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REMESSA  NECESSÁRIA  E  APELAÇÃO  CÍVEL. 
DESVIO DE FUNÇÃO. JULGAMENTO ANTECIPADO 
DA  LIDE.  IMPOSSIBILIDADE.  NECESSIDADE  DE 
DILAÇÃO  PROBATÓRIA.  CAUSA  NÃO  MADURA. 
NULIDADE  DA  SENTENÇA.  DECRETAÇÃO  DE 
OFÍCIO. RECURSOS PREJUDICADOS.

-   É imprescindível  a verificação,  in  casu,  do vínculo 
jurídico  -  se  o  agente  é  contratado  ou  servidor 
estatutário  -,  dos  termos  do  contrato  ou  lei 
regulamentadora da atividade do servidor, da similitude 
fática a demonstrar a situação irregular (desvio), e, por 
decorrência  lógica  do  pedido,  da  remuneração 
percebida a menor. 

-  Verificado  que  o  decisório  foi  prolatado 
antecipadamente  em  desconformidade  com  a 
exigência  normativa,  posto  que  evidenciada  a 
necessidade de dilação probatória, deve o mesmo ser 
anulado,  para  a  realização  da  adequada  instrução 
processual.

V I S T O S. 

Cuida-se  de  demanda  ordinária  movida  por  Simplício  Alves 
Coelho Neto em face do  Estado da Paraíba,  com o fito  de  ter  reconhecida a 
implantação,  no  seu  contracheque,  dos  mesmos  vencimentos  inerentes  aos 
ocupantes do cargo de Agente Penitenciário, bem como as diferenças salariais de 
todo o período em que exerceu tal atividade.

De forma antecipada, em sentença de fls. 30/32, a Magistrada de 
primeiro grau de jurisdição julgou procedente, em parte, o pedido formulado pelo 
autor, para que o ente estatal proceda o pagamento dos vencimentos da função



efetivamente  exercida  pelo  promovente,  além  das  parcelas  retroativas,  respeitada  a 
prescrição quinquenal,  até  enquanto  perdurar  o  desvio  da  atividade,  com atualização 
monetária uma única vez até o pagamento, pelos índices oficiais aplicados à caderneta de 
poupança, condenando o Estado, ainda, aos honorários advocatícios, arbitrados em 10% 
(dez por cento) do valor da condenação. 

Foi determinada a remessa  necessária. 

Irresignado, o promovido apresentou recurso voluntário, defendendo a 
inexistência de direito ao enquadramento em cargo diverso daquele que foi admitido no 
serviço público. 

Ademais,  reclama  dos  juros  de  mora  e  correção,  para  que  sejam 
fixados segundo a lei nº 9.494/97. 

Ao final, requer o provimento do apelo, com a reforma da sentença (fls. 
34/45). 

Devidamente intimado, o recorrido ofertou contrarrazões, às fls. 48/53. 

É o relatório.

DECIDO.

Conforme visto no relatório, o Estado da Paraíba fora condenado no 
pagamento  das  diferenças  salariais  entre  o  que  foi  recebido  pelo  promovente  e  os 
vencimentos  auferidos  por  um ocupante  do  cargo  de  agente  penitenciário,  enquanto 
perdurar o desvio de função, respeitada a prescrição quinquenal.

De acordo  com o  acervo  probatório  colacionado com a exordial  da 
presente ação, deparo-me apenas com cópia da carteira funcional do autor/apelado, onde 
há  expressamente  consignado  que  o  mesmo  possui  cargo/função  de  Agente  de 
Segurança Penitenciário (fls. 12), e o contracheque do servidor público equiparando (fls. 
14).

Por  sua  vez,  o  Estado  da  Paraíba,  ao  contestar,  não  apresenta 
qualquer documento, limitando-se a afirmar a impossibilidade de pagamento de diferença 
salarial  entre  servidor  contratado  de  forma  temporária  para  atender  situação  de 
emergência  com  servidor  público  concursado,  uma  vez  que  se  regem  por  institutos 
jurídicos diversos (CLT e Estatuto do Servidor).

Pois bem.

Examinando minuciosamente o caderno processual, entendo que a lide 
foi  julgada  antecipadamente  de  forma  prematura,  pois  claramente  se  percebe  a 
necessidade de instrução probatória a fim de averiguar as seguintes situações jurídicas:

1. esclarecimento  sobre  o  vínculo  jurídico  do  autor  com  a 
administração (se contratado ou servidor público estatutário);
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2. demonstração dos vencimentos percebidos pelo demandante, a fim 
de  visualizar  o  pagamento  realizado  a  menor  (contracheque  ou 
ficha financeira);

Ora, na peça de ingresso o autor menciona vagamente ser funcionário 
público, se intitulando ora de agente penitenciário (fls. 02), ora de agente administrativo 
(fls.  03).  Entretanto,  conforme  descrito  acima,  apenas  junta  carteira  funcional  com  a 
denominação  de  Agente  de  Segurança  Penitenciário,  sem,  contudo,  menção  ao  seu 
vínculo jurídico.

Com  efeito,  o  esclarecimento  sobre  a  forma  de  ingresso  na 
administração,  se  contratado  ou  estatutário,  bem  como  a  demonstração  dos  valores 
percebidos  com  o  desempenho  de  sua  função  pública,  são  imprescindíveis  para  a 
constatação do desvio de função, conforme precedente do Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATAÇÃO 
TEMPORÁRIO.  RESOLUÇÃO  STJ  12/2009.  ALEGAÇÃO 
DE  OFENSA  À  SÚMULA  378/STJ  E  AO  RESP 
1.091.539/AP.  CASO  DISTINTO.  AUSÊNCIA  DE  
SIMILITUDE FÁTICA. PREVISÃO LEGAL E CONTRATUAL  
PARA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS FUNDADORES DO 
ALEGADO DESVIO FUNCIONAL.
1. Cuida-se de reclamação ajuizada com base na Resolução  
STJ n.
12/2009  na  qual  se  alega  violação  ao  teor  da  Súmula  
378/STJ  e  ao  acórdão  representativo  da  controvérsia  
firmado no Recurso Especial 1.091.539/AP com base no art.  
543-C do Código de Processo Civil. O acórdão reclamado  
consignou que, na hipótese, não haveria desvio de função  
no caso de contrato temporário.
2.  O  Estado  do  Acre  instituiu  a  Lei  n.  1.375/2001  em  
atenção ao autorizado na Lei Federal n. 10.029/2000 para  
possibilitar a contratação temporária, com base no art.  
37,  IX  da  Constituição  Federal,  de  prestadores  de  
serviço  voluntários,  alocados  nos  serviços  de  saúde,  
defesa  civil  e  segurança.  O  reclamante  alega  que  
haveria desvio de função nos serviços prestados,  por  
meio da referida contratação temporária.
3. Apreciando a legislação federal e local aplicável ao  
tema, bem como o contrato firmado, denota-se que os  
serviços  de  guarda  interna  e  externa  dos  
estabelecimentos  prisionais  estava  estritamente  
previsto, não havendo falar em desvio de função.
4. Não há similitude fática entre o este caso e o firmado  
no  Recurso  Especial  1.091.539/AP,  já  que  se  trata  de  
contratado temporário e não de servidor público,  bem  
como há previsão legal  e  contratual  da obrigação em 
prestar os serviços que, pretensamente, dariam azo ao  
alegado desvio funcional.
Reclamação improcedente. Liminar revogada.
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(Rcl  9.745/AC,  Rel.  Ministro  HUMBERTO  MARTINS, 
PRIMEIRA  SEÇÃO,  julgado  em  28/08/2013,  DJe 
09/09/2013) 

 Da  leitura  do  aresto  supra,  visualiza-se  claramente  alguns 
pressupostos a serem analisados para se constatar eventual desvio de função, com o 
consequente direito à diferença salarial, qual sejam, a análise do (s): vínculo jurídico - 
averiguar  se  o  agente  é  contratado  ou  servidor;  termos  do  contrato  ou  Lei 
Regulamentadora  da atividade do agente;  e  similitude fática  a  demonstrar  a  situação 
irregular. 

E mais, por decorrência lógica do pedido, acrescento a necessidade de 
demonstração da remuneração percebida a menor.

No caso dos autos, nenhuma das situações acima encontram-se bem 
delineadas no caderno processual, razão pela qual não poderia a ação ter sido julgada 
antecipadamente. 

Segundo  o  art.  330  do  Código  de  Processo  Civil,  o  juiz  estará 
autorizado  a  conhecer  diretamente  do  pedido,  proferindo  sentença,  apenas quando 
“quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não  
houver  necessidade de produzir  prova em audiência;  e quando ocorrer  a  revelia  (art.  
319).” 

Todavia, conforme amplamente demonstrado, a celeuma jurídica aqui 
tratada não se amoldar a nenhuma das hipóteses acima descritas, razão pela qual  a 
sentença deve ser desconstituída, a fim de se oportunizar às partes a instrução adequada 
da lide, em busca da verdade real, como ideal de justiça e pacificação social.

Com essas considerações, DECRETO A NULIDADE DA SENTENÇA, 
para  determinar  que  o  processo  retorne  à  instância  inferior,  a  fim  de  que  seja 
oportunizada  a  instrução  probatória.  Ato  contínuo,  declaro  prejudicada  a  análise  dos 
recursos. Custas e honorários ao final.

 
P.I.

João Pessoa, 02 de outubro de 2014.

Des. José Ricardo Porto
                                               RELATOR

J11 - R04
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