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ALÉM  DO  PEDIDO  CONSTANTE  NA  EXORDIAL  –
DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO – JULGAMENTO  ULTRA-
PETITA  –  CONFIGURAÇÃO  – DECOTE DA MATÉRIA –
ADEQUAÇÃO  – POSSIBILIDADE  –  HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS – FIXAÇÃO  EX OFFICIO –  APLICAÇÃO
DO  ART.  557,  §  1º-A,  DO  CPC/1973 –  PROVIMENTO
PARCIAL DO REEXAME NECESSÁRIO.

Quando  ocorre  de  a  sentença  ser  ultra  petita,  a  Corte
Revisora  não  anulará  o  decisório,  mas  apenas  decotará
aquilo que ultrapassou o pedido.

Nos  termos  da  jurisprudência  do  STJ  "a  fixação  dos
honorários advocatícios é matéria que deve ser conhecida
de ofício, porquanto é consectário lógico da sucumbência"

Súmula 253  do  STJ - O art. 557, do CPC, que autoriza o
relator a decidir o recurso, alcança o reexame necessário.

APELAÇÃO CÍVEL – AÇÃO DE COBRANÇA – SERVIDOR
OCUPANTE  DE  CARGO  EM  COMISSÃO  –  VERBAS
SALARIAIS  –  CABIMENTO  –  PROCEDÊNCIA  –
IRRESIGNAÇÃO  –  AUSÊNCIA  DE  PROVA  DO
PAGAMENTO  –  ÔNUS  DO  RÉU  –  ART.  333.  II  DO
CPC/1973 –  JURISPRUDÊNCIA  DOMINANTE  DESTA
CORTE  DE  JUSTIÇA  E  DE  CORTE  SUPERIOR  –
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APLICAÇÃO  DO  ART.  557  DO  CPC/1973 –
SEGUIMENTO NEGADO.

Revelado o vínculo funcional, ainda que resultante de
nomeação para cargo em comissão e, por conseguinte,
da prestação de serviços, devido é o pagamento das
verbas  salariais  inerentes  as  férias  proporcionais
acrescidas de um terço.

A comprovação de pagamento dessas verbas, constitui
obrigação  primária  do  ente  público,  sob  pena  de
configurar  enriquecimento  ilícito  do  ente  público,  em
detrimento do particular. 

Vistos etc.

Trata-se  de  Remessa  Oficial  e  de  Apelação  Cível  (fls.  91/93)
interposta pelo Município de Cuitegi insurgindo-se contra a sentença (fls. 86/89)
do Juízo de  Direito da  5ª Vara Mista da Comarca  de  Guarabira,  que julgou
parcialmente procedente a Ação de Cobrança promovida por  José Francisco
dos Santos contra o réu/apelante, compelindo este a pagar “indenização de
férias  acrescidas de terço constitucional  durante o período trabalhado,  com
observância do valor vigente na data da exoneração do autor,  e do décimo
terceiro salário auferido no tempo trabalhado”, com as devidas atualizações.

Em tese defensiva, aduz o réu/apelante que “o recorrido sempre
gozou  de  férias  nos  momentos  próprios,  bem  com  recebia  a  referida
remuneração com seus acréscimos legais, motivo pelo qual houve equívoco
por parte do Juízo sentenciante”. 

Nesse contexto, pugnou pelo provimento do recurso, modificando
a sentença, a fim de ser julgada improcedente a ação.

Intimada  a  autora/apelada  para  apresentar  as  contrarrazões,
manifestou-se  pelo  desprovimento  do  recurso  como  o  reconhecimento  da
litigância de má-fé, e pede a fixação de honorários advocatícios, fls. 100/101.

Parecer  do Ministério  Público  sem manifestação meritória,  com
base  da  Recomendação  Conjunta  34/2016  do  CNMP  e  no  art.  178  do
CPC/2015, fls. 109/110.

É o relatório.

Decido.

Inicialmente  destaco  que  a  demanda  comporta  remessa
necessária,  a  luz  do  que  prescreve  o  art.  475  do  CPC/1973,  eis  que  fora
prolatada  em  desfavor  da  Fazenda  Pública.  Diante  dessa  circunstância,  a
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temática  será  apreciada  tanto  pela  remessa  necessária,  com  por  força  do
recurso voluntário.

Postulou  a  parte  autora  o  pagamento  de  verbas  salarias
decorrentes da prestação de serviços ao ente apelante, no que foi parcialmente
acolhido por ocasião do julgamento.

Com efeito, em ações desta natureza, nas quais o servidor busca
o recebimento de verbas salariais não quitadas, ao autor cumpre comprovar o
vínculo contratual ou estatutário com a Administração Pública, e a prestação do
serviço.  A prova  do  pagamento  da  verba  pretendida  é  ônus  do  réu,  por
constituir fato extintivo do direito do servidor. 

No caso, o vínculo funcional entre as partes restou evidenciado
pelos documentos de fls. 08/10, que indicam que a parte apelada foi nomeada
para o exercício do cargo em comissão do Município apelante. 

Durante  a  instrução  não  houve  prova  do  réu/apelante  de  ter
realizado o pagamento da verba pleiteada. Deveria ao menos ter diligenciado
nos seus arquivos e anexado prova documental, a fim de demonstrar1 o efetivo
pagamento do quantum pleiteado2, ou então fazer prova de que não houve a
prestação  do  serviço  na  forma  explicitada  na  inicial.  Se  assim  não  o  fez,
experimenta o encargo do pagamento. 

Nessas  hipóteses,  é  válido  evocar  as  lições  de  Nelson  Nery
Júnior,  quando  incisivamente  dispõe  que  o  réu  não  deve  apenas  formular
meras  alegações  em  sua  defesa,  mas  sim  comprová-las,  já  que  quando
excepciona o juízo, nasce para o mesmo o ônus da prova dos fatos que alegar
na contrariedade:

II: 9. Ônus de provar do réu. Quando o réu se manifesta
(...)  O  réu  deve  provar  aquilo  que  afirmar  em  juízo,
demonstrando  que  das  alegações  do  autor  não
decorrem  as  conseqüências  que  pretende.  Ademais,
quando o réu excepciona o juízo, nasce para ele o ônus
da  prova  dos  fatos  que  alegar  na  exceção,  como  se
autor fosse (reus in exceptione actor est).3 

O direito encontra respaldo no art. 37, inc. II, da CF/88, ao prevê o
ingresso no serviço público, em casos excepcionais – cargos em comissão -,
independentemente de participação em certame. Esta é exatamente a hipótese
em tela:

Veja-se o teor do sobredito preceptivo legal.

1
 (TJPB - ACÓRDÃO/DECISÃO do Processo Nº 00003349820138151161, - Não possui -, Relator DES JOAO ALVES

DA SILVA  j. em 30-04-2015)
2 Art. 333 - O ônus da prova incumbe:(...)
II - ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
3
 in, Nelson Nery Júnior. Código de Processo Civil Comentado. 4ª ed. rev. e ampl., p. 836 – São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 1999
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Art.  37.  A  administração  pública  direta  e  indireta  de
qualquer  dos  Poderes  da  União,  dos  Estados,  do
Distrito  Federal  e  dos  Municípios  obedecerá  aos
princípios  de  legalidade,  impessoalidade,  moralidade,
publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

II - a investidura em cargo ou emprego público depende
de aprovação prévia em concurso público de provas ou
de  provas  e  títulos,  de  acordo  com  a  natureza  e  a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em  lei,  ressalvadas  as  nomeações  para  cargo  em
comissão  declarado  em  lei  de  livre  nomeação  e
exoneração;

Assome-se,  ainda,  o  fato  de  o  art.  39,  §  3°  da  Constituição
Federal  determinar  a  aplicação  do  disposto  no  seu  art.  7°  aos  servidores
públicos, ao consignar o direito a férias e adicionais aos servidores públicos,
inclusive os que desempenham atividades, por vínculo de cargos demissíveis
ad nutum. 

Diz o art. 39. § 3° da CF:

Art.  39.  A União,  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os
Municípios instituirão, no âmbito de sua competência,
regime  jurídico  único  e  planos  de  carreira  para  os
servidores  da  administração  pública  direta,  das
autarquias e das fundações públicas.

§  3º  Aplica-se  aos  servidores  ocupantes  de  cargo
público o disposto no art. 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV,
XVI,  XVII,  XVIII,  XIX,  XX,  XXII  e  XXX,  podendo  a  lei
estabelecer  requisitos  diferenciados  de  admissão
quando a natureza do cargo o exigir.

Dentre  as  aplicações  dos  incisos  do  art.  7°  da  CF/88,  está  o
direito da percepção de férias anuais remuneradas, acrescida de um terço dos
vencimentos normais.

Veja-se o seu teor:

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem à melhoria de sua condição
social: (...)
XVII  -  gozo  de  férias  anuais  remuneradas  com,  pelo
menos, um terço a mais do que o salário normal;

Assim, mesmo que  a parte  apelada tenha sido nomeado para o
exercício  de  cargo  em  comissão,  de  recrutamento  amplo,  tem  direito  ao
recebimento  das  verbas  pleiteadas,  por  se  tratar  de  direitos  sociais,
indisponíveis por natureza. 
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A  falta  de  pagamento  das  parcelas  devidas  configura
enriquecimento sem causa em favor da Administração Pública; o que é vedado
pelo nosso ordenamento jurídico. Afinal, houve prestação laboral.

A jurisprudência é pacífica não deixando dúvida, senão vejamos:

Agravo  regimental  em  agravo  de  instrumento.  2.
Recurso  que  não  demonstra  o  desacerto  da  decisão
agravada. 3. Cargo em comissão. Indenização de férias
vencidas  não  gozadas.  Possibilidade.  Precedentes.  4.
Agravo  regimental  a  que  se  nega  provimento.  (RE
324656 AgR, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma,  julgado  em 06/02/2007,  DJ  02-03-2007  PP-00044
EMENT VOL-02266-04 PP-00769) 

MANDADO  DE  SEGURANÇA.  SERVIDOR  PÚBLICO.
FÉRIAS.  EXONERAÇÃO.  PERÍODO  NÃO  USUFRUÍDO.
INDENIZAÇÃO DEVIDA. SEGURANÇA CONCEDIDA.
I  -  O  servidor  exonerado  do  cargo  efetivo,  ou  em
comissão,  perceberá  indenização  relativa  ao  período
das férias a que tiver direito, na proporção de um doze
avos por mês de efetivo exercício, ou fração superior a
quatorze dias.
(...)
Segurança concedida.(MS 14.681/DF, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, CORTE ESPECIAL, julgado em 06/10/2010, DJe
23/11/2010)

Nesta Corte:

ORDINÁRIA  DE  COBRANÇA.  SERVIDOR  PÚBLICO.
CARGO  COMISSIONADO.  ADICIONAIS  DE  UM  TERÇO
DE  FÉRIAS  NÃO  PAGOS.  CONTESTAÇÃO  DO
MUNICÍPIO.  INEXISTÊNCIA  DE  COMPROVAÇÃO  DO
GOZO DE FÉRIAS. Ônus da autora para comprovação
do fato constitutivo do seu direito. Procedência parcial
do  pedido.  Apelação.  Mérito.  Cargo  em  comissão.
Verbas  rescisórias  indevidas.  Direito  constitucional
assegurado.  Prova  cabível  à  edilidade.  Inteligencia  do
art.  333,  II,  do  CPC.  Verba  devida.  (...)  É  ônus  do
município  provar  a  ocorrência  de  fato  impeditivo,
modificativo ou extintivo que afaste o direito do servidor
ao  recebimento  das  verbas  salariais  pleiteadas.  O
funcionário  nomeado  pela  administração  pública
municipal  para  ocupar  cargo  em  comissão,  possui
vínculo  de  natureza  estatutária.  O  direito  a  férias  é
expressamente assegurado aos trabalhadores em geral.
Art.  7º  da CF,  bem como aos servidores  públicos,  de
acordo  com  o  art.  39,  §3º,  também  da  CF.  Sendo  o
apelado  vencido  em  parte  mínima  do  pedido,
responderá o apelante,  por inteiro,  pela sucumbência.
(TJPB;  AC  030.2007.002193-3/001;  Pombal;  Rel.  Des.
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Romero  Marcelo  da  Fonseca  Oliveira;  DJPB  29/04/2010;
Pág. 11)  

Neste contexto, é induvidoso que o ato da edilidade representa
frontal ofensa ao princípio juridicamente sedimentado de que o salário é direito
de todo trabalhador (CF/88, art. 7º, IV, VI e X), decorrente de serviço por ele
prestado, tratando-se, assim, de atitude abusiva e ilegal o não pagamento de
verba salarial devida.

Ademais, o fato de a apelante não ter comprovado o efetivo gozo
das férias, não desnatura o direito de receber o adicional constitucionalmente
garantido,  pois  trata  “de  direito  adquirido  do  servidor  que  adere  ao  seu
patrimônio jurídico, após o transcurso do período aquisitivo.”4 

Por  outro  lado  e  em razão da análise  dos  autos  por  força  da
remessa  oficial,  verifico  que  não  há  razão  para  condenar  a  edilidade  no
pagamento do décimo terceiro salário.

Compulsando-se os autos, observa-se que ao ajuizar a presente
ação, o autor postulou o pagamento de verbas salariais, consoante se extrai do
pedido constante às fls. 03/05. 

Para melhor esclarecer, transcrevo trecho da exordial:

“(....)  condenando  o  Município  de  Cuitegi  […]  a  pagar  a
indenização de férias relativas aos períodos aquisitivos de […], além do terço
adicional correspondente […], salário família […].

Na decisão objurgada, o magistrado julgou procedente em parte o
pedido e condenou o Município de Cuitegi ao pagamento de férias acrescidas
do terço constitucional e do décimo terceiro salário auferido.

Diante das narrativas citadas,  percebo que se pronunciou,  não
somente a respeito de tema que constou na exordial, mas foi além do pedido
nela consignado, exatamente quando se decidiu por  condenar ao pagamento
do décimo terceiro salário.

Tal proceder, desponta ser a sentença ultra petita, levando-se em
conta que não poderia ter englobado tal questão. 

4(TJPB - ACÓRDÃO/DECISÃO do Processo Nº 00017650920138150761, 2ª Câmara Especializada Cível, Relator DES
OSWALDO TRIGUEIRO DO VALLE FILHO , j. em 01-12-2015) 

COBRANÇA. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. DIREITO DO SERVIDOR
INDEPENDENTE DO EFETIVO GOZO DAS FÉRIAS.  PROVA DO PAGAMENTO.  ÔNUS DO ENTE FEDERADO.
COMPROVAÇÃO PARCIAL DO ADIMPLEMENTO DOS VALORES PLEITEADOS NA EXORDIAL.  PROCEDÊNCIA
PARCIAL. REMESSA NECESSÁRIA. SENTENÇA EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DO STF E DESTE
TRIBUNAL DE JUSTIÇA. REMESSA NECESSÁRIA A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. A jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal de Justiça da Paraíba é no sentido de que o terço constitucional de férias é
devido ao servidor público independentemente do efetivo gozo das férias, cabendo ao ente federado, desde
que comprovado o vínculo funcional,  a  prova do pagamento. (TJPB -  ACÓRDÃO/DECISÃO do Processo Nº
00009387720128150261, - Não possui -, Relator DES ROMERO MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA , j. em 18-01-
2016)
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Em síntese, repito, o pedido constante na exordial limitou-se  às
férias e seu adicional, bem como ao salário família. Nada foi declinado quando
ao décimo terceiro salário.

Portanto, em face desse entendimento, denoto ser o julgado ultra
petita, exatamente porque foi além do requerido.

O  Código  de  Processo  Civil/1973,  consagrando  o  Princípio  da
Congruência, determina que o Juiz fique adstrito ao pedido do autor, devendo
decidir a lide nos limites em que foi proposta. Eis a dicção dos artigos 128 e
460 do CPC/1973:

Art. 128. O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460. É defeso ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de
natureza  diversa  da  pedida,  bem  como  condenar  o  réu  em
quantidade  superior  ou  em  objeto  diverso  do  que  lhe  foi
demandado.

Assim,  restando  demonstrado  que  houve  julgamento  além  do
pedido, caracterizado está o julgamento ultra petita, impondo-se, pois, que seja
da sentença vergastada extirpado o excesso, exatamente em observância ao
princípio acima citado.

A respeito do tema, HUMBERTO THEODORO JÚNIOR leciona:

" ... o juiz decido o pedido, mas vai além dele, dando ao autor mais do
que fora pleiteado (art. 460). A nulidade, então, é parcial, não indo além do excesso
praticado,  de  sorte  que,  ao  julgar  o  recurso  da  parte  prejudicada,  o  tribunal  não
anulará todo o decisório, mas apenas decotará aquilo que ultrapassou o pedido”. 5

Na mesma linha de raciocínio, proclamam os precedentes:

[…]  1.-  Configura-se  julgamento  ultra  petita  quando  o
julgador  decide  a  demanda  além  dos  limites  do  pedido
formulado petição inicial.

2.-  Verificando-se a  ocorrência  de julgamento  ultra  petita,
admite-se o decotamento do provimento judicial concedido
em maior extensão do que o pedido formulado.

3.-  Recurso  Especial  provido  em  parte  para  decote  de
condenação a fato não constante do pedido, bem como para
decotar assim a condenação por danos morais.

(REsp  1352962/PB,  Rel.  Ministro  SIDNEI  BENETI,
TERCEIRA  TURMA,  julgado  em  07/05/2013,  DJe
20/05/2013)

5THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil : Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento vol. I 50ª ed. rev. e atual. – Rio de Janeiro: Forense, 2009, pág.511.
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[…]  3.  Para  que  se  verifique  ofensa  ao  princípio  da
congruência, encartado nos arts. 128 e 460, do CPC, é
necessário  que  a  decisão  ultrapasse  o  limite  dos
pedidos  deduzidos  no  processo,  extrapolando-se  os
pleitos  da  exordial. (...).  6.  Estando  caracterizado  o
provimento ultra petita, basta decotar a parte na qual o
aresto  impugnado  se  excedeu,  atribuindo-se  à  banca
examinadora a função de aplicar as regras de desempate,
consoante o citado subitem 9.4.1 do edital do certame. 7.
Recurso Especial provido em parte. (STJ; REsp 1.213.565;
Proc. 2010/0168911-3; MT; Segunda Turma; Rel. Min. José
de Castro Meira; Julg. 17/03/2011; DJE 25/03/2011)  

Nesse prisma, não há dúvidas de que o magistrado extrapolou os
limites da lide, malferindo o princípio da adstrição do juiz à inicial.

Todavia,  ressalto  que  mesmo  considerando  esse  excesso,  tal
situação não é causa de decretar a nulidade do  decisum, mas, tão somente,
ajustar nos moldes propostos na demanda.

Feitas tais ilações, apresentando a sentença o vício -  ultra
petita  -,  tenho por bem decotar  da decisão a parte que deliberou pela
condenação do décimo terceiro salário, mantendo os demais aspectos.

No que se refere à fixação dos honorários advocatícios em razão 
de omissão na sentença faço as seguintes ponderações:

Ressalto que  tendo  a  pretensão  sido  deduzida  em  sede  de
contrarrazões, tal pleito não é acolhível. Se pretendia reconhecimento de direito
em seu favor, teria ter apresentado recurso próprio.

Também  ressalto  que  embora  os  embargos  de  declaração
opostos  pelo  recorrente  -  em  primeiro  grau  -  com  objetivo  de  cominar
honorários  não  tenham sido conhecidos por  intempestividade,  entendo que,
pelo momento, é cabível o arbitramento da verba honorária ex officio, pois tal
fixação é consequência do resultado do julgamento6. 

Na espécie, deve haver a  distribuição dos ônus sucumbenciais,
pois  nos termos do  caput do art. 21 do CPC/1973, em caso de sucumbência
parcial, as custas processuais e honorários advocatícios devem ser recíproca e

6[…]  2. Esta Corte entende que "a fixação dos honorários advocatícios é matéria que deve ser conhecida de
ofício, porquanto é consectário lógico da sucumbência" (AgRg no REsp 1.189.999/RS, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/8/2012, DJe de 24/8/2012).
3. Com efeito, o v. acórdão recorrido decidiu em sintonia com a jurisprudência desta eg. Corte de Justiça. De fato, não
há falar em "extrapolação dos limites da lide e do pedido", "alteração do trânsito julgado", ou "reformatio in pejus",
quando o Tribunal estadual substitui a sentença terminativa e, julgando o mérito da apelação, condena, mesmo sem
conhecer do recurso adesivo, a recorrente ao pagamento dos honorários de sucumbência, fixando a verba honorária,
visto que não determinada na sentença.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no AgRg no REsp 1471484/MG, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe
09/11/2015)

       Des.ª Maria de Fátima Moraes Bezerra Cavalcanti                                                             
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proporcionalmente distribuídos e compensados entre as partes. 

Vejamos:
Art.  21.  Se  cada  litigante  for  em  parte  vencedor  e
vencido,  serão  recíproca  e  proporcionalmente
distribuídos e compensados entre eles os honorários e
as despesas.
[...]

Como na hipótese dos autos, a parte autora obteve êxito em um
dos seus pedidos (férias acrescidas do seu adicional), deve ser ponderado que
o percentual  de  ganho,  pois  não  atingiu  seu intento  em relação ao  salário
família. Ou seja, de dois pedidos apenas um foi acolhido.

Assim, é oportuno o reconhecimento da sucumbência recíproca,
de sorte que fixo em R$1.000,00 (um mil  reais),  devendo ser compensados
entre os litigantes.

Com  estas  considerações,  com fulcro  no  art.  557,  §  1º-A do
CPC/1973, dou provimento ao recurso oficial para extirpar da condenação o
pagamento do décimo terceiro salário. Com base no  art. 557  do CPC/19737,
nego seguimento ao recurso apelatório.

De  ofício,  fixo  em  R$1.000,00  (um  mil  reais),  os  honorários
advocatícios e reconheço a sucumbência recíproca.

Suspensa a exigibilidade à parte autora, por litigar sob o pálio da
Justiça Gratuita, ora deferida.

P. I.

João Pessoa, 22 de agosto de 2016.

Des.ª Maria de Fátima Moraes Bezerra Cavalcanti
                           RELATORA
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Aplica-se o art. 557 do CPC/1973, considerando que a decisão atacada foi publicada na sua vigência.

       Des.ª Maria de Fátima Moraes Bezerra Cavalcanti                                                             


