
ESTADO DA PARAÍBA
PODER JUDICIÁRIO

GABINETE DO DES. SAULO HENRIQUES DE SÁ E BENEVIDES

DECISÃO TERMINATIVA

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009401-60.2011.815.2001 — 5ª Vara da Fazenda Pública da Capital.
RELATOR   : Ricardo Vital de Almeida, Juiz Convocado em substituição ao Exmo. Des. Saulo 
Henriques de Sá e Benevides.
APELANTE :  Estado da Paraíba, representado por seu Procurador, Renovato Ferreira de Souza 
Júnior.
APELADO    : Arnóbio Costa Benício.
ADVOGADO: Francisco de Andrade Carneiro Neto.
REMETENTE: Juízo da 5ª Vara da Fazenda Pública da Capital.

APELAÇÃO CÍVEL E REMESSA OFICIAL — AÇÃO ORDINÁRIA 
—  SERVIDOR  PÚBLICO  —  DESVIO  DE  FUNÇÃO  C/C 
DIFERENÇA SALARIAL  — PROCEDÊNCIA  — IRRESIGNAÇÃO 
— DIFERENÇA REMUNERATÓRIA — CABIMENTO — SÚMULA 
378 DO STJ — PRECEDENTES DO STJ E DO STF — APLICAÇÃO 
DO ART. 557, “CAPUT”, DO CPC — SEGUIMENTO NEGADO AO 
APELO E À REMESSA NECESSÁRIA.

— A jurisprudência  dos  Tribunais  Superiores  já  está  sedimentada  no  
sentido  de  que  é  admissível  o  pagamento  das  diferenças  salariais  ao  
servidor  público  desviado  da  função  para  a  qual  foi  originariamente  
designado.

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

Vistos, etc.

Trata-se  de  Apelação Cível  interposta  pelo  Estado da Paraíba contra  a 
sentença de fls. 60/62, nos autos da  da Ação de Obrigação de Fazer c/c Cobrança de Diferenças 
Salariais ajuizada por Arnóbio Costa Benício que julgou procedente o pedido inicial, mantendo a 
tutela antecipada em todos os seus termos, para condenar o Estado da Paraíba a pagar as diferenas 
salariais inerentes ao Cargo de Agente Penitenciário, respeitada a prescrição quinquenal, atualizado 
monetariamente  e  mais  juros  de  mora,  nos  termos  do  art.  1º-F  da  Lei  nº  9.494/97.  O  valor  
remuneratório  correspondente  ao  cargo  de  agente  penitenciário  deverá  perdurá  enquanto  a 
promovente  continuar  exercendo  tal  função.  Honorários  advocatícios  em 15% sob  o  valor  da 
condenação.

O apelante, em suas razões recursais (fls.  65/76), pugna pela reforma da 
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sentença “a quo”, a fim de que seja julgado improcedente o pedido autoral, sob o fundamento de 
que  não  há  comprovação,  nos  autos,  de  que  o  autor  foi  submetido  e  aprovado  em avaliação 
psicológica e/ou detenha capacidade técnica para manuseio de arma de fogo, o que é inerente à 
atividade  pleiteada.  Alega,  ainda,  que  eventual  exercício  de  atividades  em desvio  de  função  é 
irregularidade administrativa, que não concede ao servidor os direitos inerentes ao cargo para o qual 
está desviado, vez que, caso contrário, criar-se-ia outra forma de investidura em cargos e empregos 
públicos. Requer o provimento do apelo.

 
A apelada apresentou contrarrazões às fls. 30/36.

A Procuradoria  de  Justiça  opinou  pelo  prosseguimento  da  remessa  e  do 
apelo sem manifestação do mérito, porquanto ausente interesse que recomende a sua intervenção 
(fls. 42/46).

É o relatório. 

Decido.

O promovente  relata,  na exordial,  que  é  servidora  pública  do  Estado da 
Paraíba, lotado na Secretaria Estadual de Administração Penitenciária, exercendo, de fato, desde 04 
de janeiro de 2005, o cargo de Agente Penitenciário. Aduz que, apesar de desenvolver as atividades 
de agente penitenciário, recebe a remuneração relativa ao cargo de agente administrativo. 

Desse modo,  ingressou com ação de obrigação de fazer  c/c  cobrança de 
diferenças  salariais,  pleiteando  as  diferenças  remuneratórias  não  recebidas  entre  a  função  que 
exerce (agente penitenciário) e o cargo que ocupa (agente administrativo).

A matéria,  conforme  a  jurisprudência  dos  Tribunais  Superiores,  já  está 
pacificada no sentido de que o pagamento de diferença salarial por desvio de função de servidor 
público não implica em isonomia, tampouco infringe norma constitucional, pois não consiste em 
alocar o servidor em função para a qual não foi aprovado em prévio concurso público.

Igualmente,  também é  descabido  o  argumento  de  que  a  manutenção  da 
sentença  representaria  promoção,  pelo  Judiciário,  de  isonomia  salarial,  em  confronto  com  a 
Constituição Federal e a Súmula 339 do STF, a qual afirma que "não cabe ao Poder Judiciário, que  
não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos, sob o fundamento de  
isonomia". 

Na verdade, a pretensão do recorrido é de perceber a diferença salarial, em 
face do desvio de função, sob pena de enriquecimento ilícito da Administração Pública.

Nos  termos  da  Súmula  378  do  Superior  Tribunal  de  Justiça: 
“Reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus às diferenças salariais decorrentes”.

Assim, o cerne da questão não é o reenquadramento sem prévio concurso 
público, o que, de fato, é vedado pela Constituição Federal; ou mesmo promoção de isonomia, mas 
o reconhecimento do desvio de função, para se compelir o Estado da Paraíba/apelante a efetuar o 
pagamento da diferença devida a seu servidor.

O Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou sobre o assunto:
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AGRAVO  REGIMENTAL EM  AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.  DESVIO  DE 
FUNÇÃO. DIREITO À PERCEPÇÃO DAS DIFERENÇAS SALARIAIS.
-  Embora  não  tenha  direito  ao  reenquadramento  funcional,  o  servidor  público  que,  em 
desvio de função, presta atividades diversas daquelas relativas às atribuições de seu cargo 
efetivo,  faz  jus  à  percepção  das  diferenças  salariais  existentes  entre  os  respectivos 
vencimentos,  a  título  de  indenização,  sob  pena  de  enriquecimento  ilícito  do  Estado. 
Incidência da Súmula n. 378/STJ.
Agravo regimental improvido.
(AgRg  no  AREsp  44.344/MG,  Rel.  Ministro  CESAR  ASFOR  ROCHA,  SEGUNDA 
TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 07/05/2012)

AGRAVO  REGIMENTAL NO  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  ADMINISTRATIVO. 
SERVIDOR  PÚBLICO.  DESVIO  DE  FUNÇÃO.  DIREITO  AOS  VALORES 
REFERENTES  AO  CARGO  OCUPADO.  JULGAMENTO  ULTRA  PETITA.  NÃO 
OCORRÊNCIA.
1.  Consoante  entendimento  pacífico  desta  Corte,  na  hipótese  de  desvio  de  função, 
conquanto não tenha o servidor direito a ser promovido ou reenquadrado no cargo ocupado, 
tem ele direito às diferenças vencimentais devidas em decorrência do desempenho de cargo 
diverso daquele para o qual foi nomeado. Incidência da Súmula 378/STJ.
2. Não se cogita a existência de julgamento ultra petita, quando o Tribunal a quo, diante do 
desvio  de  função,  nega  a  incorporação  da  vantagem  inerente  ao  cargo  ocupado,  mas 
reconhece o direito à indenização pelas diferenças salariais decorrentes.
3. Agravo regimental improvido.
(AgRg no Ag 1261874/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA 
TURMA, julgado em 13/12/2011, DJe 19/12/2011)

Logo, o que se depreende do entendimento acima é que a Administração 
Pública não pode se locupletar do labor de seus servidores, sendo este o motivo de admissibilidade 
do pagamento de diferença salarial de funcionário desviado de função.

Ora,  nestes  termos,  o  Judiciário  não está  promovendo isonomia  salarial, 
mas, ao ser provocado pelo jurisdicionado, não pode se calar diante de flagrante irregularidade, em 
detrimento do servidor desviado da função originária.

No mesmo norte caminha a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
conforme se depreende dos seguintes arestos:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONVERSÃO 
EM AGRAVO REGIMENTAL.  ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR PÚBLICO. DESVIO 
DE FUNÇÃO. INDENIZAÇÃO. POSSIBILIDADE. I. - O servidor público desviado de 
suas funções, após a promulgação da Constituição, não pode ser reenquadrado, mas tem 
direito ao recebimento, como indenização, da diferença remuneratória entre os vencimentos 
do cargo efetivo e os daquele exercido de fato. Precedentes. II.  - A análise dos reflexos 
decorrentes do recebimento da indenização cabe ao juízo de execução. III. - Embargos de 
declaração  convertidos  em  agravo  regimental.  Agravo  não  provido.  (RE  486184 
ED,Relator(a):  Min.  RICARDO  LEWANDOWSKI,  Primeira  Turma,  julgado  em 
12/12/2006, DJ 16-02-2007 PP-00047 EMENT VOL-02264-09 PP-01812) 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO.  ADMINISTRATIVO. 
SERVIDOR PÚBLICO.  DESVIO DE FUNÇÃO APÓS A CONSTITUIÇÃO DE 1988. 
IMPOSSIBILIDADE  DE  REENQUADRAMENTO.  DIREITO  ÀS  DIFERENÇAS 
REMUNERATÓRIAS.  Consoante a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, "o 
desvio de função ocorrido em data posterior à Constituição de 1988 não pode dar 
ensejo ao reenquadramento. No entanto, tem o servidor direito de receber a diferença 
das  remunerações,  como  indenização,  sob  pena  de  enriquecimento  sem  causa  do 
Estado" (AI 339.234-AgR, Relator Ministro Sepúlveda Pertence). Outros precedentes: RE 
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191.278,  RE  222.656,  RE  314.973-AgR,  AI  485.431-AgR,  AI  516.622-AgR,  e  REs 
276.228, 348.515 e 442.965. Agravo regimental desprovido. (RE 433578 AgR, Relator(a):  
Min.  CARLOS BRITTO,  Primeira  Turma,  julgado em 13/06/2006,  DJ  27-10-2006 PP-
00047 EMENT VOL-02253-05 PP-00811) 

Sendo assim, conforme os documentos dos autos (fls. 14/23), verifica-se que 
o promovente faz jus à diferença salarial, pois comprovou que vem exercendo função diversa do 
cargo que ocupa.

Pelo exposto,  NEGO SEGUIMENTO  ao recurso apelatório e à remessa 
necessária, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, para manter a sentença “a quo” em todos os seus 
termos.

Publique-se. Intime-se. 

João Pessoa, 14 de agosto de 2014.

Ricardo Vital de Almeida
Juiz Convocado

4


	
	ESTADO DA PARAÍBA
	PODER JUDICIÁRIO
	GABINETE DO DES. SAULO HENRIQUES DE SÁ E BENEVIDES
	DECISÃO TERMINATIVA

