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Processo nº 0040944-51.2014.8.19.0001
Vistos, etc. TATIANE SANTOS CARVALHAL e MIRIAN RIBEIRO DA SILVA propuseram ação pelo rito comum em face do MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO, alegando que prestaram concurso público para o cargo de Agente Auxiliar de Creche, realizado no ano de 2007. Afirmam que ambas foram convocadas, nomeadas e empossadas em outubro de 2008, iniciando suas atividades na função de Agente Auxiliar de Creche na Creche Visconde de Sabugosa. Aduzem que na creche existam um professor articulador para o turno da manhã e outro para o turno da tarde e que era inviável a estes executar as atividades pedagógicas em das 6 (seis) turmas. Sustentam que não era atribuição do professor articulador atuar em sala de aula, nem executar o planejamento em sala. Ressalta que o cargo de professor articulador não dispensa o de professor de educação infantil, uma vez que suas atividades são distintas. Afirmam que a Creche contava com aproximadamente 6 (seis) turmas. Sustentam que as autoras assumiram atribuições que não diziam respeito ao cargo de Agente Auxiliar de Creche, elaborando o planejamento de atividades pedagógicas, executando estas atividades, elaborando relatórios de avaliação das crianças de forma individual e da turma. Frisam que o réu implementou curso, denominado PROINFANTIL, determinando a participação obrigatória de todos os Auxiliares de Creche, visando legitimar a atuação destes. Ressaltam a diferença de carga horária existente entre os cargos de Auxiliar de Creche e de Professor de Educação Infantil, a primeira, 40 horas semanais, e o segundo, 22 horas e 30 minutos. Aduzem que o paradigma para o cálculo das diferenças salariais entre os dois cargos é a remuneração base do cargo de Professor, de forma proporcional às 40 horas de trabalho semanais. Pleiteia: 1) o reconhecimento do desvio de função desde a data de admissão da autora servindo como parâmetro o cargo de Professor de Educação Infantil, ou, alternativamente, o cargo de professor II; 2) a condenação do réu ao pagamento das diferenças remuneratórias, a contar da entrada em exercício no cargo de auxiliar de creche até a data em que efetivamente cessou o desvio de função, servindo como parâmetro o salário de professor de educação infantil e/ou de professor II, observando-se a diferença de carga horária, considerando-se que as autoras trabalhavam pelo período de 40 horas semanais, incluindo-se todas as gratificações, vantagens e benefícios, e repercussões em férias e 13º salário e demais consectários, tais como prêmios, bônus e gratificações; 3) a inclusão do tempo de serviço no cadastro dos órgãos previdenciários competentes, para fins de aposentadoria, férias e 13º salário; e 4) que o réu seja intimado a apresentar os documentos de ingresso e atividades exercidas pelas autoras nas turmas em que atuaram no período de junho de 2008 a 2011. Decisão em pdf. 312, deferindo a gratuidade de justiça e determinando a citação. Contestação em pdf. 316, acompanhada de documentos em pdf. 338, alegando, a inexistência de desvio de função, uma vez que o cargo de Professor de Educação Infantil só foi criado em 2010, não podendo ocorrer desvio de função para cargo inexistente até o ano de 2010. Afirma que além do Professor Regente Articulador, também são Professores II, o Diretor e o Diretor Adjunto. Aduz que o Diretor e o Diretor Adjunto são, juntamente com o Professor Regente Articulador, ocupantes do cargo de Professor II. Sustenta que a função de Professor Articulador sempre foi desempenhada por ocupante de cargo de Professor II e que na ausência do Professor Articulador, o Diretor e o Diretor Adjunto desempenham suas atribuições. Frisa que o cargo de Professor de Educação Infantil foi criado com vistas a aprimorar e complementar as atividades que já eram desenvolvidas pelo Professores Articuladores/Regentes. Frisa que a execução das atividades do Agente Auxiliar de Creche estão vinculadas à supervisão e orientação técnica do Professor e Diretores. Aduz que da análise das atribuições dos cargos de Professor II e de Professor de Educação Infantil, estabelecidas na Lei Municipal n° 5.217/2010, verifica-se uma simbiose entre as funções de Professor II ou de Educação Infantil e a função de Agente Auxiliar de Creche. Frisa que a integração de tais atividades não configura, automaticamente, um desvio funcional. Ressalta que não há exigência legal de um professor em tempo integral em sala de aula da faixa etária atendida pela Creche. Sustentam que o quadro quantitativo de servidores na unidade de lotação das autoras, revela que há professores, inclusive Professor de Educação Infantil, exercendo suas atividades típicas. Assevera a presunção de legitimidade dos atos administrativos. Sustenta que o programa PROINFANTIL, visou oportunizar uma formação aos Auxiliares de Creche que não possuíam ensino médio. Aduz que a pretensão autoral de percepção de consectários, tais como prêmios, bônus e gratificações, assim como, inclusão no cadastro previdenciário não guardam relação com o objeto da presente demanda. Requer a rejeição do pedido de exibição de documentos, eis que o pedido não formulado nos termos do art. 356 do CPC/1973, bem como a dificuldade material na obtenção destes. No mérito, requer a improcedência dos pedidos, ou, subsidiariamente, em caso de condenação, que eventuais diferenças remuneratórias sejam limitadas à edição da Lei 5.217/2010; por fim, requer, em caso de condenação, que a mesma seja limitada a junho de 2011. Réplica em pdf. 371, ratificando os pleitos formulados na peça inicial. Em provas, a parte autora se manifestou em pdf. 396, requerendo a produção de prova oral, oferecendo rol de testemunhas, requerendo a juntada de prova documental suplementar e reiterando pedido de exibição incidental de documentos. Certidão cartorária em pdf. 399, informando que a parte ré não se manifestou em provas. Promoção do Ministério Público em pdf. 404, informando que deixa de oficiar no feito, uma vez que a questão versada não se insere entre as hipóteses de intervenção necessária. Decisão saneadora em pdf. 407, deferindo a produção de prova oral e documental requeridas pela parte autora. Assentada de audiência com dois depoimentos de testemunhas em pdf. 451. É O RELATÓRIO. DECIDO. As autoras pretendem ver reconhecido o desvio de função a que foram submetidas pelo réu e, consequentemente, fazendo jus ao pagamento das diferenças salariais decorrentes do desvio alegado. Insta observar que o desvio de função de servidor público implica obrigação de a Fazenda pagar a diferença remuneratória entre os vencimentos percebidos por ocupante do cargo de que este é titular e a do outro, cujas funções forem efetivamente exercidas, pelo tempo em que perdurar tal situação. Nesse sentido, é o Enunciado nº 378 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça: ´Reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus às diferenças salariais decorrentes´. As servidoras tem direito à percepção das diferenças vencimentais, uma vez que comprovado o desvio de função, excluindo-se o direito a equiparação salarial. As servidoras, ora autoras, lograram êxito em comprovar, por intermédio da prova oral, o alegado desvio de função a que foram submetidas, de forma que desempenharam atribuições inerentes ao cargo de professor. Desta forma, são devidas as diferenças remuneratórias por todo o período do desvio, sob pena de enriquecimento ilícito da Administração Pública. Ressalta-se que, na hipótese dos autos, a prova oral produzida no curso do processo (pdf. 451, fls. 452/454) comprova que as autoras exerciam atividades inerentes ao cargo de Professor Infantil, deste modo, não desempenharam suas atividades sob orientação, em conjunto com professores, eis que ausentes na sala de aula, considerando-se que não existiam professores de educação infantil na creche antes de 2011, bem como que o professor articulador só funcionava na parte da tarde, e que ´não ia olhar o trabalho desenvolvido´. Note-se, ainda, que os Professores de Educação Infantil somente começaram a chegar à creche onde as autoras trabalhavam, inicialmente para todas as turmas da manhã em 2011 e, num segundo momento, chegaram para as turmas da tarde somente no início de 2012. A descrição das atividades inerentes à categoria de Agente Auxiliar de Creche prevista na Lei Ordinária n° 3985/2005, restou estabelecido que cumpre a este: ´Prestar apoio e participar do planejamento, execução e avaliação das atividades sociopedagógicas e contribuir para o oferecimento de espaço físico e de convivência adequados à segurança, ao desenvolvimento, ao bem-estar social, físico e emocional das crianças nas dependências das unidades de atendimento da rede municipal ou nas adjacências.´ Saliente-se o caráter auxiliar e acessório da função de Agente Auxiliar de Creche. Desta forma, a execução e avaliação das atividades sociopedagógicas não deve ser realizada unicamente pela auxiliar, uma vez que da própria nomenclatura do cargo infere-se que sua função é auxiliar, apoiar e não exercer a função sozinha, assim como preceitua a lei. No caso sob exame, o Município não logrou êxito em comprovar a existência efetiva do professor nas salas de aula nos estabelecimentos em que as autoras estiveram lotadas. Da mesma forma, deixou de demonstrar efetivamente que as autoras exerciam as atividades inerentes ao cargo de Agente Auxiliar de Creche, sendo certo que tal ônus lhe cabe, considerando-se que detém o controle e a administração funcional e logística dos centros de educação infantil. Desta forma, restou comprovado que houve desvio de função exercido pelas servidoras, ora autoras, em benefício do interesse público, pois as mesmas, apesar de ocupantes de cargo de Agente de Auxiliar de Creche, efetivamente exerceram funções típicas do cargo de Professor de Educação Infantil. Assim, deve a Administração pagar pela vantagem recebida, sob pena de configuração de enriquecimento ilícito, caso não pague pela retribuição correspondente. Nesse sentido, é o entendimento deste Tribunal, conforme a seguir: 0282651-83.2012.8.19.0001 DES. ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA - Julgamento: 15/04/2014 - VIGESIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL - ´APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. AUXILIAR DE CRECHE. DESVIO DE FUNÇÃO. ATIVIDADES AFETAS AO CARGO DE PROFESSOR DE EDUCAÇÃO INFANTIL. CONFIGURAÇÃO. PROVA DA HABILITAÇÃO TÉCNICA DO SERVIDOR. PRESCINDIBILIDADE. SITUAÇÃO DE FATO QUE SE COMPROVA PELA AUSÊNCIA DE PROFESSORES DE EDUCAÇÃO INFANTIL DENTRO DA SALA DE AULA. REFORMA DA SENTENÇA. O Superior Tribunal de Justiça já pacificou a jurisprudência no sentido de que o servidor público desviado de sua atribuição legal possui o direito à percepção das vantagens e vencimentos correspondentes às funções por ele desenvolvidas, não importando este reconhecimento, em reenquadramento funcional (Enunciado 378 da Súmula do STJ). Vedação ao enriquecimento ilícito do Estado. Comprovado pelo extenso acervo documental que as servidoras atuavam sozinhas na realização da avaliação das crianças, elaboração de planejamento pedagógico semanal, preenchimento de diário de classe e relatório individual de cada criança, descaracterizado o caráter apenas acessório e auxiliar do cargo no qual as autoras ingressaram no serviço público, que exige, sobretudo, a figura principal do professor de educação infantil. Situação administrativa que, embora moralmente reprovável, não induz à obrigação de indenizar por danos morais. Reconhecimento do desvio de função e do direito das servidoras à percepção das verbas remuneratórias atinentes ao cargo efetivamente exercido. Reforma da sentença que se impõe. Conhecimento e parcial provimento ao recurso´. 0212363-13.2012.8.19.0001 - APELACAO / REEXAME NECESSÁRIO DES. BENEDICTO ABICAIR - Julgamento: 26/03/2014 - SEXTA CAMARA CIVEL - APELAÇÕES CÍVEIS. ´AÇÃO DE COBRANÇA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. DESVIO DE FUNÇÃO. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. SENTENÇA DE PARCIAL PROCEDÊNCIA QUE SE MANTÉM. Ação ajuizada por servidor municipal objetivando o reconhecimento do desvio de função, a percepção das diferenças remuneratórias e de indenização por danos morais. Agente Auxiliar de Creche que exerceram funções relativas ao cargo de Professor de Educação Infantil. Súmula 378 do STJ. O servidor publico desviado de sua função faz jus ao pagamento das vantagens e vencimentos correspondente à função exercida. O fato de as autoras, agentes auxiliares de creche, terem exercido as funções típicas de professor, não enseja à percepção de indenização por danos morais. Não houve abalo à honra ou à dignidade das autoras nem desequilíbrio em seu bem estar. DESPROVIMENTO DOS RECURSOS´. 278352-63.2012.8.19.0001 - APELAÇÃO - DES. CARLOS EDUARDO PASSOS - Julgamento: 04/11/2013 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL - ´DESVIO DE FUNÇÃO. Diferença estipendial. Direito do servidor. Desvio presumidamente realizado em proveito da Administração. Agentes auxiliares de creche. Prova do desempenho de funções próprias do cargo de professor de educação infantil. Garantia à percepção da diferença entre os vencimentos das autoras e os do cargo paradigma, incluído o valor da gratificação genericamente instituída, durante o desvio. Dano moral não configurado. Ausência de lesão ao bem integrante da personalidade. Recursos aos quais se nega seguimento´. Deste modo, as autoras fazem jus às diferenças vencimentais entre a remuneração do cargo de Agente Auxiliar de Creche e a do cargo de Professor para o qual foram desviadas, cargo este, efetivamente exercido pelas autoras no período compreendido entre a nomeação e posse das mesmas em 13/08/2008 e 25/07/2008, respectivamente, até a chegada de professores de educação infantil na creche no ano de 2011. No que concerne ao pleito de pagamento das diferenças considerando-se a carga horária das autoras, este não merece acolhimento, pois não há demonstração nos autos de que o sistema de pagamento do Município considere a hora/aula para o cálculo da remuneração, haja vista que a regra para o referido cálculo e pagamento é o valor mensal. No tocante à inclusão do tempo de serviço no cadastro dos órgãos previdenciários, o mesmo não pode ser deferido, uma vez que o cálculo do benefício previdenciário considera a contribuição e não a hora/aula. A tese defendida pelo Município não afasta a pretensão autoral. Apesar de se tratar de creche e ter professor articulado e até professor adjunto nas instituições, de fato a prova oral demonstrou que as atividades desenvolvidas com as crianças excediam às funções de auxiliar de creche e tinham natureza de atividade pedagógica exclusivo de professor de educação infantil, profissional que não tinha na creche. As funções, se necessárias ou não para a faixa etária, eram exercidas e, portanto, caracterizam desvio de função. Ressalte-se que o fato das creches na época não serem vinculadas à Secretaria de Educação, mas sim, à Secretaria de Desenvolvimento Social também não excluem o desvio de função. Se o objetivo da creche era mais simples, e se limitava as funções das auxiliares de creche, as atividades desenvolvidas com as crianças não poderiam ser as pertencentes ao professor de educação infantil. A função do professor articulador, nada mais é que a de professor, educador. No entanto, o que se percebe da prova produzida é que tanto este profissional como o professor adjunto não ficavam nas salas de aula, ratificando o fato da função ser exercida exclusivamente pelos auxiliares de creche. Assim, a alegação de compatibilidade das atribuições de auxiliar de creche com as normas de educação não transforma as auxiliares em professores e, portanto, não afasta a pretensão autoral. Ressalte-se que nesta demanda não se discute a exigência ou não de professor em tempo integral na sala de aula, mas sim a comprovação clara de que as auxiliares de creche exerciam as funções de professor. É notório que as auxiliares de creche não se limitavam as funções de seu cargo, daí o desvio de função. Por outro lado, a presunção de legitimidade de ato foi afastada pela prova oral que demonstrou o desvio de função. Frise-se que a participação das auxiliares de creche nos programas de qualificação não as torna professoras e, portanto, não torna legítimo o desvio de função. Da mesma forma, não há violação do artigo 37, II da Constituição da República, do princípio da isonomia e Súmula 339 STF. A parte autora não se tornará professora com esta demanda, apenas receberá a diferença salarial a que tem direito. Afasta-se, assim, qualquer ascensão funcional ou atuação do judiciário como legislador. Em face do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO para reconhecer o desvio de função desde a data da admissão das autoras, 13/08/2008 e 25/07/2008, respectivamente, e condenar o réu ao pagamento das diferenças remuneratórias existentes entre os cargos de Agente Auxiliar de Creche e Professor de Educação Infantil, incluindo férias e 13º salários, desde a data da admissão das servidoras autoras, acrescidos da correção monetária a contar de cada um dos vencimentos, segundo o Índice de Preços ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), em razão da declaração de inconstitucionalidade parcial por arrastamento do art. 5º da Lei nº 11.960/2009 pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs nº 4.357/DF e nº 4.425/DF, e dos juros de mora de 6% ao ano, a contar da citação, na forma do art. 1º-F, da Lei nº 9.494/97. Despesas processuais compensadas na forma do artigo 86 do CPC/2015, observando-se, em relação à parte autora o disposto no artigo 98, § 3º do CPC/2015 e a isenção legal do réu. Condeno a parte autora a pagar ao patrono da parte ré honorários advocatícios que fixo em 10% sobre o valor atualizado da causa, na forma do artigo 85, § 2º e § 14 do CPC/2015, observando-se o disposto no artigo 98, § 3º do CPC/2015. Condeno o réu ao pagamento de honorários advocatícios no percentual de 10% sobre o valor atualizado da causa, na forma do artigo 85, § 4º, III, do CPC/2015 e § 14 do CPC/2015. P. I. Submeto ao duplo grau de jurisdição. Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquive-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 13.02.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
