¢des da acao deve se dar
com lastro nas afirmacdes feitas pelo autor em sua peticao

inaugural e, sendo positivo o juizo de admissibilidade,




como no caso em tela, as demais condi¢des ficam afetas ao
mérito. - Convénio de cooperacdo técnica celebrado entre
este Tribunal de Justica e 0 Municipio do Rio de Janeiro que
tem por objetivo implantar a eficiente prestacao
jurisdicional na cobranca da Divida Ativa. - Comprovado
que a autora, ocupante do cargo de guarda municipal,
exerceu a funcao de oficial de justica ad hoc e de colaboracao
no preparo dos respectivos mandados e demais incidentes
processuais por mais de trés anos junto a este Tribunal de
Justica. - O posicionamento do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de que o servidor publico, que atue em
desvio de func¢do, ndo tem o direito ao reenquadramento,
mas tem direito a perceber a diferenca de remuneracao
referente ao cargo que ocupa, enquanto exercer de tal cargo.
- Matéria pacificada pelo Superior Tribunal de Justica, por
meio da Saumula 378. - Caracterizado o desvio das atividades
da autora para

executar tarefas diversas daquelas previstas e inerentes ao
seu cargo publico, de maior valor remuneratdrio e sem a
contraprestacdo correspondente, faz jus as diferencas
remuneratorias devidas e Dbeneficios reflexos dai
decorrentes, sob pena de enriquecimento sem causa por
parte da administracao publica. - Responsabilidade tanto da
autarquia municipal a que a servidora esta vinculada, como
dos entes municipal e estatal que se beneficiaram do
trabalho por ela realizado, por forca do convénio firmado. -
Juros e correcao monetaria conforme determinado na

sentenca. - Honorarios corretamente fixados nao merecendo




qualquer modificacio. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO.” (0217215-75.2015.8.19.0001 - APELACAO /

REMESSA NECESSARIA. Des(a). MARIA HELENA
PINTO MACHADO - Julgamento: 15/03/2017 - QUARTA
CAMARA CIVEL)

“APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
DESVIO DE FUNCAO. INDENIZACAO DAS
DIFERENCAS REMUNERATORIAS. Enunciado n° 378 da
Sumula STJ. Prescricao quinquenal. Art. 1° Dec. 20.910/32. O
autor pretende receber as parcelas remuneratdrias
referentes ao periodo em que exerceu a func¢ao de oficial de
justica ad hoc. Os Réus deverao efetuar o pagamento das
parcelas vencidas, observando-se a prescricio quinquenal,
corrigida monetariamente a contar de quando deveriam ter
sido pagas, acrescidas de juros de mora, a contar da citacao,
Sumula n° 204 do ST]J, de 0,5% ao més, conforme previsto
no art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, até 29/06/2009, e a partir dai
devem ser calculados com base no indice oficial de
remuneracao basica e juros aplicados a caderneta de
poupanca, nos termos da regra do art. 1°-F da Lei 9.494/97,
com a nova redagao dada pela Lei n® 11.960/09, e a correcao
monetaria, por forca da declaracao de inconstitucionalidade
parcial do art. 5° da Lei 11.960/09, devera ser calculada com
base no IPCA, indice que melhor reflete a inflacao
acumulada do periodo (Resp n® 1270439). Municipio faz jus
a isencdo da taxa judicidria, por ter comprovado a

reciprocidade através da Lei n° 3.548/2005 em relacdo ao
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Estado do Rio de Janeiro, suas Autarquias e Fundacgoes, e em
razao do convénio firmado com o Tribunal. Isenc¢ao das
custas processuais por forca do art. 17, inciso IX da Lei n®
3.350/99. Honorarios advocaticios fixados em conformidade
com o disposto no verbete sumular n®. 111 do E. STJ.
Sentenca reformada. PROVIDO PARCIALMENTE O
RECURSO.” (0014057-80.2012.8.19.0007 - APELACAO.
Des(a). TERESA DE ANDRADE CASTRO NEVES -

Julgamento: 01/07/2015 - SEXTA CAMARA CIVEL)

Neste passo, é evidente que o servidor, em desvio de funcao, tem
o direito de ser indenizado em montante equivalente as diferencas
remuneratorias existentes entre o total dos vencimentos a ele atribuidos e a
funcdo a que se referem as atividades efetivamente desenvolvidas, incluidos,

obviamente, os reflexos remuneratorios.

Por fim, como a demanda foi ajuizada no dia 15.09.2014 e o
apelante foi desligado do cargo de Oficial de Justica ad hoc no dia 08.04.2011,
observa-se que a ocorreu a prescricao das parcelas anteriores ao quinquénio
que precedeu a propositura da acao, de acordo com o enunciado n 85 da

Sumula do STJ:

“Nas rela¢des juridicas de trato sucessivo em que a
Fazenda Publica figure como devedora, quando nao
tiver sido negado o proprio direito reclamado, a
prescricao atinge apenas as prestacoes vencidas antes

do quinquénio anterior a propositura da acao.”

Assim, o apelante faz jus ao recebimento das parcelas




remuneratorias correspondentes ao periodo compreendido entre os dias

15.09.2009 a 08.04.2011, consoante a prescri¢ao quinquenal observada.

POR TAIS FUNDAMENTOS, dou provimento ao recurso para
reformar a sentenca e julgar procedente o pedido, condenando os réus ao
pagamento das diferencas remuneratdrias entre os cargos de agente da Guarda
Municipal e Oficial de Justica Avaliador, no periodo de 15.09.2009 e 08.04.2011,
corrigidas monetariamente desde quando deveriam ter sido pagas e acrescidas
de juros de mora a contar da citagdo, de acordo com o artigo 1°-F da Lei n®

9.494/1997, observada a alteracao conferida pela Lei n® 11.960/2009, a serem

apuradas em liquidacao de sentenca.

Em consequéncia, inverto a sucumbéncia fixada na sentenga e

condeno a parte ré ao pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios que fixo em 11% do valor da condenacao, considerando o trabalho

desenvolvido nas duas instancias.

Rio de Janeiro, de de 2020.

DESEMBARGADORA RENATA MACHADO COTTA
RELATORA




