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AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER. SERVIDOR PÚBLICO. DES-
VIO DE FUNÇÃO. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA. DETERMI-
NAÇÃO  DE  IMPLANTAÇÃO  NO  CONTRACHEQUE.
IMPOSSIBILIDADE.  MODO  INDIRETO  DE
REENQUADRAMENTO.  INCORPORAÇÃO  INADMISSÍVEL.
ENTENDIMENTO  FIRMADO  NOS  TRIBUNAIS  SUPERIORES.
MANUTENÇÃO NESTE ASPECTO. COBRANÇA DE PAGAMENTO
DAS  DIFERENÇAS  DOS  ANOS  ANTERIORES.  PAGAMENTO
DEVIDO.  REFORMA  DA  SENTENÇA  NESTE  ASPECTO.
PROCEDÊNCIA PARCIAL.

— O  exercício  de  cargo  em  desvio  de  função  não  gera  direito  além  daqueles
inerentes ao cargo para qual foi nomeado, não podendo tais diferenças serem implantadas
no contracheque do servidor, constituindo forma indireta de reenquadramento. No caso,
cabe ao servidor tão-somente o pagamento das diferenças salariais correspondentes aos
últimos 5 (cinco) anos, a título de indenização.

VISTOS,  RELATADOS  E  DISCUTIDOS os  presentes  autos  acima
relatados.

ACORDA a Egrégia Terceira Câmara Cível do Colendo Tribunal de Justiça
do Estado, por unanimidade, dar provimento parcial ao recurso apelatório.

RELATÓRIO

Trata-se  de  Apelação  Cível interposta  contra  a  sentença  de  fls.  93/93v,
proferida pelo juiz da 4ª Vara da Comarca de Sousa, nos autos da Ação de Obrigação de Fazer
ajuizada por  José Wayne Gomes da Silva Terceiro em face do  Estado da Paraíba, que julgou
improcedente o pedido inicial,  por entender que o vínculo jurídico existente entre as partes não
permite a equiparação entre a remuneração paga ao servidor temporário e aos vencimentos próprios
dos servidores efetivos que exercem as mesmas funções.

Em suas razões recursais (fls. 110/131), o apelante levanta a preliminar de



nulidade da sentença, por cerceamento de defesa. No mérito, pugna pelo provimento do recurso,
para que seja implantada no seu contracheque a remuneração em consonância com o salário de um
agente penitenciário efetivo ou, alternativamente, que seja condenado o ora apelado ao pagamento
das diferenças até 05 (cinco) anos anteriores à propositura da demanda.

Apesar  de  devidamente  intimada,  a  parte  apelada  não  apresentou
contrarrazões ao recurso (fl. 162v).

Instada a se pronunciar, a douta Procuradoria de Justiça opinou pela rejeição
da preliminar e, no mérito, pelo provimento parcial do recurso, para condenar o apelado a efetuar o
pagamento  das  diferenças  salariais  em  razão  do  desvio  de  função,  respeitada  a  prescrição
quinquenal (fls. 167/170v).

É o relatório. VOTO.

O promovente  alega  que,  apesar  de  desenvolver  as  atividades  de  agente
penitenciário em caráter pro tempore, na Colônia Agrícola Penal do Município de Sousa, recebe a
remuneração  no  valor  bruto  de  R$  760,00.  Nesses  termos,  ingressou  com a  presente  ação  de
obrigação de fazer pleiteando a implantação no seu contracheque do vencimento e gratificações
atualmente pagos aos servidores efetivos do cargo em questão. Ao final, pugnou pelo pagamento
retroativo dos valores,  desde 02/05/2006,  data  em que foi  designado para prestar serviço como
agente penitenciário.

Para fazer prova do alegado, juntou os documentos de fls. 14/71.

O magistrado a quo, a seu turno, julgou improcedente o pedido inicial, por
entender  que  o  vínculo  jurídico  existente  entre  as  partes  não  permite  a  equiparação  entre  a
remuneração paga ao servidor temporário e aos vencimentos próprios dos servidores efetivos que
exercem as mesmas funções.

Pois bem. 

Antes de passarmos à análise  meritória,  convém analisar  a  preliminar  de
nulidade por cerceamento de defesa, levantada pelo apelante.

O promovente, ora apelante, ventila a presente preliminar de cerceamento de
defesa, sob o fundamento de que o juiz deveria ter oportunizado ao mesmo a produção de provas
testemunhal e documental, para colacionar aos autos a evolução dos salários de agente penitenciário
efetivo.

Pois  bem. Sabe-se que o instituto do julgamento antecipado da lide está
expresso no art. 355 do Código de Processo Civil, in verbis:

Art.  355.  O  juiz  julgará  antecipadamente  o  pedido,  proferindo  sentença  com
resolução de mérito, quando:
I – não houver necessidade de produção de outras provas;
II – o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e não houver requerimento
de prova, na forma do art. 349.

Essa  medida  de  julgar  antecipadamente  a  lide  não  trouxe  prejuízos  ao
apelante, uma vez que toda prova documental necessária ao julgamento da questão está nos autos. 

Vejamos,  a  propósito,  alguns  trechos  decisórios  pertinentes,  do  Superior



Tribunal de Justiça sobre a técnica do julgamento antecipado da lide:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO. JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE. cerceamento de defesa.  APURAÇÃO. REEXAME FÁTICO-
PROBATÓRIO.
1.  A avaliação da suficiência dos elementos probatórios  que justificaram o julgamento
antecipado  da  lide  e  o  indeferimento  de  prova  pericial,  demanda  o  reexame  fático-
probatório.
2. O magistrado é o destinatário da prova, cabendo a ele decidir acerca dos elementos
necessários à formação do próprio convencimento.
3.  Adequada  apreciação  das  questões  submetidas  ao  Tribunal  a  quo,  com  abordagem
integral do tema e fundamentação compatível, clara e suficiente sobre a questão posta nos
autos.
4. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(AgRg  no  Ag  1382813/SP,  Rel.  Ministro  PAULO  DE  TARSO  SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 29/02/2012)

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  juiz  entendeu  que  o  cerne  da  controvérsia  destes  autos  é
exclusivamente  de  direito,  não havendo necessidade  de produção de  provas  e/ou  realização de
audiência de instrução e julgamento para o julgamento da lide.

Por isso, rejeito a preliminar.

MÉRITO.

No caso dos autos, o pleito inicial é a implantação no contracheque do valor
do vencimento e gratificações pagos aos servidores efetivos dos cargos de agente penitenciário e,
nesse caso, configura reenquadramento sem prévio concurso público, o que, de fato, é vedado pela
Constituição Federal.

Veja-se excertos do item “d” do pedido da inicial (fl. 10):

“4. A procedência total  do pedido em todos os seus termos,  com o fim de condenar o
requerido  na  obrigação  de  fazer  pautada  na  implantação  no  contracheque  do
requerente  a  gratificação  por  atividade  especial,  bem  como  o  remunerar  em
consonância com o salário de um agente penitenciário efetivo, qual seja, R$ 2.029,92
(dois mil e vinte e nove reais e noventa e dois centavos), equiparando-se o seu salário com
o paradigma, ratificando-se a tutela antecipada deferida.” (grifo nosso)



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

Neste sentido, cite-se o seguinte julgado do Tribunal doméstico: 

AGRAVO INTERNO. Ação de obrigação de fazer c/ c cobrança de diferenças salariais.
Decisão que deu provimento parcial à apelação cível. Irresignação. Exercício do cargo de
agente de segurança penitenciária por prestador de serviços gerais. Alegação pela edilidade
de inexistência de provas do desvio de função. Fato incontroverso. Comprovação pelo autor
ora  recorrido.  Indenização  consistente  na  equiparação  de  vencimentos.  Possibilidade.
Súmula nº 378 do supe- rior tribunal de justiça.  Não configuração de reenquadramento.
Impossibilidade  de implantação das  diferenças  salariais  enquanto  perdurar  o desvio  de
função. Juros de mora com base na caderneta de poupança. Inteligência do art. 1º-f da Lei nº
9.494/97,  alterado  pela  Lei  nº  11.960/09.  Reforma  do  decisum quanto  a  esse  ponto.
Provimento  parcial  do  recurso.  Em  que  pesem  as  alegações  da  edilidade  quanto  à
inexistência de provas do desvio de função, estas não devem prosperar, pois, em momento
algum, o estado questionou, com precisão, a existência do desvio de função, o que se tornou
fato  incontroverso,  nos  termos  do  art.  302,  in  fine,  c/c art.  334,  III,  ambos  do  CPC.
Ademais, o recorrido trouxe aos autos documentos que comprovaram a sua atuação como
agente penitenciário, mas com vencimentos de simples prestador de serviços, com ganhos
em valores bem inferiores. Segundo a Súmula nº 378 do STJ, “reconhecido o desvio de
função,  o  servidor  faz  jus  às  diferenças  salariais  decorrentes”.  O  servidor  prejudicado
pelo desvio de função será indenizado nos valores correspondentes às diferenças salariais,
não importando a decisão em reenquadramento funcional. O desvio de função é ato ilícito,
não podendo o judiciário reconhecê-lo para gerar efeitos para o futuro. Caso o desvio
persista, deverá o servidor buscar os mecanismos legais para a correção da ilegalidade.
A implantação das diferenças salariais, enquanto perdurar o desvio de função, consiste
em indenizar fato ainda não ocorrido, o que se revela indevido.  O art. 1ºf da Lei nº
9.494/97,  alterado  pela  Lei  nº  11.960/09,  estabelece  que  “nas  condenações  impostas  à
Fazenda Pública, independentemente de sua natureza e para fins de atualização monetária,
remuneração do capital e compensação da mora, haverá a incidência uma única vez, até o
efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta
de poupança.” logo, após a entrada em vigor da Lei, não podem mais incidir os juros de
0,5% ao  mês,  devendo os  juros  moratórios  serem aplicados  com base  na  caderneta  de
poupança. (TJPB; AC 0047135-79.2010.815.2001; Segunda Câmara Especializada Cível;
Rel. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho; DJPB 14/07/2014; Pág. 12) 

No mesmo norte, jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

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).

Registre-se  que  o  fato  do  promovente  exercer  o  mencionado  cargo
configurou desvio de função, porquanto é uma irregularidade administrativa, que gera ao servidor,
tão somente, direito às diferenças inerentes ao cargo o qual ocupou, sob pena de enriquecimento
ilícito  da  Administração.  Dessa  forma,  é  nesse  ponto  que  merece  reforma  parcial  a  sentença
recorrida, pois há um pedido cumulativo na inicial de pagamento das diferenças salariais do período
anterior à ação.



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.

O Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou sobre o assunto:

ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PÚBLICO  ESTADUAL.  DESVIO  DE  FUNÇÃO.
DIREITO  ÀS  DIFERENÇAS  SALARIAIS  DECORRENTES.  INCIDÊNCIA  DA
SÚMULA  375/STJ.  1. Jurisprudência  pacífica  desta  Corte  no  sentido  de  que  a
ocorrência de desvio de função por servidor público, importa no reconhecimento do
direito  às  diferenças  salariais  decorrentes.  Entendimento  ratificado  pela  Terceira
Seção do STJ, ao editar a Súmula n. 378/STJ, in verbis: "Reconhecido o desvio de
função,  o  servidor faz jus às  diferenças  salariais  decorrentes".  2.  Recurso especial
provido. (REsp  1249455/PB,  Rel.  Ministro  MAURO  CAMPBELL  MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/06/2011, DJe 14/06/2011)

ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PÚBLICO.  DESVIO  DE  FUNÇÃO.  DIREITO  À
PERCEPÇÃO DAS DIFERENÇAS SALARIAIS. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E PROVIDO.  1. O Superior Tribunal de Justiça possui entendimento no sentido de
que, reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus às diferenças salariais dele
decorrentes.  Precedentes.  2. Recurso especial  conhecido e provido. Vistos,  relatados e
discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. (destaquei)

Assim, sendo inadmissível a implantação das diferenças salariais em seus
contracheques, deve a sentença ser reformada, para julgar parcialmente procedente o pedido inicial,
condenando o ora apelado apenas ao pagamento da diferença salarial em razão do desvio de função,
respeitada a prescrição quinquenal. 

Ante  todo  o  exposto,  dou provimento  parcial  ao  recurso,  apenas  para
condenar  o  promovido/apelado  ao  pagamento  da  diferença  salarial  referente  ao  desvio  de
função, respeitada a prescrição quinquenal, mantendo a decisão nos seus demais termos.

Quanto aos honorários advocatícios, estes devem ser mantidos, com base no
art.  20  do  CPC/1973,  vigorante  no  caso, consoante  o  Enunciado Administrativo  07 do STJ,
observada a regra do art. 12 da Lei n. 1.060/1950 em vigor à época, por se tratar de destinatário da
gratuidade processual.  Entretanto, respeitando o que dispunha o art. 21 do CPC/1973, tendo em
vista a ocorrência da sucumbência recíproca, serão proporcionalmente distribuídos e compensados.

É como voto.

Presidiu  a  sessão  a  Exma.  Desa.  Maria  das  Graças  Morais  Guedes.
Participaram do julgamento o Exmo.  Dr.  João Batista  Barbosa,  Juiz  convocado com jurisdição
limitada para substituir o Exmo. Des. Saulo Henriques de Sá e Benevides, e o Exmo Des. Marcos
Cavalcanti Albuquerque.

Presente ao julgamento,  o Exmo.  Dr.  Alcides  Orlando de Moura Jansen,
Procurador de Justiça.

João Pessoa, 28 de março de 2017.



João Batista Barbosa
     Juiz convocado
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Apelação Cível nº 0002420-55.2011.815.0371 — 4ª Vara da Comarca de Sousa

RELATÓRIO

Trata-se de  Apelação Cível interposta contra a  sentença de fls.
93/93v, proferida pelo juiz da 4ª Vara da Comarca de Sousa,  nos autos da Ação de
Obrigação de Fazer ajuizada por  José Wayne Gomes da Silva Terceiro em face do
Estado da Paraíba,  que  julgou improcedente  o  pedido inicial,  por  entender  que  o
vínculo jurídico existente entre as partes não permite a equiparação entre a remuneração
paga ao servidor temporário e aos vencimentos próprios dos servidores efetivos que
exercem as mesmas funções.

Em suas  razões  recursais  (fls.  110/131),  o  apelante  levanta  a
preliminar de nulidade da sentença, por cerceamento de defesa. No mérito, pugna pelo
provimento do recurso, para que seja implantada no seu contracheque a remuneração
em consonância com o salário de um agente penitenciário efetivo ou, alternativamente,
que seja condenado o ora apelado ao pagamento das diferenças até 05 (cinco) anos
anteriores à propositura da demanda.

Apesar de devidamente intimada, a parte apelada não apresentou
contrarrazões ao recurso (fl. 162v).

Instada a se pronunciar, a douta Procuradoria de Justiça opinou
pela  rejeição  da  preliminar  e,  no  mérito,  pelo  provimento  parcial  do  recurso,  para
condenar o apelado a efetuar o pagamento das diferenças salariais em razão do desvio
de função, respeitada a prescrição quinquenal (fls. 167/170v).

É o relatório. Peço dia para julgamento.

João Pessoa, 10 de fevereiro de 2017.

João Batista Barbosa
     Juiz convocado


	

