(4ÔIÖ141R0)

[image: image1.jpg]



PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 0004702-57.2010.4.01.3400/DF (d) 

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 0004702-57.2010.4.01.3400/DF (d) 


RELATÓRIO

Trata-se de recurso de apelação interposto pela União e remessa oficial em face de sentença que julgou procedente o pedido de  indenização decorrente de diferenças remuneratórias originadas do desvio funcional para o cargo de Oficial de Justiça Avaliador Federal, durante o período de 22/7/2004 e 2/5/2007.
Alega, em síntese, a impossibilidade de reconhecimento de desvio de função em casos como o presente, haja vista o contido no art. 37, § 2º da norma constitucional. Requer a reforma da sentença para julgar totalmente improcedente o pedido (fls. 267/276).

Apela, também, a parte autora sustentando que "conforme requerido na inicial, os honorários do advogado devem ser fixados no percentual de 20% ou, mesmo que este percentual seja considerado excessivo, devem observar o limite mínimo de 10%, em qualquer caso, incidentes sobre o montante a ser apurado como condenação, procedimento que respeita o Código de Processo Civil, o trabalho desenvolvido pelos procuradores da autora/apelante e faz jus à complexidade da causa". Requer a reforma parcial da sentença para majorar o valor fixado a título de honorários de sucumbência para que correspondam a, no mínimo, 10% (dez por cento) do valor da condenação (fls. 253/260).
Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

DESEMBARGADORA FEDERAL GILDA SIGMARINGA SEIXAS
VOTO

A questão posta nos autos refere-se ao direito de servidor público federal, ocupante do cargo de Técnico Judiciário - Área Administrativa, Especialidade: Segurança, dos quadros do TRT/18ª Região, ao recebimento das diferenças remuneratórias decorrentes do exercício do encargo de Oficial de Justiça ad hoc, nos períodos indicados na inicial, observada a prescrição quinquenal.

A doutrina e a jurisprudência não reconhecem a ocorrência de desvio de função, como forma de provimento, originário ou derivado, em cargo público, com base na Constituição Federal (art. 37, II), 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;

No entanto, a jurisprudência tem assegurado aos servidores que, comprovadamente, experimentam tal situação o pagamento relativo às diferenças remuneratórias decorrentes do desvio de funções, enquanto este perdurar.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL. ART. 87 DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N.º 46/94. NORMA DE EFICÁCIA CONTIDA. REGULAMENTADA PELA RESOLUÇÃO N.º 14/01 DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO. EXERCÍCIO, EM DESVIO DE FUNÇÃO, DAS FUNÇÕES ATINENTES AO CARGO DE OFICIAL DE JUSTIÇA. PLEITO RELATIVO À "INDENIZAÇÃO DE TRANSPORTE". DIREITO À PERCEPÇÃO DAS DIFERENÇAS SALARIAIS.

1. O art. 87 da Lei Complementar Estadual n.º 46/94 é norma de eficácia contida,  a qual somente foi regulamentada quando da edição da Resolução n.º 14/01 do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo. Precedente.

2. O desvio de função não implica direito ao reenquadramento ou à reclassificação, mas em face do exercício de funções alheias ao cargo que ocupa, o servidor faz jus ao pagamento das diferenças remuneratórias no período correspondente.

3. Recurso ordinário em mandado de segurança conhecido e parcialmente provido.”

(RMS 27.831/ES, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 27/09/2011).

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. DESVIO DE FUNÇÃO. DIREITO À REMUNERAÇÃO. REENQUADRAMENTO FUNCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. 

Funcionário público. Atribuições. Desvio de função. Direito à percepção do valor da remuneração devida como indenização. Reenquadramento  funcional. Impossibilidade, dada a exigência de concurso público. Agravo regimental não provido.” 

(STF - Supremo Tribunal Federal Classe: RE-AgR - AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Processo: 314973 UF: DF - DISTRITO FEDERAL Órgão Julgador: Data da decisão:   Documento: Fonte DJ 25-04-2003 PP-00060 EMENT VOL-02107-04 PP-00797 Relator(a)  MAURÍCIO CORRÊA). Grifei

Assim, comprovado o desvio de função, tem o servidor o direito à percepção das diferenças de remuneração entre o cargo que ocupa e aquele cujas atividades desempenha.

No entanto, no caso específico dos autos, o servidor exerceu função comissionada específica  (Oficial Especializado), nos períodos em que permaneceu como Oficial de Justiça ad hoc, o que descaracteriza a hipótese de desvio de função, tendo em vista que houve a remuneração pelo exercício das funções atípicas ao cargo efetivo, de acordo com a gratificação estipulada para tanto, ou seja, FC5, FC4 e FC3, como um plus remuneratório. 

Em arrimo da tese ora sustentada, cito os seguintes precedentes:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO CIVIL. DESVIO DE FUNÇÃO. TÉCNICO JUDICIÁRIO EXERCENTE DA FUNÇÃO GRATIFICADA DE EXECUTANTE DE MANDADOS. PERCEPÇÃO DE DIFERENÇA REMUNERATÓRIA COM O CARGO DE ANALISTA JUDICIÁRIO. IMPOSSIBILIDADE

1. O desvio de função não é reconhecido como forma de provimento, originário ou derivado, em cargo público. 

2.  O servidor que é remunerado de acordo com a gratificação estipulada para a respectiva função e percebe indenização de transporte, nos períodos em que exerceu a função de executante de mandados, não tem direito a diferenças remuneratórias à míngua de desvio de função. 

3. A percepção de função comissionada de executante de mandados e notificações (FC4 e FC5) , bem assim de auxilio transporte, é suficiente para afastar a ilegalidade ventilada, uma vez que a função de oficial especializado existente no Quadro de Pessoal do TRT da 3ª Região não corresponde a cargo específico na estrutura funcional judiciária, haja vista que aquele órgão não possui quadro de oficial de justiça avaliador, ou analista judiciário, área específica de executante de mandados. 

4. Redução do valor dos honorários advocatícios, fixados em R$ 4.000,00 (quatro mil reais), para arbitrá-los em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.

5. Apelação do autor parcialmente provida, conforme item 4.

(AC 0047983-92.2012.4.01.3400/DF - TRF1 - Segunda Turma - Rel. Convocado Juiz Federal Francisco Neves da Cunha - Julg. em 22/07/2015).

ADMINISTRATIVO. DESVIO DE FUNÇÃO. SERVIDOR PÚBLICO DE NÍVEL MÉDIO EXERCENDO ATRIBUIÇÕES DE MAIOR COMPLEXIDADE. DESEMPENHO DE FUNÇÃO COMISSIONADA. NÃO COMPROVAÇÃO DO DESVIO. IMPOSSIBILIDADE DE PAGAMENTO DAS DIFERENÇAS SALARIAIS. 

1. São devidas as diferenças salariais decorrentes do desvio de função do servidor público, sob pena de locupletamento indevido da Administração, mas, desde que, efetivamente se verifique o exercício das atribuições essenciais de um cargo, por pessoa investida em cargo distinto, o que não é o caso dos autos. 

2. Quando há a assunção de um cargo comissionado ou função gratificada por parte do servidor, sendo ele remunerado por esta atribuição, não há que se falar em indenização pelo exercício de cargo distinto, já que ocorre a remuneração pelo exercício do cargo comissionado ou da função gratificada. 

3. Não restou caracterizado o desvio de função no caso dos autos, mas sim o desempenho pela autora de atividades inerentes às funções comissionadas.

 4. Apelação não provida.

(Apelação Cível n. 00007220420114058300; TRF/5ª Região; Relator Desembargador Federal Francisco Barros; 2ª Turma; DJE de 07/07/2011, pág. 684)

Acrescente-se que, apesar de tal situação ter se estendido por alguns anos, teve caráter provisório, e resultou da enorme demanda de trabalho e um escasso número de servidores ocupantes dos cargos efetivos de Analista Judiciário, Área Judiciária, Especialidade: Execução de Mandados (Oficial de Justiça Avaliadores) nos quadros da Justiça do Trabalho. Prova disso foi a Resolução nº 99/2012, do Conselho Superior da Justiça Federal, que definiu critérios rígidos a serem observados para a designação de servidores para desempenhar as atribuições de oficial de justiça ad hoc, com a possibilidade de percepção de retribuição pelo exercício de função comissionada.

Isso posto, dou provimento à apelação da União para reformar a sentença e julgar totalmente improcedente o pedido inicial, invertendo o ônus da sucumbência. Julgo prejudicado o apelo da parte autora.

É como voto.
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