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ESTADO DO RIO DE JANEIRO PODER JUDICIÁRIO COMARCA DA CAPITAL JUÍZO DE DIREITO DA 15ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA Processo nº 0267408-02.2012.8.19.0001 SENTENCA Jorge Rafael Estole dos Santos e Valmir da Silva Braz propuseram ação pelo rito ordinário em face do Município do Rio de Janeiro. Alegam, em resumo, que são servidores municipais ocupando o cargo de auxiliar de creche; que, apesar de terem tomado posse no referido cargo, foram designados para desempenhar as atribuições relativas ao cargo de professor de educação infantil, função distinta da que deveriam desempenhar; que, à época em foram nomeados e empossados, inexistia nos quadros da ré servidores municipais concursados para o cargo de professor, tendo a ré desviado a função dos autores desde o início, passando a desenvolver atribuições específicas e inerentes ao cargo de professor. Pugnaram pela procedência do pedido para reconhecer o desvio de função desde a data da posse, bem como para condenar o réu ao pagamento das diferenças remuneratórias, a contar da data da entrada em exercício até a data em que estiverem em desvio de função, entre os cargos de auxiliar de creche e de professor de educação infantil, devidamente corrigidas, mais indenização por danos morais em valor não inferior a 60 mil reais. Contestação apresentada às fls. 154/178. Argui, em preliminar, inépcia da petição inicial. Alega, em resumo, que o cargo invocado como paradigma só foi criado em 2010, razão pela qual não poderiam os autores exercer desde suas admissões as mesmas funções de um cargo que sequer existia; a inexistência de desvio funcional, uma vez que as atividades próprias da categoria funcional de auxiliar de creche têm natureza eminentemente acessória vez que a execução das mesmas se encontra vinculada à supervisão e orientação técnica dos professores e diretores das unidades de ensino; que em todas as unidade de ensino de lotação das autoras há professores em exercício do mister que lhe é próprio; que as autoras sempre exerceram a função de auxiliar de creche, não trazendo aos autos prova efetiva do alegado desvio. Impugnou ainda o pagamento de quaisquer outras gratificações e vantagens, bem como a verba pretendida a título de dano moral, pugnando pela improcedência dos pedidos. Réplica às fls. 205/217. Saneador às fls. 228. Agravo retido interposto pelo réu às fls. 230/234. Contrarrazões da parte autora às fls. 237/244. AIJ conforme assentada às fls. 272 e 278/281. Parecer ministerial de fls. 283/285 opinando pela procedência parcial do pedido. É o relatório. Passo a decidir. Trata-se de demanda em que os autores alegam desvio de função, reclamando a diferença salarial decorrente de tal desvio. No caso em análise, o ponto nodal da questão é saber se houve ou não o referido desvio de função das atividades exercidas pelas requerentes. O verbete da súmula 378 do Superior Tribunal de Justiça dispõe que: ´Reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus às diferenças salariais decorrentes. ´ Neste diapasão, tem-se que sendo comprovado o desvio funcional em que os servidores desempenharam atribuições inerentes ao cargo professor infantil, são devidas as diferenças remuneratórias por todo o período do desvio, sob pena de locupletamento ilícito da Administração Pública. Ou seja, os servidores teriam direito às diferenças nos vencimentos decorrentes do exercício desviado, contudo, não lhes sendo assegurada a equiparação salarial. Frise-se que, in casu, os documentos juntados por linha foram corroborados pela prova oral colhida em Juízo e comprovam o exercício de atividades inerentes ao cargo de Professor infantil pelos autores, convencendo o Juízo de que houve o deslocamento. Insta observar, ainda, não obstante o réu negue a existência do desvio, restou comprovado nos autos que somente no ano de 2011 chegaram professores na creche, conforme afirmado pelas testemunhas. Assim, por mais que o réu queira desqualificar o desvio, não há margem para dúvidas de que os profissionais hoje concursados para a função de professor de educação infantil estão praticando os mesmos atos outrora praticados pelos auxiliares de creche. Salienta-se, ainda, que a posterior criação e realização de concurso para o cargo de professor de educação infantil não retroage ao período em que os autores atuaram com desvio de função. Resta evidente, portanto, que até o ano de 2011 eram os auxiliares de creche que desempenhavam as funções de professor infantil, pois, se assim não fosse, não haveria motivação para o ente publico criar o cargo e efetuar a lotação dos novos servidores nas unidades de ensino correspondentes. Deste modo, tendo ocorrido o desvio dos servidores em benefício do interesse público, deve a Administração pagar pela vantagem recebida, sob pena de configuração de locupletamento ilícito, caso não pague pela retribuição correspondente. Neste sentido, vem se posicionando a Jurisprudência deste Tribunal, conforme aresto a seguir transcrito: DESVIO DE FUNÇÃO. Diferença estipendial. Direito do servidor. Desvio presumidamente realizado em proveito da Administração. Auxiliares Administrativos vinculados à Secretaria Municipal de Administração, mas designados para exercício na Secretaria Municipal de Fazenda. Prova do desempenho de funções próprias do cargo de Agente de Fazenda. Garantia à percepção da diferença entre os vencimentos dos autores e os dos agentes fazendários, incluído o valor da gratificação genericamente instituída, enquanto durar o desvio. Recurso provido. (Apelação n° 0167342-87 .2007.8.19.000 I (2009.001.1 1198), ReI. Des. Carlos Eduardo Passos, Julgamento: 15/0412009, 2ªCâmara Cível) Assim, fazem os demandantes jus às diferenças entre a remuneração de seus cargos efetivos e a do cargo de professor infantil para o qual foram desviados, enquanto perdurou o deslocamento, devendo ser observado que apesar de a função de professor de educação infantil ter sido criada somente em 2010, anteriormente existia a figura do professor regente articulador, que deve, assim, ser igualmente utilizado como paradigma salarial no cálculo do valor devido às autoras. No tocante aos termos inicial e final do desvio em comento, deve-se considerar desde o dia de entrada em exercício no cargo até a data a data em que cessou o deslocamento, ou seja, no que tange ao primeiro autor até a data de sua posse no cargo de professor de educação infantil e no que se refere ao segundo autor quando da chegada dos professores de educação infantil na creche. Por fim, em relação ao pedido de reparação de danos morais, o mesmo não pode prosperar. Na hipótese dos autos a questão não transborda a seara patrimonial, não se vislumbrando violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana, não se tendo comprovado os dissabores afirmados. Ante o exposto, JULGO PROCEDENTES EM PARTE OS PEDIDOS para reconhecer o desvio de função dos autores, desde a data da posse até a data em que cessou o desvio, ou seja, no que tange ao primeiro autor até a data de sua posse no cargo de professor de educação infantil e no que se refere ao segundo autor quando da chegada dos professores de educação infantil na creche. Condeno o réu ao pagamento das diferenças remuneratórias entre os cargos de agente auxiliar de creche e de professor de educação infantil que, antes do advento da Lei Municipal nº 5.217/10, deverá ser considerado o cargo de professor regente articulador. Tais diferenças deverão incidir sobre as verbas de caráter pessoal, incluindo férias e 13º salário. Sobre as diferenças serão acrescidos correção monetária e juros de mora, estes a partir da citação, na forma do art. 1º-F da Lei 9494/97. Custas rateadas e honorários compensados, na forma do art.21 do C.P.C. face à sucumbência recíproca, observado quanto aos autores o artigo 12 da Lei 1060/50. P.R.I. Rio de Janeiro, 20 de agosto de 2013. Luiz Fernando de Andrade Pinto Juiz de Direito.
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