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APELAÇÃO  CÍVEL.  AÇÃO  DE  COBRANÇA  C/C 
OBRIGAÇÃO DE FAZER. PRELIMINAR DE NULIDADE DA 
SENTENÇA POR CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEIÇÃO. 
MÉRITO.  AGENTE  DE  SEGURANÇA  PENITENCIÁRIO. 
FUNÇÃO  EXERCIDA  SOB  O  REGIME  DE  PLANTÃO. 
CARGA  HORÁRIA  COMPATÍVEL.  HORAS  EXTRAS  E 
ADICIONAL  NOTURNO  INDEVIDOS.  GRATIFICAÇÃO 
EXTRAORDINÁRIA  GPC.  MATÉRIA  NÃO  VENTILADA 
NA  EXORDIAL.  INOVAÇÃO  RECURSAL. 
INSALUBRIDADE. AUSÊNCIA DE LEI ESPECÍFICA (ART. 
73 DA LC 58/03). RISCO DE VIDA. APLICAÇÃO DA LEI Nº 
5.022/88  E  DO  DECRETO  ESTADUAL  Nº  12.832/88. 
DIPLOMAS  LEGAIS  NÃO  APLICÁVEIS  AOS  AGENTES 
PENITENCIÁRIOS.  VIGÊNCIA  DA  LEI  ESTADUAL  Nº 
8.554/08  POR  OCASIÃO  DO  INGERSSO  DO  SERVIDOR 
NOS  QUADROS  DA  ADMINISTRAÇÃO  ESTADUAL. 
ADVENTO  DA  LEI  ESTADUAL  Nº  9.427/10.  SERVIDOR 
REMUNERADO  POR  SUBSÍDIO.  ART.  557,  CAPUT,  CPC. 
DECISUM  MANTIDO. SEGUIMENTO  NEGADO  AO 
APELO.

-  Não  há  que  se  falar  em  cerceamento  de  defesa,  se  a 
magistrada julgou antecipadamente a lide,  lastreando a sua 
decisão  na  farta  documentação  trazida  aos  autos,  que 
considerou suficiente  para formação de seu convencimento.

-  Os  agentes  públicos  sujeitos  ao  regime  de  plantão,  a 
exemplo dos agentes  penitenciários,  com jornada específica 
de  trabalho,  não  fazem  jus  ao  adicional  noturno  e  horas 
extras,  pois as  atividades do cargo exercido são de natureza 
contínua e ininterrupta, desenvolvidas através de escalas de 



plantão  de  servidores,  com  revezamento  nas  unidades 
prisionais, sendo o longo período de repouso a compensação 
natural pelo regime em que o trabalho é prestado.

- Por força do art. 73 da LC 58/03, o adicional de insalubridade 
é  parcela  estipendiária  que  depende  de  lei  específica  para 
discipliná-lo,  de  forma  que,  ausente  a  norma,  revela-se 
incabível essa verba.

-  Não  são  aplicáveis  aos  agentes  penitenciários  as  normas 
constantes na Lei 5.022/88 e no Decreto Estadual nº  12.832/88, 
pois  estes  se  referem  apenas  aos  servidores  do  serviço 
especial  de  assistência  médica,  de  psicologia,  psiquiatria, 
assistência social,  assistência jurídica e assistência religiosa, 
que  tenham   contato  direto  ou  permanente  com  presos  ou 
internados. Ademais, por ocasião do ingresso no servidor nos 
quadros da Administração Estadual, vigorava a lei estadual nº 
8.554/08,  que fixou a gratificação de risco  de vida em valor 
nominal, advindo, posteriormente,  a lei estadual nº 9.247/10 
que estabeleceu o subsídio como instrumento remuneratório 
dos servidores integrantes do Grupo Ocupacional de Apoio 
Judiciário  (GAJ),  entre  os  quais  os  agentes  de  segurança 
penitenciária.

-  Toda a matéria a ser discutida na lide deve ser suscitada na 
inicial  ou  na  contestação,  não  devendo  ser  conhecida  a 
matéria arguida apenas em sede de apelação, porquanto não 
faz  parte  do  pedido  formulado,  caracterizando  inovação 
recursal.

RELATÓRIO

Trata-se  de  apelação  interposta  por  Bruno  Alexandre  Farias 
Rodrigues contra a sentença de fls. 72/76 proferida pelo MM. Juízo da 2ª Vara da 
Fazenda Pública da Capital, que julgou improcedente o pedido contido na inicial da 
ação de cobrança c/c obrigação de fazer promovida pelo ora apelante em desfavor do 
Estado da Paraíba.

Alega o apelante, preliminarmente, que a sentença é nula em 
virtude do cerceamento de defesa, ante o julgamento sem o deferimento das provas 
requeridas. No mérito, alega que restou devidamente demonstrado que o labor por 
ele  exercido ultrapassa o  que foi  previsto  no Edital  do  concurso  e,  não havendo 
intervalo intrajornada mínimo de 1 (uma) hora, dá-lhe o direito ao pagamento de 
horas extras por esses motivos. Aduz ainda, que lhe é devido adicional noturno no 



valor hora de 25% (vinte e cinco por cento), bem como o pagamento de uma hora 
extra  por  plantão  noturno,  em virtude da redução do horário  noturna,  conforme 
disposto no art. 77 da Lei Complementar 58/2003.

Afirma o autor/recorrente que houve decréscimo da gratificação 
denominada GPS, ocasionando a redução do valor nominal da sua remuneração, o 
que é expressamente vedado pelo art. 7º, VI da Constituição Federal. Em razão disso, 
o restabelecimento do valor da referida gratificação no seu maior patamar. Assevera 
que a gratificação de risco de vida deve ser paga nos moldes previstos na Lei nº 
5.022/88 e no Decreto nº 12.832/88, no percentual de 100% dos seus vencimentos e, 
por fim, que lhe é devido o adicional de insalubridade ou atividade penosa no valor 
de 40% (quarenta por cento), por exercer suas atividades em locais insalubres, com 
condições precárias para o trabalho.

Ao final, pugne pelo provimento do recurso

Não houve apresentação de contrarrazões (fl. 118).

A douta  Procuradoria  de  Justiça,  em  parecer  de  fls.178/182, 
opinou pela rejeição da preliminar suscitada e pelo prosseguimento do recurso, sem 
manifestação de mérito.

É o relatório. Decido.

O apelante alega, preliminarmente, que houve cerceamento de 
defesa,  sob o fundamento  de que a  magistrada não realizou perícia  técnica  para 
identificar o grau de insalubridade, bem como a realização de prova testemunhal 
para  confirmar  a  jornada  de  trabalho laborada,  julgando antecipadamente a  lide. 
Afirma que o juízo deveria ter-lhe oportunizado a possibilidade de apresentar as 
provas que desejava produzir, para, só então, proceder ao julgamento definitivo de 
mérito.

É cediço que o instituto do julgamento antecipado da lide está 
previsto no art. 330, do Código de Processo Civil, in verbis:

“Art.  330.  O  juiz  conhecerá  diretamente  do  pedido,  proferindo 
sentença:
I  —  quando  a  questão  de  mérito  for  unicamente  de  direito,  ou, 
sendo  de  direito  e  de  fato,  não  houver  necessidade  de  produzir 
prova em audiência;
II — quando ocorrer a revelia.”

Ou seja, quando a questão de mérito for unicamente de direito e 
constatada a existência de provas suficientes para o convencimento do magistrado, 
poderá julgar antecipadamente a lide, sem que isso configure afronta aos princípios 



constitucionais da ampla defesa e do contraditório. 

Sobre o tema já decidiu o Superior Tribunal de Justiça: 

“AGRAVO  REGIMENTAL  EM  AGRAVO  EM  RECURSO 
ESPECIAL -  AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS -  ACIDENTE 
DE  TRÂNSITO  -  DECISÃO  MONOCRÁTICA  QUE  NEGOU 
PROVIMENTO AO RECLAMO.  1.  A jurisprudência do STJ é no 
sentido de que o julgamento antecipado da lide (artigo 330, inciso I, 
parte final, do CPC) não configura cerceamento de defesa, quando 
constatada a existência de provas suficientes para o convencimento 
do magistrado. Nesse contexto, a revisão do entendimento acerca da 
suficiência dos elementos probatórios constantes dos autos esbarra 
no óbice estabelecido na Súmula 7/STJ. 2. A comprovação acerca da 
legitimidade  passiva  da  agravante  e  da  existência  de  sua 
responsabilidade  em  ressarcir  os  prejuízos  suportados  pelos 
agravados,  demanda  a  reapreciação  probatória,  obstada  pela 
incidência  da  Súmula  7/STJ.  3.   Agravo regimental  não  provido. 
(AgRg no AREsp 131.338/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA 
TURMA, julgado em 25/09/2012, DJe 03/10/2012)

PROCESSUAL.  ADMINISTRATIVO.  NECESSIDADE  DE 
PRODUÇÃO DE PROVAS. INDEFERIMENTO. CERCEAMENTO 
DE DEFESA NÃO CONFIGURADO. REVISÃO. SÚMULA 07/STJ.
1. O acórdão recorrido concluiu: o juízo a quo é o destinatário da 
prova e  cabe a  ele  avaliar  sobre a  necessidade  de sua produção, 
indeferindo  as  diligências  inúteis  e  protelatórias.  No  caso,  o 
indeferimento  está  devidamente  fundamentado,  pois  os 
documentos cuja requisição foi pretendida ou já constam dos autos 
ou não têm relação direta com a lide. Além disso, foi conferida ao 
ora agravante a oportunidade de demonstrar o contrário, ônus do 
qual não se desincumbiu (e-STJ fls. 1.707-1.712).
2. O magistrado, com base no livre convencimento motivado, pode 
indeferir  a  produção  de  provas  que  julgar  impertinentes, 
irrelevantes ou protelatórias para o regular andamento do processo, 
o que não configura, em regra, cerceamento de defesa. Precedentes.
3. Rever a orientação adotada pelo Tribunal a quo para acolher-se a 
tese  da  recorrente  de  que  no  caso  a  produção  de  provas  seria 
imprescindível  para  a  solução  da  lide  exige  análise  de  fatos  e 
provas, o que inviabiliza a realização de tal procedimento pelo STJ 
na via do recurso especial, nos termos da Súmula 07/STJ. 4. Agravo 
regimental não provido.(AgRg no AREsp 87.393/AM, Rel. Ministro 
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/02/2012, DJe 
05/03/2012)

In casu, o juízo primevo entendeu que o cerne da controvérsia 
destes autos era exclusivamente de direito, versando mais precisamente sobre regime 
jurídico,  não  havendo  necessidade  de  produção  de  provas  e/ou  realização  de 



audiência de instrução e julgamento para o julgamento da lide.

Assim,  não  há  que  se  falar  em  cerceamento  de  defesa,  se  a 
magistrada  julgou  antecipadamente  a  lide,  lastreando  a  sua  decisão  na  farta 
documentação trazida aos autos,  que considerou suficiente para formação de seu 
convencimento.

Da mesma forma, merece ser rejeitada a alegação de análise do 
agravo retido, por este inexistir nos autos.

Portanto, rejeito a preliminar de cerceamento de defesa.

Quanto ao mérito, conforme se depreende dos autos, a questão 
trazida  no  recurso  apelatório  pelo  promovente,  refere-se,  primeiramente,  ao 
descontentamento com a jornada de trabalho desempenhada sob o regime de escala 
(24x72  horas)  e  as  verbas  decorrentes  desta  jornada,  afirmando  fazer  jus  ao 
pagamento de horas extras em virtude de laborar em jornada maior do que a prevista 
no Edital do concurso e pelo fato de não haver o intervalo intrajornada mínimo de 1 
(uma) hora. Aduz ainda, que lhe é devido adicional noturno no valor hora de 25% 
(vinte e cinco por cento), e que tem direito ao pagamento de uma hora extra por 
plantão noturno, em virtude da redução da hora noturna, conforme disposto no art. 
77 da Lei Complementar 58/2003.

De  logo,  descarto  os  pleitos  supracitados  em  razão  de  as 
atividades  do  cargo  exercido  pelo  recorrente  serem  de  natureza  contínua  e 
ininterrupta,  desenvolvidas  através  de  escalas  de  plantão  de  servidores,  com 
revezamento  nas  unidades  prisionais.  Por  isso,  o  longo  período  de  repouso  é  a 
compensação natural pelo regime em que o trabalho é prestado.

Em casos assemelhados, assim decidiu o STJ:

“RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 
PAGAMENTO  DE  HORAS  EXTRAS.  AGENTES  DA  POLÍCIA 
CIVIL  DE  LONDRINA/PR.  ATIVIDADE  ESPECIAL  SUJEITA  A 
REGIME  DE  ESCALAS  E  PLANTÕES.  GRATIFICAÇÃO 
ESPECÍFICA  QUE  RETRIBUI  EVENTUAL  IRREGULARIDADE 
DE  HORÁRIOS.  DIREITO  LÍQUIDO  E  CERTO.  NÃO 
DEMONSTRADO. 1. A limitação da jornada de trabalho imposta 
pela  Constituição  Federal  de  1988  deve  ser  considerada  como 
medida garantidora da saúde do trabalhador, na forma do art. 7.º, 
inciso XVI; direito este extensível ao servidor público por força do 
art. 39, § 3.º da Carta Magna de 1988. 2. A previsão constitucional de 
limitação da jornada de trabalho, com o pagamento adicional para 
as  horas  extras,  não  exclui  a  possibilidade  de  a  legislação 
infraconstitucional estabelecer regime próprio de cumprimento de 
jornada, em razão da natureza do serviço e das peculiaridades da 



função  desenvolvida  pelo  servidor.  3.  O  art.  274  da  Lei 
Complementar Estadual n.º 14/82, alterado pela Lei Complementar 
Estadual  n.º  35,  de  24  de  dezembro  de  1986,  estabeleceu  regime 
especial  de  trabalho,  em  face  da  natureza  peculiar  da  função 
policial  e  da  necessidade  de  implementação  de  plantões  para 
garantir o caráter ininterrupto do serviço prestado. (RMS 18.399/PR, 
Rel.  Ministra  LAURITA  VAZ,  QUINTA  TURMA,  julgado  em 
03/11/2009, DJe 30/11/2009) 

PROCESSO  CIVIL.  ADMINISTRATIVO.  POLICIAL  CIVIL  DO 
DF. ADICIONAL NOTURNO. ORGANIZAÇÃO. COMPETÊNCIA 
DA  UNIÃO.  ART.  21  DA  CF.  EMBARGOS  DE  DECLARAÇÃO. 
OMISSÃO  NÃO  CARACTERIZADA.  REGIME  DE  PLANTÃO. 
IMPOSSIBILIDADE.(...) A Lei nº 8.112/90 permite o recebimento do 
adicional  noturno  pelo  policial  civil  do  DF,  conforme  relatei  no 
REsp 601886/DF,  publicado no DJ de 16.05.2005.  Todavia,  no que 
concerne  aos  autores  sucumbentes,  a  situação  é  diversa,  pois 
trabalharam sob o regime de plantão no período em que querem ver 
reconhecido o direito à vantagem guerreada. Nesta hipótese,  eles 
não podem ser beneficiados pelo adicional, pois o modo em que o 
serviço é prestado já congrega uma compensação natural, qual seja, 
o  extenso  período  de  descanso. Recurso  desprovido. (REsp 
623310/DF, Rel. Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 15/09/2005, DJ 17/10/2005, p. 332) (grifei)

De  igual  forma  não  prosperar  a  pretensão  do  recorrente  a 
menção editalícia à carga horária de 40 horas semanais. É que “a fixação da jornada 
de trabalho do servidor público está sujeita ao interesse da Administração Pública, 
tendo em vista critérios de conveniência e oportunidade no exercício de seu poder 
discricionário, voltado para o interesse público e o bem comum da coletividade” 
(REsp 812811/MG, DJ 07/02/2008). 

Tratando-se, pois, de matéria sujeita à reserva legal, o recorrente 
não poderá se valer de mera disposição de edital, que, de resto, ainda faz expressa 
ressalva à  “legislação específica em vigor”  (item 2.2 do edital,  fl.  34).  Vejamos a 
jurisprudência:

ADMINISTRATIVO  E  PROCESSUAL  CIVIL.  RECURSO 
ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA.  SERVIDOR 
PÚBLICO  ESTADUAL.  JORNADA DE  TRABALHO.  PREVISÃO 
EDITALÍCIA QUE CONTRARIA A LEGISLAÇÃO. AUTOTUTELA 
DO ESTADO. RETORNO À LEGALIDADE. SÚMULA N. 473 DO 
STF.  INEXISTÊNCIA  DE  REDUÇÃO  DE  VENCIMENTOS  OU 
INSEGURANÇA JURÍDICA.  OBEDIÊNCIA AO PRINCÍPIO DA 
LEGALIDADE. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. 1. 
Recurso ordinário em mandado de segurança no qual  servidoras 
públicas estaduais, ocupante do cargo de enfermeira, objetivam-se 



submeter  à  jornada  de  trabalho de  24  horas  semanais,  conforme 
previsão do edital do concurso, embora a Lei Estadual n. 2.854/1968 
e o Decreto n. 12.280/2006 estabeleçam carga horária de 30 horas por 
semana. (…) 4. Havendo, na legislação estadual, previsão de que a 
carga  horária  dos  servidores  públicos  estaduais  é  de  30  horas 
semanais, as impetrantes não têm direito líquido e certo à jornada 
de 24 horas semanais. 5. Nos termos da Súmula n. 473 do Supremo 
Tribunal Federal, "a administração pode anular seus próprios atos, 
quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não 
se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou 
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em 
todos os casos, a apreciação judicial". 6. O edital de concurso que 
prevê carga horária em descompasso com o que está previsto na 
legislação correlata não origina direito aos candidatos, pois ilegal, 
razão pela qual não há falar em decadência para a administração 
pública  obedecer  à  lei.  Editais  de  concurso  não  são  capazes  de 
derrogar  regime jurídico  legal.  (…) (RMS 33.896/PI,  Rel.  Ministro 
BENEDITO  GONÇALVES,  PRIMEIRA  TURMA,  julgado  em 
02/06/2011, DJe 08/06/2011)

JORNADA  DE  TRABALHO  ESTABELECIDA  NO  EDITAL  DE 
CONCURSO  PÚBLICO.  MUDANÇA  DE  REGIME  CELETISTA 
PARA ESTATUÁRIO INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. 
1. Pretende a recorrente continuar cumprindo a jornada de trabalho 
estipulada no Edital  do Concurso Público n.  001/98 de 20 (vinte) 
horas semanais para o cargo de Fisioterapeuta do Município.  Lei 
Complementar Municipal n. 21/2007, que altera o regime jurídico 
dos servidores de celetista para estatutário e aumenta a jornada de 
trabalho  para  40  horas.  Acórdão  recorrido  que  dá  parcial 
provimento à apelação da servidora para ajustar a carga horária, de 
acordo  com  a  Lei  n.  8.856/94,  que  fixa  a  carga  horária  dos 
profissionais em no máximo 30 horas semanais de trabalho. 2.  A 
jurisprudência do STJ assenta que a fixação da jornada de trabalho 
do  servidor  público  está  sujeita  ao  interesse  da  Administração 
Pública, tendo em vista critérios de conveniência e oportunidade no 
exercício  de  seu  poder  discricionário,  voltado  para  o  interesse 
público  e  o  bem  comum  da  coletividade.  3.  A  modificação  do 
regime  jurídico  de  celetista  para  estatutário  implica  extinção  do 
contrato de trabalho, não sendo possível manter o regime anterior. 
Sob  essa  ótica,  a  lei  nova  pode  alterar  a  carga  horária  por 
conveniência  do  serviço  público,  visto  que  o  servidor  não  tem 
direito adquirido a regime jurídico, sendo-lhe assegurado, apenas 
pelo  ordenamento  constitucional  pátrio,  a  irredutibilidade  de 
vencimentos.  Agravo  regimental  improvido.  (AgRg  nos  EDcl  no 
REsp 1191254/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA 
TURMA, julgado em 24/05/2011, DJe 01/06/2011)

É  imperativo  afirmar  que  a  administração  pública  não  está 



adstrita  à  aplicação  das  regras  contidas  no  edital  do  concurso  público,  e  sim,  à 
vigência  de  lei  que  disciplina  a  categoria  de  servidores  públicos,  em  estrita 
observância ao princípio da legalidade.

No  caso  dos  autos,  diante  da  ausência  de  legislação  própria 
versando sobre a atividade de agente penitenciário, o juízo sentenciante aplicou por 
analogia  a  Lei  Complementar  nº  85/2008,  que  em  seu  artigo  22,  regulamenta  a 
jornada  de  trabalho dos  servidores,  inclusive,  daqueles  submetidos  ao  regime de 
plantão, in verbis:

“Art.  22.  Os  ocupantes  dos  cargos  compreendidos  no  Grupo 
Ocupacional Polícia Civil estão sujeitos ao regime de trabalho de 40 
(quarenta)  horas  semanais,  de  segunda-feira  à  sexta-feira,  em  02 
(dois) turnos.
§ 1° (..)
§ 2" O regime de trabalho definido no caput desse artigo não se 
aplica aos servidores policiais em Regime de Plantão, que deverá 
ser de 24 (vinte e quatro) horas de trabalho por 72 (setenta e duas) 
horas de descanso.”

Verifica-se, portanto, que existe uma compensação pelo trabalho 
corrido desempenhado pelo servidor, concedendo um intervalo de 03 (três) dias de 
descanso diante das 24 (vinte e quatro) horas laboradas.

Por  conseguinte,  tenho  que  não  são  devidos  o  adicional 
noturno, o pagamento de hora extra por plantão noturno, e as horas extraordinárias, 
pelo fato de laborar em jornada maior do que a prevista no Edital do concurso e de 
não haver o intervalo intrajornada mínimo de 1 (uma) hora, pleiteados pelo apelante, 
pois  o  regime  de  trabalho  desempenhado  é  de  plantão,   cujas  características  e 
disposições são as previstas no comando legislativo.

O Superior Tribunal de Justiça já pronunciou sobre este tema:

RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 
PAGAMENTO  DE  HORAS  EXTRAS.  AGENTES  DA  POLÍCIA 
CIVIL  DE  LONDRINA/PR.  ATIVIDADE  ESPECIAL  SUJEITA  A 
REGIME  DE  ESCALAS  E  PLANTÕES.  GRATIFICAÇÃO 
ESPECÍFICA  QUE  RETRIBUI  EVENTUAL  IRREGULARIDADE 
DE  HORÁRIOS.  DIREITO  LÍQUIDO  E  CERTO.  NÃO 
DEMONSTRADO. 1. A limitação da jornada de trabalho imposta 
pela  Constituição  Federal  de  1988  deve  ser  considerada  como 
medida garantidora da saúde do trabalhador, na forma do art. 7.°, 
inciso XVI; direito este extensível ao servidor público por força do 
art. 39, § 3.° da Carta Magna de 1988. 2. A previsão constitucional de 
limitação da jornada de trabalho, com o pagamento adicional para 
as  horas  extras,  não  exclui  a  possibilidade  de  a  legislação 



infraconstitucional estabelecer regime próprio de cumprimento de 
jornada, em razão da natureza do serviço e das peculiaridades da 
função  desenvolvida  pelo  servidor.  3.  O  art.  274  da  Lei 
Complementar Estadual n.° 14/82, alterado pela Lei Complementar 
Estadual  n.°  35,  de  24  de  dezembro  de  1986,  estabeleceu  regime 
especial  de  trabalho,  em  face  da  natureza  peculiar  da  função 
policial  e  da  necessidade  de  implementação  de  plantões  para 
garantir o caráter ininterrupto do serviço prestado. Precedente. 4. Os 
documentos relativos à escala de serviço da Delegacia de Jaguapitã 
(fl.  27) e à escala de reforço de plantão da Subdivisão Policial de 
Londrina  (fl.  31),  não  demonstram  cabalmente  a  ausência  de 
compensação de horários entre os meses de maio e junho do ano de 
2003  que  justifique  o  pagamento  de  horas  extras.  5.  Recurso 
ordinário desprovido. (RMS 18.399/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 
QUINTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 30/11/2009)

Por sua vez, no que pertine ao pleito recursal de redução da 
gratificação prevista no art. 57, VII da Lei Complementar 58/2003 (Extr. GPC), há de 
se repisar que não assiste qualquer razão ao apelante, porquanto, pelo fato de tal 
pleito  ter  sido  suscitado  somente  em  momento  recursal,  resta  inviável  seu 
conhecimento.

Nesse  contexto,  não  deve  ser  conhecida  a  alegação  recursal, 
pois impossível se revela a inovação recursal pretendida pelo recorrente, conforme 
estatui a remansosa jurisprudência dos Tribunais Superiores, in verbis:

CONSTITUCIONAL.  EXCLUSÃO  DO  ICMS  DA  BASE  DE 
CÁLCULO DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE DE INOVAÇÃO DO 
PEDIDO  INICIAL  EM  SEDE  RECURSAL.  AGRAVO 
IMPROVIDO. I - A discussão sobre a legitimidade de exclusão do 
ICMS das bases de cálculo da COFINS e da contribuição para o PIS 
não  se  identifica  por  completo  com  o  debate  envolvendo  a 
constitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei 9.718/98. II - A ausência 
da primeira matéria no pedido inicial  impossibilita  a  análise do 
recurso quanto ao ponto. III - É incabível, em sede recursal, inovar 
em relação ao pedido inicial.  IV -  Agravo regimental improvido. 
(STF,  AG.REG.  NO  REXT:  RE  452294  RS,  Relator(a):  Min. 
RICARDO  LEWANDOWSKI,  01/06/2010,  Primeira  Turma).

RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 
POLICIAL MILITAR.  INOVAÇÃO RECURSAL. TIPICIDADE DA 
CONDUTA  NO  ÂMBITO  ADMINISTRATIVO  E  NO  ÂMBITO 
PENAL.  JULGAMENTO  NA  ESFERA  JUDICIAL, 
EXCLUSIVAMENTE.  INOVAÇÃO  DA  TESE  RECURSAL. 
SUPRESSÃO  DE  INSTÂNCIA.  IMPOSSIBILIDADE. 
PRECEDENTES  DO  STJ. RECURSO  ORDINÁRIO  EM 
MANDADO DE SEGURANÇA A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. 
(STJ, RMS 20893, Rel. Min. CELSO LIMONGI, DJe 08/09/2010).



No que diz respeito ao adicional de insalubridade, entendo não 
ser devido ao autor, uma vez que não há lei específica para discipliná-lo, como exige 
a art.  73 da lei  complementar estadual nº 58/03 (Estatuto dos Servidores Públicos 
Civis do Estado da Paraíba), verbis:

“Na  concessão  da  gratificação  de  atividades  penosas,  de 
insalubridade  e  de  periculosidade,  serão  observadas  as 
disposições da legislação específica”.

Corroborando a dicção do preceito  acima transcrito,  realço  a 
jurisprudência do STF:

EMENTA:  AGRAVO  REGIMENTAL  EM  RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO. POLICIAL MILITAR DO ESTADO DE SÃO 
PAULO.  RECEBIMENTO  DE  ADICIONAL  DE 
PERICULOSIDADE.  AUSÊNCIA  DE  PREVISÃO  LEGAL. 
IMPROCEDÊNCIA  DA  PRETENSÃO.  1.  Nos  termos  da 
jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  cabe  à  legislação 
infraconstitucional - observadas as regras de competência de cada 
ente  federado  -  a  disciplina  da  extensão  dos  direitos  sociais 
contidos no art. 7º do Magno Texto a servidores públicos. 2. Agravo 
regimental a que se nega provimento. (RE 599166 AgR, Relator(a): 
Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-
183 DIVULG 22-09-2011 PUBLIC 23-09-2011 EMENT VOL-02593-02 
PP-00221) (grifei)

Servidor  público.  Adicional  de  remuneração  para  as  atividades 
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei. Art. 7º, XXIII, da 
Constituição Federal.  -  O artigo 39,  §  2º,  da Constituição Federal 
apenas  estendeu  aos  servidores  públicos  civis  da  União,  dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios alguns dos direitos 
sociais por meio de remissão, para não ser necessária a repetição de 
seus  enunciados,  mas  com  isso  não  quis  significar  que,  quando 
algum deles dependesse de legislação infraconstitucional para ter 
eficácia,  essa  seria,  no  âmbito  federal,  estadual  ou  municipal,  a 
trabalhista.  Com efeito,  por  força  da Carta  Magna Federal,  esses 
direitos  sociais  integrarão necessariamente o regime jurídico dos 
servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e  dos  Municípios,  mas,  quando  dependem  de  lei  que  os 
regulamente para dar eficácia plena aos dispositivos constitucionais 
de que eles decorrem, essa legislação infraconstitucional terá de ser, 
conforme  o  âmbito  a  que  pertence  o  servidor  público,  da 
competência  dos  mencionados  entes  públicos  que  constituem  a 
federação. Recurso extraordinário conhecido, mas não provido. (RE 
169173, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado 



em 10/05/1996,  DJ  16-05-1997  PP-19965  EMENT VOL-01869-03  PP-
00508) 

O apelante se  rebela  ainda quanto  ao  percentual  pago como 
risco de vida aos agentes penitenciários, asseverando que a gratificação deve ser paga 
nos  moldes  previstos  na  Lei  nº  5.022/88  e  Decreto  nº  12.832/88,  em  percentual 
correspondente a 100% (cem por cento) dos seus vencimentos.

Ocorre que os referidos diplomas legais não são aplicáveis aos 
agentes penitenciários, pois se referem apenas aos servidores do serviço especial de 
assistência médica, de psicologia, psiquiatria, assistência social, assistência jurídica e 
assistência  religiosa,  que  tenham  contato  direto  ou  permanente  com  presos  ou 
internados, conforme dispõe o art. 441 da Lei Estadual nº 5.022/88 e regulamentado 
pelo 361 do Decreto Estadual nº 12.832/882.

De  outra  banda,  verifica-se  que  por  ocasião  do  ingresso  no 
servidor nos quadros da Administração Estadual, vigorava a lei estadual nº 8.554/08, 
que fixou a gratificação de risco de vida em valor nominal. Em seguida, adveio a lei 
estadual nº 9.247/10 que estabeleceu o subsídio como instrumento remuneratório dos 
servidores integrantes do Grupo Ocupacional  de Apoio Judiciário (GAJ),  entre os 
quais os agentes de segurança penitenciária.

Disso  resulta  a  vedação  à  percepção  de  qualquer  outra 
gratificação, na forma do art. 39, § 4º da CF. Noutras palavras, sendo remunerados 
por subsídio, os agentes de segurança penitenciária não percebem mais gratificação 
de risco de vida, como proclama a jurisprudência do Tribunal da Cidadania:

“(…) 2. Havendo lei específica (art. 37, X, da CF/88) a regulamentar a 
remuneração  de  determinada  carreira  mediante  subsídio,  deve-se 
observar, além do teto do serviço público (art. 37, XI, da CF/88), a 
vedação à inclusão de quaisquer valores relativos a gratificações, 
adicionais,  abonos,  prêmios,  verbas  de  representação  ou  outras 
espécies remuneratórias. E, desde que observados esses limites, o 
inciso XV do art. 37 da CF/88 institui a garantia da irredutibilidade. 
3.  Na hipótese em comento,  com a edição da Lei  n.  13.301/09  do 
Estado  do  Rio  Grande  do  Sul,  foi  fixada  a  remuneração  dos 

1 Art. 44.Ficam criados, na Secretaria da Justiça, serviços especiais de Assistência Médica e Pára-Médica, Jurídica, Psicológica, 
Religiosa e Assistência Social aos presidiários.
(…)
§3º O servidor público, com exercício nos estabelecimentos penitenciários e de internamento, que mantenha contato direto e 
permanente, com presos e internados, fará jus à gratificação de risco de vida, na forma prevista em Lei.   

2 Art. 361.Na Secretaria da Justiça funcionarão o Serviço especial de Assistência Médica, o Serviço Especial de Psicologia, o 
Serviço Especial de Psiquiatria, o Serviço especial de Assistência Social, o Serviço Social de Assistência Jurídica e o Serviço 
de Assistência Religiosa, todos criados pela Lei 5.022, de 14 de abril de 1988, com subordinação à coordenadoria do Sistema 
Penitenciário.
(…)
§2º  O  servidor  em  exercício  nos  estabelecimentos  penitenciários  e  de  internamento,  que  mantenha  contato  direto  e 
permanente  com  presos  e  internados,  fará  jus  à  gratificação  de  risco  de  vida,  à  base  de  100% (cem  por  cento)  dos 
vencimentos. 



defensores públicos do Estado por meio de subsídio, vedando-se a 
inclusão de qualquer outra gratificação, adicional, abono, prêmio, 
verba de representação ou outra espécie remuneratória, a teor do § 
4º do art. 39 da CF/88. Além disso, garantiu-se a irredutibilidade da 
remuneração,  não  havendo  que  se  falar,  portanto,  em  direito 
adquirido  ao  recebimento  de  'gratificação  de  risco  de  vida.  (...)” 
(RMS 33.136/RS, Rel.  Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, 
SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  19/05/2011,  DJe  31/05/2011) 
RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 
ADMINISTRATIVO.

Em razão das considerações tecidas acima, com fulcro no artigo 
557, caput, do CPC, bem como, na Jurisprudência dominante do Colendo STJ e desta 
Corte  de Justiça,  rejeito  a  preliminar  e,  no mérito,  nego seguimento ao recurso 
apelatório, mantendo incólumes todos os exatos termos da sentença vergastada. 

Publique-se. Intimem-se.

João Pessoa, 06 de outubro de 2014.

Miguel de Britto Lyra Filho
Juiz Convocado


