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Relator: Desembargador Marcos Cavalcanti de Albuquerque.

Apelante 01: Estado da Paraíba – representado pelo seu Procurador Roberto
Mizuki.
Apelante  02:  PBPRREV  –  Paraíba  Previdência –  representada  por  seu
procurador Jovelino Carolino Delgado Neto (OAB/PB 17.281).

Apelada: Cremilda das Neves Lira – Adv. Francisco de Andrade Carneiro Neto
(OAB/PB 7.964).

APELAÇÃO  CÍVEL.  AÇÃO  ORDINÁRIA  DE
COBRANÇA.  I.  PRELIMINAR.  ILEGITIMIDADE
PASSIVA  AD  CAUSAM.  ACOLHIMENTO.  II.
PREJUDICIAL  DE  MÉRITO.  PRESCRIÇÃO.
PREJUDICADA.  SERVIDOR  PÚBLICO.  DESVIO  DE
FUNÇÃO. EXERCÍCIO DA FUNÇÃO DE AGENTE DE
SEGURANÇA  PENITENCIÁRIA.  EQUIPARAÇÃO  DE
VENCIMENTOS. POSSIBILIDADE. SÚMULA 378 DO
STJ.  REENQUADRAMENTO.  NÃO CONFIGURAÇÃO.
INCORPORAÇÃO  DA  GRATIFICAÇÃO  AOS
PROVENTOS  DE  APOSENTADORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SERVIDOR QUE LABOROU EM
DESVIO  FAZ  JUS  APENAS  À  DIFERENÇA
VENCIMENTAL  DOS VALORES  REFERENTES  AO
CARGO ENQUANTO EXERCIDO. PROVIMENTO DO
APELO. 
- Segundo a Súmula 378 do STJ, “reconhecido o
desvio de função, o servidor faz jus às diferenças
salariais decorrentes”.
-  A  determinação  do  pagamento  de  diferenças
salariais  em  razão  do  desvio  de  função  não
equivale ao reenquadramento funcional, tendo em
vista  que  a  Constituição  Federal  só  admite  o



acesso a cargo público mediante concurso público
de provas ou provas e títulos (art. 37, II, da CF).
-Diante do caráter indenizatório do reconhecimento
do  desvio  de  função,  não  há  que  se  falar  em
incoporação a seus vencimentos/proventos, assim
como não é cabível o reenquadramento funcional
do servidor, a teor do que dispõem as Súmulas 685
do STF e 378 do STJ.

Vistos,  relatados  e  discutidos  os  presentes  autos  acima
identificados.

Acordam os desembargadores da Terceira Câmara Cível do

Tribunal de Justiça, por unanimidade, em acolher a preliminar de ilegitimidade

passiva do Estado da Paraíba, julgar prejudicada a prejudicial de prescrição

quinquenal e, no mérito, por igual votação dar provimento ao apelo.

Relatório

Tratam-se de duas Apelações Cíveis, a primeira interposta
pelo Estado da Paraíba e a segunda pela PBPREV – Paraíba Previdência,
ambas hostilizando a sentença de fls. 188/190-v, proveniente da 3ª Vara da
Fazenda Pública  da  Comarca  de João  Pessoa,  proferida  nos  autos  da Ação
Ordinária de Revisão de Pensão c/c com Cobrança da Diferença com Pedido de
Antecipação  de  Tutela  ajuizada  por  Clemilda  das  Neves  Lira contra  os
apelantes.

O Magistrado singular julgou procedente os pedidos contidos
na  inicial,  determinado  que  os  promovidos  concedessem  a  revisão  de
aposentadoria da promovente, com base no art. 3º da EC nº 47/2005, isto é,
com integridade e paridade de vencimentos em conformidade com a função de
agente  de  segurança  penitenicária,  com  correção  monetária  desde  o
vencimento de cada parcela devida, cosoante o índice estabelecido pelo IPCA e
juros  de  mora  à  partir  da  citação,  de  acordo  com  o  índice  ofical  de
remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança, nos moldes do
art.  1º-F,  da  Lei  nº  9.494/97,  com  redação  determinada  pela  Lei  nº
11.960/2009,  no que se refere ao lapso temporal  posterior  a sua vigência.
Ainda, condenou os promovidos em honorários sucumbenciais na ordem de
10% (dez por cento) sobre o montante apurado.



Insatisfeito,  o  Estado  da  Paraíba  interpôs  Recurso  de
Apelação (fls. 191/199), sustentando, em suma, a prelimanar de ilegitimidade
passiva  para  a  causa,  a  prejudicial  de  prescrição quinquenal  e,  no mérito,
aduziu  a  nulidade  da  contratação  pela  ausência  de  concurso  público  e  a
impossibilidade de revisão de proventos, uma vez que não houve contribuição
previdenciária  sobre  as  verbas  indenizatórias  pagas  a  título  de  desvio  de
função, afirmando que não poderia ser mantida a sentença neste particular. Ao
final,  requereu,  alternativamente,  em  caso  de  condenação,  que  fossem
observados juros de mora de 0,5% ao mês, a contar da citação, conforme
estipula o art. 1° F da Lei nº 9.494/97.

Inconformada,  a  PBPREV  –  Paraíba  Previdência  também
interpôs  Recurso  de  Apelação  (fls.  203/207),  alegando,  em  resumo,  que
apenas  comporão  os  valores  proventuais  aposentatórios  as  vantagens
percebidas pelo servidor por ocupar o cargo efetivo e as vantagens e adicionais
de índole pessoal, ficando as demais parcelas excluídas dos cálculos por força
do que dispõe o parágrafo 2º, do art. 40 da CF/88. Ao final, requereu que para
a fixação do termo inicial dos juros de mora fosse observado o teor da Súmula
nº 188 do STJ.

O  apelado  apresentou  contrarrazões  (fls.  211/215),
requerendo o desprovimento dos recursos.

Instada  a  se  pronunciar,  a  Procuradoria  de  Justiça  se
pronunciou pela ilegitimidade passiva ad causam do Estado da Paraíba e pelo
acolhimento da prescrição quinquenal ventilada. No mérito evidenciou que não
há interesse público que obrigue a intervenção ministerial. (fls. 222/227)

É o relatório.

V O T O

PRELIMINAR

1) ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DA PARAÍBA

O primeiro Apelante alega que é parte ilegítima para figurar
na lide, em virtude de ser a PBPREV a autarquia previdenciária responsável
pela competência de gestão e pagamento dos benefícios previdenciárias.



A Paraíba Previdência - PBPREV é uma autarquia estadual
que foi instituída pela Lei Estadual nº 7.517, de 30 de dezembro de 2003, com
o objetivo de organizar o Sistema de Previdência dos Servidores Públicos do
Estado da Paraíba, vinculada à Secretaria Estadual de Administração.

Sendo uma autarquia estadual, a PBPREV é um ente da
Administração Pública Indireta dotada de personalidade jurídica própria cuja
função consiste, primordialmente, gerir o Sistema de Previdência Social dos
Servidores do Estado da Paraíba.

Portanto,  tendo  em  vista  que  a  ora  apelada  é  servidora
pública  inativa  e  a  sua  pretensão  é  a  revisão  de  pensão  e  cobrança  de
diferenças  e  vantagens  não  incorporadas  aos  seus  proventos,  segundos  os
comandos insertos no art. 3º da Lei 7.517/2003, é de competência exclusiva
da  PBPREV,  entidade  autárquica  estadual  responsável  pela  administração  e
concessão de aposentadorias e pensões. 

Neste termos,  ACOLHO A PRELIMINAR, de ilegitimidade
passiva, para excluir o Estado da Paraíba da lide.

MÉRITO

Quanto ao mérito, a matéria controvertida é a pretensão de
servidora pública aposentada do Estado da Paraíba, nomeada para exercer o
cargo  de  Auxiliar  de  Serviços,  de  ver  incorporado  aos  seus  proventos,  de
maneira definitiva, as diferenças de vencimentos decorrentes  do desvio de
função  pelo  desempenho  de  atribuições  próprias  do  cargo  de  Agente  de
Segurança Penitenciária. 

 
Com efeito, restou incontroverso nos autos que, pela deci-

são judicial proveniente da 2ª Vara da Fazenda Pública da Comarca de Campi-
na Grande, fls. 14/17, a Sra. Cremilda das Neves Lira, ora Apelada, apesar de
ser servidora pública estadual, no cargo de Auxiliar de Serviços, exercia fun-
ção diversa, qual seja, de Agente de Segurança Penitenciária.

Tal decisão singular determinou que a ora recorrida faria jus,
enquanto perdurasse o desvio de função ali reconhecido, ao recebimento dos
vencimentos, vantagens e gratificações inerentes ao cargo de Agente de Segu-
rança Penitenciária. Ao passo que também condenou o Estado da Paraíba ao
pagamento retroativo das diferenças salariais, observando o prazo prescricio-
nal de cinco anos que precedeu à propositura da demanda. (fls. 14/17).



A  sentença  judicial  supramencionada  não  determinou  a
incorporação  definitiva  aos  vencimentos  da  ora  recorrida  das  diferenças
salariais  correspondentes ao desempenho das funções por ela efetivamente
exercida, já que ela era titular de outro cargo e estava em função desviada
para o qual se exige concurso público específico. 

Em  construção  eminentemente  jurisprudencial  o  Colendo
Superior  Tribunal  de  Justiça  editou,  em  2009,  a  Súmula  378  de  sua
jurisprudência dominante, nos seguintes termos:

Súmula 378 STJ. Reconhecido o desvio de função, o
servidor faz jus às diferenças salariais decorrentes.

Portanto,  o  que  se  assegurou  naquela  decisão  foi
unicamente a equiparação vencimental em relação ao cargo paradigma apenas
como forma de evitar o enriquecimento ilícito do Estado da Paraíba. Não se
concedeu estabilidade a  recorrida,  muito  menos  qualquer  reenquadramento
funcional. 

Partindo de tais premissas, temos que o  desvio de função
não pode originar direito à incorporação pretendida pela ora recorrida, sob
pena de ofender o disposto no art. 37, inciso II, da CF/88, que  é bastante
claro ao exigir a aprovação em concurso para a investidura em cargo público,
in verbis:

“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”.

No mesmo sentido, também é o teor da  Súmula 685 do
STF que assim dispõe: “É inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público
destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual
anteriormente investido”. 



Destarte, é de fácil conclusão que a ora recorrida somente
poderia ocupar efetivamente o cargo de Agente de Segurança Penitenciária se
tivesse prestado concurso público. Entretanto, uma vez que restou desviado da
função para o qual foi contratada, assumindo compromissos e obrigações que
demandavam maior complexidade, tornaria-se completamente inviável a não
concessão  de  remuneração  compatível  com  a  função  efetivamente
desempenhada.

Foi  o  que  o  fez,  acertadamente,  a  decisão  de  fls.  14/17
proveniente do juízo da 2ª Vara da Fazenda Pública da Comarca de Campina
Grande,  após  comprovado  o  desvio  de  função  em  cargo  de  melhor
remuneração do que o cargo que a postulante era titular, condenou o ente
público ao pagamento das diferenças vencimentais.

Contudo,  a  pretensão  de  alteração  dos  proventos  de
aposentadoria para o de cargo diverso do que o servidor foi nomeado gera
ofensa à exigência constitucional de concurso para ingresso em determinado
cargo público e não pode ser acolhida pelo Judiciário. 

Dessa  maneira,  no  que  se  refere  a  incorporação  das
diferenças  vencimentais  aos  proventos  de  aposentadoria  da  ora  apelada,
diante do caráter indenizatório do reconhecimento do desvio de função, não há
que se falar em integração a seus vencimentos/proventos, assim como não é
cabível o reenquadramento funcional do servidor, a teor do que dispõem as
Súmulas 685 do STF e 378 do STJ.

Nesse sentido, é o posicionamento que jurisprudência pátria
vem assumindo diante  da matéria  em exame,  conforme se depreende dos
seguintes julgados:

AGRAVO  REGIMENTAL.  SERVIDOR  PÚBLICO.  FUN-
ÇÃO DE CONFIANÇA. GRATIFICAÇÕES E VANTA-
GENS NA APOSENTADORIA. DESVIO DE FUNÇÃO.
INEXISTÊNCIA DE NORMA LEGAL AUTORIZADO-
RA. DIREITO APENAS AOS VALORES REFERENTES
AO CARGO  ENQUANTO EXERCIDO. 1.  O  servidor
público, exercente de cargo de confiança, não tem di-
reito a perceber na aposentadoria quaisquer vantagens
referentes a tal cargo se inexiste norma legal autoriza-
dora dessa benesse. 2. A jurisprudência do STJ se fir-
mou no sentido de que o servidor público, que atue



em desvio de função, tem direito apenas a perceber a
diferença de remuneração referente ao cargo que ocu-
pa, enquanto exercente de tal cargo. Precedentes. 3.
Agravo regimental improvido.
(STJ  -  AgRg  no  REsp:  541388 SC 2003/0100954-4,
Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Data de Julgamento: 21/09/2006, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicação: DJ 09/10/2006 p. 369)

PREVIDENCIÁRIO - APELAÇÃO CÍVEL – GRATIFICA-
ÇÃO  DE  PRODUTIVIDADE  FISCAL  –  MUNICÍPIO  DE
VILA  VELHA –  LABOR EM DESVIO DE FUNÇÃO –
INCORPORAÇÃO  DA  GRATIFICAÇÃO  AOS  PRO-
VENTOS DE APOSENTADORIA – IMPOSSIBILIDA-
DE – SERVIDOR QUE LABOROU EM DESVIO FAZ
JUS APENAS À DIFERENÇA VENCIMENTAL ENTRE
O CARGO DE ORIGEM E O EXERCIDO DE FATO  -
APELO IMPROVIDO. 1. A regra do art. 47, § 1º, da Lei
n.º 3.872⁄2001 do Município de Vila Velha autoriza a in-
corporação  à  aposentadoria,  dos  valores  percebidos
pelo servidor público a título de gratificação de produ-
tividade  fiscal,  quando  comprovado  o  recebimento
desta rubrica por, no mínimo, 120 (cento e vinte) me-
ses. 2. Nas hipóteses em que o servidor que atua em
desvio de função, faz jus apenas à percepção das dife-
renças entre o cargo de fato por ele exercido e o cargo
para o qual foi originalmente nomeado, referentes pe-
ríodo correspondente ao desvio, não possuindo direito
a incorporar as gratificações e vantagens inerentes ao
cargo desviado aos seus proventos de aposentadoria.
3. O simples fato de a Administração ter designado o
servidor para exercer as funções inerentes a outro car-
go, ainda que por meio de leis, decretos ou portarias,
não consiste em situação capaz de convalidar a burla
ao concurso público exigido pelo art. 37, inciso II, da
Constituição Federal e afastar o seu indesejado desvio
de função. 4. A teoria do fato consumado ou a existên-
cia de suposto direito adquirido não podem ser invoca-
das para consolidar ilegalidades e inconstitucionalida-
des que se perpetraram no tempo, tais como as que se
observa na vertente hipótese.  5.  Recurso improvido.
ACÓRDÃO Vistos,  relatados e discutidos estes autos,
ACORDA a Colenda Segunda Câmara Cível, na confor-
midade da ata da sessão, à unanimidade de votos, NE-



GAR PROVIMENTO ao apelo, nos termos do voto do re-
lator. Vitória (ES), 15 de agosto de 2017. DES. PRESI-
DENTE DES. RELATOR
(TJ-ES - APL: 00104030220158080035, Relator: CAR-
LOS  SIMÕES  FONSECA,  Data  de  Julgamento:
15/08/2017, SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, Data de Publi-
cação: 23/08/2017)

REEXAME NECESSÁRIO E APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR
PÚBLICO. MUNICÍPIO DE CANOAS. CARGO DE MECÂ-
NICO  LUBRIFICADOR  E  MOTORISTA.  DESVIO  DE
FUNÇÃO CARACTERIZADO. IMPOSSIBILIDADE DE
INCORPORAÇÃO AOS PROVENTOS DE APOSENTA-
DORIA.  INCIDÊNCIA REFLEXA. HONORÁRIOS ADVO-
CATÍCIOS.  1.  Devida é  a  indenização  por  desvio  de
função quando o servidor comprova que desenvolveu
atividades diversas daquelas próprias do cargo efetivo
que titula, em cargo com remuneração melhor que a
sua, sob pena de locupletamento ilícito da Administra-
ção Pública. 2. Caso dos autos em que a prova teste-
munhal conforta a tese defendida na inicial de que ser-
vidor público titular de cargo de Mecânico Lubrificador
exerce atribuições próprias do cargo de Motorista, sem
a devida contraprestação. 3. Demandado que não se
desincumbiu do ônus que lhe competia, a teor do dis-
posto no art. 333, inciso II, do CPC/1973 (art. 373, in-
ciso II, do CPC/2015), na medida em que se limitou a
alegar a inexistência de prova documental da lotação
do servidor. 4. Diante do caráter indenizatório do reco  -
nhecimento do desvio de função, não há se falar em
incorporação aos vencimentos/proventos  do servidor,
assim como não é cabível o seu reenquadramento fun  -
cional, a teor do que dispõe a Súmula 378 do STJ  . 5.
Devido o pagamento dos reflexos da diferença remu-
neratória sobre 13º salário, férias, terço constitucional
e todas as demais parcelas calculadas sobre o venci-
mento básico. Precedentes desta Câmara. 6. Honorá-
rios  advocatícios  fixados em 5% sobre  o...  valor  da
condenação, atendidas as moduladoras do art. 20 do
CPC/73. APELAÇÕES PARCIALMENTE PROVIDAS. SEN-
TENÇA CONFIRMADA QUANTO AO MAIS EM REEXAME
NECESSÁRIO.  (Apelação  e  Reexame  Necessário  Nº
70064760283, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justi-



ça do RS, Relator: Antônio Vinícius Amaro da Silveira,
Julgado em 24/08/2016).
(TJ-RS - REEX: 70064760283 RS, Relator: Antônio Vi-
nícius  Amaro  da  Silveira,  Data  de  Julgamento:
24/08/2016, Quarta Câmara Cível, Data de Publicação:
Diário da Justiça do dia 01/09/2016)

APELAÇÃO  CÍVEL.  AÇÃO  DE  OBRIGAÇÃO  DE  FAZER.
RITO  SUMÁRIO.  SERVIDOR  PÚBLICO  MUNICIPAL  -
OPERADOR  DE  COMPUTADOR  -  ADICIONAL  DE
PRODUTIVIDADE  PAGA  AOS  AGENTES  FISCAIS  DO
MUNICÍPIO DE SÃO FIDÉLIS.  DESVIO DE FUNÇÃO.
SENTENÇA  DE  PARCIAL  PROCEDÊNCIA,  APENAS
PARA DETERMINAR QUE SEJA PAGA A REFERIDA
GRATIFICAÇÃO AO AUTOR,  ENQUANTO ESTIVER
EXERCENDO  A  FUNÇÃO  DE  AGENTE  FISCAL.
APELO  DO  AUTOR.  PRETENSÃO  DE
INCORPORAÇÃO  DEFINITIVA  AOS  SEUS
VENCIMENTOS,  INCLUSIVE  QUANDO  DA
APOSENTADORIA. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA. -
Não  há  que  se  cogitar  de  incorporação  definitiva  da
referida gratificação aos vencimentos do Apelante, sob
pena de ofensa à exigência constitucional de concurso
para ingresso em cargo público. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO, NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT,
DO CPC.
(TJ-RJ  -  APL:  00057169320138190051  RJ  0005716-
93.2013.8.19.0051,  Relator:  DES.  MARIA  REGINA
FONSECA  NOVA  ALVES,  Data  de  Julgamento:
22/09/2014, DÉCIMA QUINTA CAMARA CIVEL, Data de
Publicação: 24/09/2014 00:00)

Com  relação  a  prejudicial  de  mérito  de  prescrição
quinquenal, em virtude dos fatos apontados acima, resta prejudicada.

Diante das razões já expostas,  ACOLHO A PRELIMINAR
DE ILEGITIMIDADE PASSIVA do Estado da Paraíba, JULGO PREJUDICADA
A  PREJUDICIAL  DE  MÉRITO  PRESCRIÇÃO  QUINQUENAL  e  DOU
PROVIMENTO  AO   RECURSO  APELATÓRIO,  para  reformar  a  sentença,
julgando improcedente o pedido inicial.

Condeno a parte apelada em honorários sucumbenciais no
importe de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, todavia, nos termos



do art.  98,  §3º  do CPC,  fica  a  sua exigibilidade suspensa por  ser  a  parte
beneficiária da justiça gratuita.

É como voto.

Presidiu a sessão o Excelentíssimo Senhor Desembargador

Marcos  Cavalcanti  de  Albuquerque.  Participaram  do  julgamento  os

Excelentíssimos Senhores Desembargadores Marcos Cavalcanti de Albuquerque

– Relator, Maria das Graças Morais Guedes e o  Excelentíssimo Senhor Doutor

João Batista Barbosa (Juiz convocado para substituir o Excelentíssimo Senhor

Desembargador Saulo Henriques de Sá e Benevides).

Presente  ao  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor  Doutor

Marcus Vilar Souto Maior, Procurador de Justiça.

Sala de sessões da Terceira Câmara Cível  do Tribunal de

Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, 13 de março de 2018.

Desembargador Marcos Cavalcanti de Albuquerque
R e l a t o r

12


