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Juíza: Luciana Losada Albuquerque Lopes
Processo nº 0167822-55.2013.8.19.0001
CLAUDIA VALERIA DE MATTOS e ROSANA MARIA DE MELO ARAÚJO ajuizaram ação pelo rito ordinário em face do MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO, objetivando a condenação do réu no pagamento das diferenças remuneratórias, gratificações, vantagens e benefícios, a contar da data da posse, tendo como parâmetro o cargo de Professor de Educação Infantil, considerando a carga horária de quarenta horas semanais. Alegam terem sido aprovadas em concurso público para exercerem a função de Auxiliar de Creche, e, no entanto, foram designadas para o desempenho da atividade de Professor, como por exemplo, elaborar planejamento de aulas com a implementação de atividades educativas, acompanhamento de desenvolvimento da criança, orientação dos pais, sustentando desvio de função. Informam na inicial que nas creches municipais inexistiam professores atuando por aproximadamente três anos. Ainda, informam ter realizado denúncia ao Ministério Público em 2008, tendo este instaurado inquérito civil de nº 02/09. Acompanham a inicial os documentos de fls. 16/274. Decisão às fls. 277 deferindo a gratuidade de justiça e determinando a regularização da petição inicial. Regularmente citado o réu apresentou contestação às fls. 282/303, em que argui preliminarmente a inépcia da inicial. No mérito aduz a inexistência de desvio funcional, tendo em vista que as atividades do agente auxiliar de creche são acessórias, aduz a presunção de legitimidade dos atos da Administração Pública, bem como violação ao art. 37, II da CRFB e à Súmula 339 do STF. Acompanha a contestação os documentos de fls. 304/330. Manifestação das autoras às fls. 332/345. Instadas as partes a se manifestar em provas às fls. 346. Réu e autoras pugnam pela prova testemunhal às fls. 347/349. Manifestação do Ministério Público às fls. 350. Decisão saneadora às fls. 351 rejeitando a preliminar de inépcia da inicial e designando audiência de instrução e julgamento. Interposição de Agravo Retido às fls. 359/362 da decisão de fls. 351. Audiência de Instrução e Julgamento ás fls. 364/366. Documentos juntados pelas autoras às fls. 367/398. Manifestação do réu às fls. 399/442. Manifestação do Ministério Público às fls. 444 pelo não interesse em intervir na demanda. É o relatório. Passo a decidir. Trata-se de ação em que as autoras objetivam a condenação do réu ao pagamento da diferença de suas remunerações correspondente tendo coo parâmetro o cargo de Professor de Educação Infantil, com as gratificações, vantagens e benefícios que o cargo oferece, considerando que a carga horária semanal é de quarenta horas. A Lei nº 3985/2005 dispõe que os auxiliares de creche devem ´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´. Por sua vez, as atribuições do Professor de Educação Infantil estão previstas no Anexo I da Lei Municipal 5.217. São elas: ´Planejar, executar e avaliar, junto com os demais profissionais docentes e equipe de direção, as atividades da unidade de Educação Infantil e propiciar condições para o oferecimento de espaço físico e de convivência adequados à segurança, ao desenvolvimento, ao bem-estar social, físico e emocional das crianças´. (grifo nosso) Da análise dos documentos acostados às fls. 26/61 e 71/84, extrai-se que as autoras planejavam as aulas, programavam atividades educativas, acompanhavam o desenvolvimento da criança e orientavam os pais. Desta forma, os documentos acostados foram corroborados pela prova oral colhida, comprovando o exercício de atividades inerentes ao cargo de Professor de Educação Infantil pelas autoras. Ademais, as autoras foram nomeadas para o cargo de Auxiliar de Creche no ano de 2007, quando ainda não existia o cargo de Professor de Educação Infantil, criado, apenas, em 2010, pela Lei Municipal nº 5.217. Assim, a criação deste cargo ratifica a ocorrência do desvio de função, na medida em que, anteriormente à edição da lei, o Auxiliar de Creche cuidava sozinho das crianças. 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´. Nesta linha, comprovado o desvio funcional em que as servidoras desempenharam atribuições inerentes ao cargo Professor de Educação Infantil, são devidas as diferenças remuneratórias por todo o período do desvio, sob pena de locupletamento ilícito da Administração Pública. Portanto, as autoras têm direito às diferenças nos vencimentos decorrentes do desvio de função, não lhes sendo, todavia, assegurada a equiparação salarial. Neste sentido, vem se posicionando a Jurisprudência deste Tribunal: APELAÇÃO - 0298027-12.2012.8.19.0001 DES. CAMILO RIBEIRO RULIERE - PRIMEIRA CAMARA CIVEL Data de Julgamento: 15/04/2014 Ação de Cobrança cumulada com Danos Morais Procedência parcial - Servidores Públicos Municipais - Desvio de função - Agentes Auxiliares de Creche que desempenhavam funções típicas de professores - Evidente desvio funcional. Direito de receber a diferença de remuneração, reconhecido Vedação ao enriquecimento ilícito do ente público Verbete nº 378 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça - Precedentes desta Corte. Situação funcional que não afeta direitos da personalidade das autoras - Ausência de danos morais Sucumbência recíproca - Despesas processuais, rateadas - Honorários advocatícios, compensados Desprovimento dos recursos. APELAÇÃO - 0212363-13.2012.8.19.0001 DES. BENEDICTO ABICAIR - SEXTA CAMARA CIVEL Data de Julgamento: 26/03/2014 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. Assim, fazem as autoras jus às diferenças entre a remuneração de seus cargos efetivos e a do cargo de Professor de Educação 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. Com relação aos requisitos para a atividade exercida, isto é, desviada, não se pode exigir como fundamento para o reconhecimento da conduta irregular da Administração Municipal, que as autoras detenham as qualificações necessárias para a função que atuavam indevidamente. O fato de as autoras realizarem atividades diversas daquelas atribuídas ao seu cargo efetivo, não impede a percepção das diferenças salariais existentes entre os respectivos vencimentos, tampouco condiciona este direito à contemporaneidade do desvio de função e a vigência de lei municipal específica formalizando a criação do cargo. Entender de forma diversa seria premiar o ente federativo assegurando-lhe enriquecimento sem causa. 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 momento em que foram nomeados os professores de educação infantil na creche. Enfim, é de se acolher o pedido formulado na inicial. Isto posto, JULGO PROCEDENTE os pedidos formulados na inicial na forma do art. 269, I do CPC, para reconhecer o desvio de função das autoras, desde a data da posse até a data em que cessou o desvio, na forma da fundamentação acima e CONDENAR 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, devendo ser corrigidas monetariamente a partir de cada data em que deveriam ter sido pagas (Súm. 43/STJ) e acrescidas de juros de mora a partir da citação, no percentual de 6% ao ano, na forma da antiga redação do art. 1º-F da Lei 9494/97, diante da declaração de inconstitucionalidade do art. 5º da Lei 11.960/09 pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADIs nº 4357 e 4425, em março de 2013. Por fim, CONDENO o réu ao pagamento das custas e honorários advocatícios, na forma do art. 20, §4° do CPC, que fixo em R$1.000,00 (mil reais). Decorrido o prazo para recurso voluntário, remetam-se os autos ao Tribunal de Justiça para reexame necessário (CPC, artigo 475, inciso I). Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquive-se. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 21.09.2015 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
