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R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL AILTON SCHRAMM DE ROCHA – (Juiz Convocado):
Maria Madalena da Costa ajuizou ação ordinária contra a União, objetivando o pagamento de diferenças decorrentes de desvio de função e enquadramento como técnico da Receita Federal,antigo TTN.

Alega que foi contratada pelo SERPRO em 1º de abril de 1977, para o cargo de auxiliar de codificação e preparo de documento B, sendo designada, desde a sua contratação para trabalhar na Receita Federal, onde exercia funções típicas dos técnicos da Receita.

O MM. Juiz “a quo” julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a União no pagamento de diferenças relativas ao período em que a autora exerceu a função de técnica da Receita Federal, decorrentes de desvio de função.

Inconformada, apela a União, pleiteando a reforma da sentença.

Apela,também, a parte autora, requerendo o enquadramento como técnico da Receita Federal, antigo TTN.

Contrarrazões apresentadas por ambas as partes.

Houve remessa necessária.

É o relatório.

V O T O

Inicialmente, verifico que a questão ventilada relativa à competência da Justiça do Trabalho para julgar o feito, já se encontra preclusa, não tendo a parte autora recorrido da decisão proferida pela Justiça do Trabalho que declinou da competência ao juízo federal. Ademais, os pedidos da inicial são todos direcionados à União. objetivando a parte autora o reenquadramento como técnica da Receita Federal, bem como o pagamento de indenização decorrente de desvio de função em atividade exercidas no órgão cedido, pelo que demonstrada a competência da Justiça Federal.

Por igual motivo, não se caracteriza o litisconsórcio passivo necessário, previsto na legislação processual, quando a autora busca o reconhecimento de vínculo estatutário diretamente com o ente cedido, não pleiteando nenhuma responsabilização subsidiária pelos haveres trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho firmado com o órgão cedente (Serpro), pelo a eficácia da sentença não depende da sua presença no polo passivo da ação.

Versando a questão jurídica controvertida sobre prestações de trato sucessivo, a prescrição atinge as parcelas vencidas anteriormente a cinco anos do ajuizamento da ação, conforme disposto na súmula 85 do STJ.

No mérito, a autora sustenta que, em síntese, que há relação de trabalho configurada com a União, ressaltando que não há obrigatoriedade da prestação de concurso público para o reconhecimento do vínculo como servidora pública. Afirma que desempenha as atividades inerentes ao cargo de técnico da receita federal, de modo que se configurou desvio de função a ser reparado com seu enquadramento como servidora da Receita Federal, merecendo reparo a r. sentença.

Dispõe o art. 37, inciso II, da Constituição Federal, in verbis:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;

Após a Constituição de 1988, a investidura em cargo ou emprego público, nos termos do art. 37, II, depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvados os casos de nomeação para cargos em comissão, e com o advento da Lei nº 8.112/90 todos os contratos de trabalho, regidos pela CLT, foram extintos, passando os servidores ao regime estatutário. 
Em se tratando de empresas públicas, não houve qualquer mudança, pois não foram incluídas na mudança de regime (art. 243 da Lei nº 8.112/90). Seus empregados continuam sendo regidos pela CLT. 

Com efeito, com a vigência da Constituição Federal de 1988, não há mais que se falar em ascensão, transposição ou progressão de servidores para cargos ou empregos públicos, uma vez que este instituto foi revogado pela Carga Magna, através de prescrição da exigência de concurso público para qualquer investidura em cargo público (art. 37, II).

A estrutura da carreira de Técnico da Receita Federal não permite o ingresso sem processo seletivo, pelo que é defeso ao Poder Judiciário, a pretexto de isonomia, conceder a equiparação. Súmula 339 do STF. 
Ainda que se reconhecesse a prestação de serviços privativos e idênticos aos desenvolvidos pelos Técnicos da Receita Federal, seria inviável a pretensão de enquadramento no cargo público, porque a contratação irregular ou por interposta pessoa não tem o condão de afastar a exigência constitucional, que consubstancia, outrossim, os princípios de legalidade, moralidade e eficiência, a que deve subsumir-se a administração pública, a teor do art. 37, caput, da CF/88
Este Tribunal já se manifestou em hipótese semelhante à destes autos, conforme se vê dos seguintes precedentes:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDORES DO SERPRO REGIDOS PELA CLT. REENQUADRAMENTO NO CARGO DE TÉCNICO DA RECEITA FEDERAL.

I- Os servidores contratados pelo Serviço Federal de Processamento de Dados - SERPRO, sem qualquer vínculo com a União Federal, não podem ser enquadrados no cargo de Técnico da Receita Federal.

II - Na espécie não houve desvio de função e nem há que se falar em direito a isonomia salarial. Precedente da 2ª Turma.

III - Apelação não provida.  (AC 1999.35.00.012418-2/GO, Segunda Turma, Rel. Des. Fed.Jirair Aram Meguerian, DJ 29.05.2006, p. 126.)

.........................................................................................................................................

ADMINISTRATIVO. CELETISTA. SERVIÇO DE PROCESSAMENTO DE DADOS - SERPRO. ENQUADRAMENTO. CARGO DE TÉCNICO DA RECEITA FEDERAL.

Servidores contratados para trabalharem no Serviço Federal de Processamento de Dados - SERPRO, sem qualquer vínculo com a União Federal, na Receita Federal, por prestarem nesse órgão, serviços típicos para que foram contratados, não podem ser admitidos como servidores públicos nem ser enquadrados no cargo de Técnico da Receita Federal. Não têm direito, também, a isonomia salarial. Não houve desvio de função. (AC 2000.34.00.022344-7/DF, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. Tourinho Neto, DJ 13.11.2003, p. 06.)

Ao proferir o voto condutor, o eminente Desembargador Tourinho Neto destacou:

O fato de as autoras terem sido contratadas pelo SERPRO e serem “postas, imediatamente, a serviço da Superintendência da Receita Federal” não significa que passassem a ser servidoras públicas. As atividades que prestavam no órgão federal eram típicas para as quais tinham sido contratadas e não de Técnico da Receita Federal. Também o fato de receberem ordem dos dirigentes da Receita Federal e de trabalharem no prédio da Receita não implica serem empregadas da União, não havendo, desse modo, violação aos arts. 3º e 9º da CLT.

Entendo que jamais as autoras poderiam ser enquadradas no cargo de Técnico da Receita Federal, ainda que realizassem atividades próprias desse cargo, pois a não realização de concurso público era óbice intransponível. O disposto no inciso XXX do art. 7º da Constituição e no art. 461 da CLT se aplica aos empregados celetistas. Logo, também não houve violação ao art. 5º, caput, da Constituição de 88.

Não há, assim, que falar-se em violação ao princípio da isonomia, uma vez que não houve desvio de função. As autoras foram contratadas para processamento de informações e dados da Secretaria da Receita Federal, daí a correlação com as atividades desempenhadas pelo Técnico da Receita Federal, e treinamento em conjunto, muitas vezes.

Dessa forma, conquanto tenha havido o desempenho pela autora de funções referentes às atividades realizadas pelos servidores da Receita Federal, não poderia ela ingressar no serviço público, à míngua da implementação do requisito constitucional de investidura mediante concurso público.

O único reconhecimento que a jurisprudência tem assegurado em tal situação é o pagamento relativo à diferença entre a remuneração do cargo efetivamente exercido pelo servidor e a do cargo que legalmente ocupa, durante o período de exercício de outra função, observada a prescrição quinquenal.

No caso em exame, a autora foi contratada pelo SERPRO para desempenhar funções relativas a processamentos de dados, teleprocessamento e comunicação de voz e imagem, além de assistência técnica no campo de sua atividade

O fato de a autora ter prestado serviço no órgão ao qual pretende vínculo funcional, realizando atividades a ele afetas, com habitualidade, sujeição a horário, por isto subordinação, não caracteriza, por si só, a existência de desvio de função. 

Esta prestação de serviço, executada nos termos em que narrado na petição inicial e no depoimento das testemunhas, mormente no que tange à recepção de declarações de impostos e atendimento de balcão ao contribuinte, encontra-se agasalhada pela Lei n. 5.615/70, artigo 2º, que instituiu o SERPRO como empresa pública, e assim estabelecia no pertinente: Art 2 º O SERPRO executará prioritariamente, com exclusividade, todos os serviços necessários aos órgãos do Ministério da Fazenda, relacionados com as atividades de sua especialização, podendo aplicar as disponibilidades de sua capacidade técnica e operacional na execução de serviços que venham a ser convencionados com outros órgãos da administração federal, estadual e municipal.
Não é possível afirmar, pois, pela ocorrência de desvio de função, já que a autora exercia atividades harmônicas ao objeto social e à finalidade da empresa pública pela qual contratada.
Delineada essa ampla moldura, não se verifica violação ao princípio da isonomia, eis que não ficou configurado desvio de função, na medida em que a autora foi contratada pela SERPRO para o cargo de auxiliar de codificação e preparo de documentos e, conforme depoimentos das testemunhas acima transcritos, as funções exercidas na Receita Federal convergiam com aquelas previstas pelo cargo administrativo ao qual foi contratada, para processamento de dados
Dessa forma, configurado o desvio de função, são devidas as diferenças remuneratórias ora vindicadas.

PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NO JULGAMENTO DO PEDIDO DE EQUIPARAÇÃO SALARIAL COM VENCIMENTOS DO CARGO DE TÉCNICO DA RECEITA FEDERAL. EMPREGADA CELETISTA DA SERPRO. ALEGAÇÃO DE DESVIO DE FUNÇÃO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. 1. A parte autora opôs embargos de declaração contra o acórdão regional, alegando haver omissão quanto ao fato de que o contrato de trabalho foi firmado antes da promulgação da Constituição Federal, devendo incidir o art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT. Afirma, ainda, que a decisão embargada afastou o direito à equiparação salarial e/ou ao pagamento do desvio funcional, sem análise do vasto conteúdo probatório colacionado aos autos, juntamente com a exordial e com as provas produzidas durante a instrução, desprezando os depoimentos das testemunhas. Prossegue, asserindo que também houve omissão quanto à aplicação da Súmula 223 do extinto TFR, que reza que "O empregado durante o desvio funcional tem direito à diferença salarial, ainda que o empregador possua quadro pessoal de carreira". Finalmente, sustentou haver omissão quanto à análise dos arts. 3º e 9º da CLT. 2. Esta Corte julgou os aclaratórios às fls. 341/343, rejeitando-os, entretanto o Superior Tribunal de Justiça deu parcial provimento ao recurso especial interposto, para determinar o retorno dos autos a este Tribunal, "para que sane a omissão existente acerca do pedido de recebimento de diferenças remuneratórias, decorrente da existência de desvio de função, dando à controvérsia a solução que entender de direito" (fl. 542). 3. A Autora é celetista contratada pelo SERPRO para prestação de serviços no cargo de auxiliar de documentação (fls. 19/19-verso) e pretende equiparação salarial com os vencimentos relativos ao cargo de Técnico da Receita Federal, sob a alegação de que, desde o momento em que foi admitida, passou a exercer as atividades específicas daquela função na sede da Delegacia da Receita Federal, em flagrante violação ao art. 461 da CLT e arts. 5º, caput, e 7º, XXX, ambos da Constituição Federal. 4. Compulsados os autos, observa-se que o memorando firmado pelo Inspetor da Receita Federal de Brasiléia/AC, sede onde a Demandante trabalhou, após descrever todas as atividades por ela exercidas no período, concluiu que "a servidora SOAP Maria Justino Alves Reis tem suas atividades na IRF limitada apenas à recepção de declarações de ITR, IRPJ, IRPF, CNPJ, recepção e envio de malote e atendimento ao contribuinte recepcionando declarações e fazendo apenas recepção de documentos" (fl. 153/154). A par disso, há documento escrito de próprio punho e firmado pela parte autora, em 08/12/2000, no qual faz descrição das tarefas que executava naquele setor, relacionadas atendimento em balcão e processamento de documentos. 5. No curso da Ação de Justificação proposta pela Demandante, a testemunha arrolada pela Justificante afirma que ela "... passou a trabalhar no posto da Receita Federal em Brasiléia, atendendo o pessoal do balcão, sabendo informar que uma das funções que a Autora exerce é de atendimento pertinente ao CPF, pois que quando a depoente foi fazer seu recadastramento no CPF, foi a autora quem a atendeu. Que junto da Autora trabalha uma técnica e também um rapaz que é motorista e vez por outra também está atendendo no balcão. Que pode esclarecer que Autora permanece trabalhando na Receita Federal executando outras funções pertinentes ao fornecimento de documentação que as pessoas vão procurar junto a receita tal como certidões" (fl. 227). 6. Prosseguindo com a instrução do feito, a testemunha arrolada nestes autos pela Suplicante afiançou que "Foi designado diversas vezes para substituir o titular da unidade de Brasiléia e nessas ocasiões constatou que a Autora estava exercendo atividades típicas dos técnicos da Receita Federal, tais como: acesso ao sistema mediante senha

e outras atividades de atendimento ao contribuinte privativo daqueles servidores. Embora os servidores do SERPRO possuíssem suas próprias senhas, acredita que a Autora tinha autorização para possuir outras senhas que possibilitava acesso a atividades específicas dos técnicos do Tesouro Nacional" (fl. 32). Cumpre ressaltar que essa narrativa não esclarece, com precisão, que o Autor/Embargante exercia atividades privativas de Técnico da Receita Federal. Ademais, o Depoente não explicitou se o exercício de tais atividades era com continuidade e exclusão da outra função, ou se eram praticadas de forma esporádica, o que infirma a tese do alegado desvio funcional. 7. Delineada essa ampla moldura, não se verifica violação ao princípio da isonomia, eis que não ficou configurado desvio de função, na medida em que a Autora foi contratada pela SERPRO para o cargo de AUXILIAR DE DOCUMENTOS e, conforme lista manuscrita de suas atividades e depoimentos das testemunhas acima transcritos, as funções exercidas na Receita Federal convergiam com aquelas previstas pelo cargo administrativo ao qual foi contratada, para processamento de dados. 8. Registre-se, ademais, que os precedentes desta Corte colacionados pela Embargante às fls. 574/588 referem-se a desvio de função entre dois cargos públicos, não se aplicando ao caso concreto, que envolve empregada celetista almejando equiparação com vencimentos de Técnico da Receita Federal, não incidindo, na hipótese, o art. 461 da CLT, e não havendo violação ao art. 5º, caput, da Constituição Federal. 9. Embargos de declaração de declaração parcialmente providos, para sanar a omissão havida no julgamento quanto ao pedido relativo à equiparação salarial, para rejeitá-lo, mantendo-se o resultado do acórdão embargado. Isso posto, nego provimento à remessa necessária e às apelações. (TRF da 1ª Região. EDAC 0029898-78.2000.4.01.3400, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Wilson Alves de Souza, julgado em 14/08/2019, e-DJF1 de 11/09/2019).

Isto posto, nego provimento à apelação da parte autora desprovida e dou provimento à apelação da União e à remessa oficial, para reformar a sentença e julgar improcedente o pleito autor.

É como voto.
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