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O DESVIO ILEGAL DE FUNCAO DO SERVIDOR PUBLICO
A LUZ DOS PRINCIPIOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

BRUNA GABRIELLE RODRIGUES DA SILVA

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral a analise do desvio ilegal de funcdo do
servidor publico sob os principios constitucionais, de maneira que a pratica desse fato,
estd em desconformidade com a administracdo publica. A metodologia empregada no
trabalho, foi desenvolvida por meio das pesquisas bibliograficas e método dedutivo,
nos quais propiciaram um raciocinio légico, no qual fez uso da deducédo para obter
uma concluséo de determinado fato. Diante disso, o trabalho, foi dividido em trés
secbes, sendo o primeiro mostrando a relacdo do servidor publico com a
administracdo publica, a Constituicdo e o direito administrativo. A segunda sec¢éo
abordou o conceito do préprio desvio de funcdo e suas modalidades. O capitulo
terceiro apresentou propostas de intervengao contrarias essa pratica inconstitucional.
Por fim, no tépico concluinte, foi apontado propostas de intervencao dessa pratica
irregular na administracao publica.

Palavras chaves: Direito Constitucional, Administracdo Publica; Servidor Publico;
Servico Publico; Desvio de Funcéao.

INTRODUCAO

O objetivo geral deste projeto é analisar todas as circunstancias nas quais
podem levar o desvio de funcdo do servidor publico, pois, infelizmente € uma pratica
cada vez mais recorrente na administracéo publica, vez que com as crises politicas e
o corte de gastos voltados para a elaboracéo de concursos estdo cada vez menores.

Nesse interim, o desvio de funcéo do servidor publico, € uma irregularidade
comum e ilicita da Administracdo Publica, muitas vezes ocorre da escassez de
servidores publicos empossados e a exploracdo dos servidores efetivos, nos quais,
frequentemente realizam trabalhos ndo previstos no cargo de origem, com isso fere
diretamente aos principios administrativos.

Desta forma, para um estudo mais profundo do tema em questéo, serao
apresentados o conceito, contexto histérico, 0s impasses e consequéncias, com base
em obras doutrinarias e artigos cientificos, devidamente referenciados. Por

conseguinte, o trabalho sera desenvolvido em trés capitulos.



No primeiro capitulo, sera evidenciado o Servidor Publico, tendo como base
a motivagao da carreira, 0s objetivos e as expectativas ao ingressar ao cargo publico.
Diante disso, 0 presente projeto tratard como fundamento basilar o artigo 37 da
Constituicdo Federal na qual demonstra requisitos cruciais ao ingresso de novos
funcionérios para o Estado.

Diante disso, sera estudado a estrutura funcional do servidor publico no que
diz respeito dos cargos e funcdes desempenhadas, além de tratar dos aspectos gerais
da estrutura administrativa e a origem do impasse trazido neste projeto, o desvio de
funcdes.

No segundo capitulo, estudara o desvio de funcéo desses servidores sob
um olhar doutrinario, jurisprudencial e legal. E importante analisar o ato “desvio de
funcao” em diferentes vertentes, no intuito de realizar um estudo mais aprofundado e
completo.

Por fim, no dltimo, o tema sera abordado frente aos principios basilares da
Constituicao, tendo em vista que o desvio de funcdo esta em desconformidade ao
principio da legalidade, pois sua apresentacdo provoca efeitos degradantes para a
administracdo publica, notadamente com violacdo dos principios da moralidade
administrativa e da eficiéncia.

A pesquisa baseou-se no método dedutivo, devido que por meio dele
explorou o assunto, permitindo chegar a descoberta das causas que levaram para o
desvio de funcdo nos 6rgaos publicos e através disso mostrar como essa imposicao
fere os principios legais.

Além disso, utilizou-se das pesquisas bibliograficas, com o objetivo de
procurar conceitos tedricos sobre servidores, cargos publicos e as responsabilidades
da administracdo publica. Dessa forma, artigos cientificos, doutrinas e lei seca fizeram

pilares desse projeto de pesquisa.



1 DO SERVIDOR PUBLICO

1.1 CONCEITO

Os servidores publicos sao categorias de agentes administrativos
ocupantes de cargo de provimento efetivo ou cargo em comissao, regidos pela Lei n°
8.112/1990 e sao suscetiveis de responsabilizacdo administrativa, otimizada mediante
processo administrativo disciplinar ou sindicancia de rito punitivo.

Conforme dispBe a escritora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 1232),

o termo Servidor Publico é,

uma expressdo empregada ora em sentido amplo, para designar todas as
pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da
Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio, ora em sentido menos
amplo, que exclui 0os que prestam servigos as entidades com personalidade
juridica de direito privado.

Diante disso, nota-se que 0s agentes publicos sdo aqueles que de maneira
definitiva ou transitéria, politica ou juridica, a qualquer titulo, exercem alguma funcao
publica como representantes do Estado. Quando estéo sujeitos a essa carreira, estes
estdo diretamente vinculados ao Poder Publico, pois o Estado s6 atua se houverem
representantes que fazem jus ao encargo.

Nesse sentido, o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho (2020, p.
1095), idealiza que:

Servidores publicos sdo todos os agentes que, exercendo com carater de
permanéncia uma fungéo publica em decorréncia de relagdo de trabalho,
integram o quadro funcional das pessoas federativas, das autarquias e das
fundaces publicas de natureza autarquica.

Contudo, a categoria dos Servidores Publicos contém a maior quantidade
de integrantes na administracdo publica, por conseguinte, estes, desempenham
funcdes diversas da funcdo administrativa do Estado.

Todavia, esses agentes, constituem uma relacdo de trabalho permanente
com o Estado, e recebem a remuneracéo por determinado periodo, previstos em lei,
vale mencionar que os “funcionarios” do Ente, ndo sao regidos pela Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT), referente ao direito do trabalho brasileiro, mas sim por
regimento proéprio, isto porque o0 servidor publico esta vinculado ao regime

constitucional diverso daquele a que se submetem os trabalhadores do setor privado.



1.2 CONTEXTO HISTORICO

O Direito administrativo teve sua origem entre o século XVIII e inicio do
século XIX na regido da Franca, com a Revolucdo Francesa, a qual foi primordial
para o seu nascimento, pois neste periodo as fungbes Estatais concentravam-se nas
maos do Monarca.

Por isso, ndo hé indicios de desenvolvimento voltado para Administracao
Plblica na Idade Média, visto que na época das monarquias absolutistas o poder
concentrava-se na mao do soberano e suas vontades era a lei vigente e todos o0s
cidad&os eram submissos a escolha deste. (DI PIETRO, 2020)

Entretanto, ap0s as revolucdes ocorridas na época na regido europeia,
juntamente com os abusos de poder, aliados a ma gestdo dos monarcas essa forma
de governo perdeu a credibilidade, diante aos estudiosos e criticos da época como:
Andrea Bonello, Merkl dentre outros.

O servico publico conforme o contexto historico, surgiu em decorréncia da
Administracdo Publica, também na regido da Franca, no intuito de descentralizar o
poder nas maos de um lider. Além disso, vale abordar que a Revolucéo Industrial foi
importante para a disseminacdo da ideia da gestdo publica por toda Europa.
(NEGREIROS, 2014)

Diante disso, dai, sentiu-se a necessidade do desenvolvimento econémico,
principalmente na esfera publica, contribuindo para a gestdo das linhas férreas,
distribuicdo de agua, energia e afins.

Conforme dispde Dinora Adelaide Musetti Grotti (2003, p.19-20), o primeiro
a utilizar a expresséao teria sido Rousseau, no Contrato Social, com o significado de

gualquer atividade estatal e abrangendo dois aspectos:

de um lado, trata-se de atividades destinadas ao servi¢co do publico, isto é,
acOes através das quais se assegura aos cidaddos a satisfacdo de uma
necessidade sentida coletivamente, sem que cada um tenha de atendé-la
pessoalmente; de outro, concebe-se como uma atividade estatal que sucede
ao servico do Rei, porque se operou uma substituicdo na titularidade da
soberania.

Nesse sentido, 0 servi¢o publico instaurou-se um modelo europeu prestado
a populacdo, no qual, denota que naquela regido, tal servico, € um dos aspectos
fundamentais do seu desenvolvimento historico, com isso, outras regides copiou esse

movimento.



No Brasil, com a vinda da familia Real portuguesa com o intuito de
desenvolver a regido que na época era coldénia de Portugal, buscou instalar os
servicos administrativos da regido para melhor gestdo. Apos a mudanca da forma de
governo para republica, o servico publico ganhou ainda mais forca, trabalhando
conjuntamente com a administracdo publica e executando func¢des diretas para o
Estado.

Contudo, somente a Era Vargas que o servidor publico passou a ter um
regimento proprio, o decreto 1713/39, além de instaurar o dia 28 de outubro como dia
do funcionario publico. Nos dias atuais, somente a Constituicdo Federal vigente e Lei
8112/90 regulam o servico publico brasileiro.

1.3 FUNCOES ATRIBUIDAS AOS SERVIDORES PUBLICOS

A organizacdo administrativa atribui-se a um conjunto de normas juridicas
nas quais regem a competéncia, as relacées hierarquicas, a situacao juridica, as
formas de atuacdo e controle dos oOrgdos e pessoas, no exercicio da funcéo
administrativa.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 269), o direito
positivo define as atribuicbes dos varios 6rgdos administrativos, cargos e funcgdes e,
para que haja harmonia e unidade de direcdo, ainda estabelece uma relacdo de
coordenacao e subordinacdo entre os varios 6rgdos que integram a Administracao
Publica, ou seja, estabelece a hierarquia.

No seu artigo 37, caput, a Constituicdo Federal, dispbe expressamente 0s
principios administrativos substanciais da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, publicidade e eficiéncia; principios que objetivam assegurar a boa
conduta e gestdo da administracdo publica, decretando-se penalidades em relacéo
agueles que postergam.

Diante disso, ao tratar do servidor publico dentro da Administracéo Publica,
€ necessario mencionar os requisitos e funcdes que lhe sdo atribuidas para melhor
compreensao deste trabalho. Nesse sentido, a Constituicdo vigente, nomeia: cargo,
emprego e funcdo para conceituar as realidades diversas que existem dentro da

Administracgéo.



O artigo 3° da Lei 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores da Unido) define o
cargo publico como sendo o conjunto de atribui¢cdes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

Ademais, José dos Santos Carvalho Filho (2020 p.1125) menciona que,

€ o lugar dentro da organizacao funcional da Administracéo Direta e de suas
autarquias e fundagBes publicas que, ocupado por servidor publico, tem
funcbes especificas e remuneracdo fixadas em lei ou diploma a ela
equivalente.

Contudo, ha véarias competéncias previstas na Constituicdo para a Uniao,
Estados e Municipios sdo distribuidas entre seus 6rgados, cada um dispondo de
determinado numero de cargos criados por lei, que Ihes confere denominacgéao propria,
define suas atribuicdes e fixa o padrdo de vencimento ou remuneracao.

A funcéo publica, € sinbnimo de atribuicdo e corresponde as incontaveis
tarefas que constituem o objeto dos servicos prestados pelos servidores publicos.
Diante disso, fala-se também em funcéo de apoio, funcéo de direcdo, funcao técnica.

Ademais, vale ressaltar que todo cargo tem funcéo, pois, ndo se pode ter
um lugar na Administragéo que nao admita a predeterminacao das tarefas do servidor.
Mas ndo é toda funcédo que pressupfe a existéncia do cargo. O titular do cargo se
caracteriza como servidor publico estatutario.

Todavia, € de reponsabilidade aos 6rgaos e das autoridades competentes
onde o servidor publico for lotado, a tarefa de pressupor as fun¢des que serao
atribuidas da respectiva fungéo. O cargo, ao ser criado, ja prevé a responsabilidade
prépria de um oficio ou funcéo, o que estiver em desconformidade com a previséo
legal € denominado desvio de funcao.

Concluindo, o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho (2020), idealiza
que a expressdo emprego publico é utilizada para identificar a relagcdo funcional
trabalhista, assim como se tem usado a expressdo empregado publico como sindnima
da de servidor publico trabalhista; ou seja, € uma expressao paralela ao cargo publico,
com o diferencial das unidades de atribuicdes nas quais se diferenciam pelo vinculo

direito do servidor com o Estado.
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1.4 0S ASPECTOS GERAIS DA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA E OS
CONCURSOS PUBLICOS E CARGOS DE LIVRE NOMEACAO

A Constituicdo Federal dispde no artigo 37, cinco dos principios basilares da
Administracdo Publica, quais sejam, da legalidade, impessoalidade, moralidade,
finalidade, publicidade e eficiéncia. Dito isso, destaca-se 0s principios da legalidade e
finalidade.

O principio de legalidade originou -se com o Estado de Direito e define uma
das principais garantias de respeito aos direitos individuais, nesse sentido, nota-se
que a lei, ao mesmo tempo em que os estipulam, estabelece também os limites da
conduta administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos
em beneficio da coletividade. (DI PIETRO, 2020)

Diante disso, entende-se que esse principio € responsavel por evitar
possiveis desconformidades legais na administracdo publica, logo sdo afastados os
favoritismos, desmandos e perseguicdes; atributos que afetam a discricionariedade
na Administracao.

Busca-se no principio da legalidade a confirmacao de que a lei esta sendo
seguida conforme previsto na Constituicdo Federal, nesse interim, Odete Medauar

(2018, p. 112) em sua obra “Direito Administrativo Moderno” aduz que,

A Constituicdo de 1988 determina que todos os entes e 6rgdos da
Administracdo obedegam ao principio da legalidade (caput do art. 37); a
compreensao desse principio deve abranger a observancia da lei formal,
votada pelo Legislativo, e também dos preceitos decorrentes de um Estado
Demaocratico de Direito, que € o modo de ser do Estado brasileiro, conforme
reza o art. 1°, caput, da Constituicdo; e, ainda, deve incluir a observancia dos
demais fundamentos e principios de base constitucional. Além do mais, o
principio da legalidade obriga a Administragdo a cumprir normas que ela
propria editou.

E importante mencionar o principio da supremacia do interesse publico, no
qual se caracteriza como um fundamento basilar em todas as fun¢cbes do Estado e
trazendo ao contexto empregado, afirma-se que ele é responsavel por defender os
interesses da coletividade em detrimento dos particulares, atuando no bem-estar
social. (DI PIETRO, 2020)

Neste raciocinio, juntamente ao principio da legalidade, esta o da finalidade,
sendo diretamente interligados, como se o principio da finalidade estivesse ‘dentro’ da
legalidade, nele, corresponde a aplicacdo da lei tal qual ela é; ou seja, na

conformidade da sua razao de ser, do objetivo em vista do qual foi editada, ou seja,
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caso houver alguma desconformidade no que tange esses principios na
Administracdo Publica, o ente devera ser penalizado. (BANDEIRA DE MELLO, 2002)

Ao abordar os aspectos gerais da Administracdo, € de grande relevancia
tratar também do provimento de cargos e funcdes publicas, pois dessa forma sera
mais facil o entendimento acerca das probleméticas enfrentadas pelo servidor
publico.

Dispde no artigo 37, Il, com redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 19
que,

a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeac0es para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo
e exoneracao.

O Concurso Publico é um processo administrativo, que tem por finalidade
recrutar novos servidores para preencher cargos e funcdes publicas. Objetiva-se em,
selecionar os melhores candidatos do processo seletivo no que tange conferéncia
pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados
em ocupar fungdes publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que tém a
melhor pontuacao, obedecida sempre a ordem de classificacéo.

A imposicdo de concurso publico é feita também para ingresso nas
carreiras legitimada pela Constituicdo, como por exemplo, as carreiras de Defensores
Publicos, Magistrados e Procuradores municipais, é exigido as provas e titulos na
composicao das fases do processo seletivo.

No artigo 37, Il da Constituicdo Federal menciona que para os cargos de
livre nomeacao (comisséo) nao € necessario a realizacao de concursos publicos, visto
gue a lei definira os casos, condi¢des e 0s percentuais minimos nos provimentos dos
cargos em comissao, vale mencionar que esses cargos sao suscetiveis a crimes de
improbidade administrativa como o caso de nepotismo, por exemplo.

Porém, tendo em vista a escassez na elaborac&o de concursos publicos, o
nepotismo e a dilapidacao do erario, no qual, determinado bem publico é extraviado
para outra destinacdo que nao seja a para qual este devia ser empregado
efetivamente que seria na captacao de novos servidores, os empregados ativos sao
sobrecarregados com a demanda publica, problemética a ser abordada no capitulo

seguinte.
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2 DO DESVIO DE FUNCAO

2.1 SOB A VISAO DOUTRINARIA

O desvio de funcdo é uma pratica que estd em desconformidade com
principios constitucionais e administrativos, pois ocorre quando o servidor publico de
cargo efetivo atua em funcdes adversas aquelas inerentes ao cargo que foi
empossado, seja por concurso publico ou de livre nomeacgéo. (MARLON ANDRADE,
ONLINE, 2012)

Conforme mencionado anteriormente, € de reponsabilidade dos 6rgaos e
das autoridades competentes onde o servidor publico for lotado, a tarefa de definir as
funcBes que serdo atribuidas na respectiva funcéo. O cargo, ao ser criado, ja prevé a
responsabilidade prépria de um oficio ou funcéo.

Sobre o desvio de funcdo, destaca-se o entendimento doutrinario de
Marcelo Alexandrino (2010, p. 268 e 269), no sentido de que a administracao publica

tem o dever de corrigir 0 erro que gerou o fator desvio de funcéo:

[...] a administragéo publica promove o denominado “desvio de fungao”, vale
dizer, o dirigente da unidade administrativa de lotagdo do servidor impde a
este o exercicio de atribuicbes de outro cargo, diversas daquelas que
correspondem ao cargo para o qual ele foi nomeado e empossado.

[...] Nessas circunstancias, em virtude da exigéncia constitucional de
aprovacao em concurso publico especifico para cada cargo, ndo pode o
servidor, depois da Constituicdo de 1988, ser “reenquadrado” no cargo cujas
atribuicbes esta indevidamente sendo obrigado a exercer. [...] constatado o
desvio, deve a administracao adotar as providéncias necessarias a imediata
cessacdo dessa anomalia (e responsabilizar quem a ocasionou).

De acordo com o conceito mencionado por Alexandrino (2010), a
administracé@o publica tem o encargo de coibir o impasse oriundo do desvio de funcgéo,
ou seja, devem-se adotar medidas cabiveis para extingdo dessa pratica e penalizar

agueles que contribuem para efetivacao.

2.2 O DESVIO DE FUNCAO NO SERVICO PUBLICO ACERCA DAS DECISOES
DOS TRIBUNAIS

A doutrinadora Maria Helena Diniz na obra “Compendio de Introducao a
ciéncia do direito (1993, p.269) "conceitua a jurisprudéncia nos seguintes termos:

O termo jurisprudéncia estd aqui sendo empregado como 0 conjunto de
decisdes uniformes e constantes dos tribunais, resultantes da aplicacao de
normas a casos semelhantes, constituindo uma norma geral aplicavel a todas
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as hipoteses similares ou idénticas. E o conjunto de normas emanadas dos
juizes em sua atividade jurisdicional

O estudo jurisprudencial, trata-se das interpretacdes da ordem juridica
positiva feita por érgaos jurisdicionais, ou seja, aborda um conjunto das decisées,
aplicacoes e interpretacdes das leis no tribunal, isto €, o caso concreto. Nesse sentido,
o Tribunal de Contas de Santa Catarina ja se manifestou sobre o desvio de funcéo em

algumas ocasifes, conforme o termo abaixo:

Prejulgado:0586

Desvio de funcéo € a atribuicdo a servidor de fun¢des ndo préprias do cargo
para o qual foi nomeado. Desvio de fun¢éo de pessoal docente e demais
profissionais da educag¢éo ocorre quando é atribuido ao servidor fun¢des ndo
préprias de seu cargo e nao relacionadas as atividades de ensino. Demais
profissionais da educacdo s&do aqueles que exercem outras funcbes
relacionadas as atividades de ensino, dentre as quais as de suporte
pedagégico as atividades de docéncia, incluidas as de direcdo ou
administragdo escolar, planejamento, inspe¢do, supervisdo e orientacao
educacional. (Processo: CON-TC0059300/82, Parecer. COG- 421/98,
Origem: Prefeitura Municipal de Ilhota, Relator: Conselheiro Saloméo Ribas
Janior, Data da Sessao:14/09/1998)

Além disso, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em 2018 também ja se

pronunciou sobre o desvio de funcéo no aspecto docente:

APELACAO /| REMESSA NECESSARIA - 12 Ementa Des(a). ARTHUR
NARCISO DE OLIVEIRA NETO - Julgamento: 12/04/2018 - VIGESIMA
SEXTA CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL. SENTENCA (INDEX 536) QUE
JULGOU PROCEDENTES OS PEDIDOS PARA RECONHECER O DESVIO
DE FUNQAO E CONDENDAR O REU A PAGAR AS DIFERENCAS
REMUNERATORIAS ENTRE OS CARGOS DE AGENTE DE AUXILIAR DE
CRECHE E PROFESSOR, INCLUINDO FERIAS E 13° SALARIOS, DESDE
A DATA DE ADMISSAO DO AUTOR ATE O MOMENTO DO
PREENCHIMENTO DO CARGO DE PROFESSOR DE EDUCACAO
INFANTIL NA LOTACAO DO DEMANDANTE, DEVENDO SER TUDO
ACRESCIDO DE CORRECAO MONETARIA DESDE A DATA EM QUE
DEVERIAM TER SIDO PAGAS E DE JUROS A CONTAR DA CITACAO,
CONFORME DETERMINA O ART. 1°F, DA LEI N° 9.494/97, COM A
REDAQAO DADA PELA LEI N° 11.960/09, A SEREM APURADAS EM
LIQUIDAQAO DE SENTENCA. APELOS DO REU E DO AUTOR A QUE SE
DA PARCIAL PROVIMENTO PARA (I) LIMITAR A CONDENACAO,
LEVANDO-SE EM CONSIDERACAO A PRESCRICAO QUINQUENAL E (lI)
DETERMINAR QUE A CORRECAO MONETARIA DEVERA SER
CALCULADA COM BASE NO IPCA, POR FORCA DA DECLARAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO ART. 5.°, DA LEI N.° 11.960/09.
Precedentes. integra do Acérddo —

Data de Julgamento: 12/04/2018

No caso em tela, o desvio ilegal de fungdo do servidor publico ocorre
guando comprova-se que o agente foi devidamente aprovado em concurso publico

para o cargo de agente auxiliar de creche, mas desde que empossou ao cargo, pratica
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acOes diversas ao seu cargo de professor. Dito isso, vé um exemplo claro que a
problematica abordada é algo comum na administracao publica e ha entendimentos
jurisprudenciais sobre.

Ademais, vale mencionar que o tribunal competente ao caso, deve verificar
assiduamente as normas e editais do concurso publico e os principios que envolvem
a Administracdo Publica nos quais o agente faz parte, considerando se o desvio ilegal
de funcéo se faz presente.

De acordo com o tribunal de contas de Santa Catarina, o érgdo julgador
deve observar o instituto do concurso publico, se aqueles que estdo realizando as
atividades laborais sdo os mesmos que prestaram o certame e foram devidamente
nomeados, com o intuito de evitar qualquer atividade inconstitucional dentro da

Administracéo Publica.

2.3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O
DESVIO DE FUNCAO

No seu artigo 37, caput, a Constituicdo Federal, dispbe expressamente 0s
principios administrativos substanciais da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, publicidade e eficiéncia; principios que objetivam assegurar a boa
conduta e gestdo da administracdo publica, decretando-se penalidades em relacao
agueles que postergam.

Os principios administrativos previstos expressamente no art. 7, caput,
da Constituicdo Federal constituem o nucleo orientador da conduta administrativa.
Dito isso, para José dos Santos Carvalho Filho (2020, p. 95), o principio da legalidade
€ um preceito basico para da conduta dos agentes da Administracdo, ou seja, toda
atividade administrativa deve-se obedecer a lei.

Ao tratar do desvio ilegal de funcdo do servidor publico, € nitido que este
afronta esse principio quando, obriga 0 agente sem qualquer assisténcia juridica,
realizar funcdes adversas daquelas previstas ao cargo empossado. A lei 8.112/90
proibe essa pratica.

Nesse contexto, o principio da impessoalidade/igualdade conceituado por
Carvalho Filho (2020, p. 96) objetiva a igualdade de tratamento entre os servidores

publicos que se encontrem em uma mesma situacao, ou seja, a administracdo deve
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sempre buscar o interesse publico, e ndo para o privado, sendo assim, todos devem
ter o mesmo tratamento.

No entanto, na problematica abordada nesse trabalho, o principio da
impessoalidade é violado quando, no art. 37, Il, da Constituicao trata da exigibilidade
do concurso publico. O concurso publico € um instrumento de grande valia nos termos
constitucionais, pois, permite que qualquer cidadao brasileiro interessado e capaz
ingresse a Administracdo publica por mérito e ndo por contratacdo direta, evitando
assim casos de corrupcao.

Para finalizar, José dos Santos Carvalho Filho (2020, p. 98) conceitua que
o0 principio da moralidade:

Impbe que o administrador publico ndo dispense os preceitos éticos que
devem estar presentes em sua conduta. Deve n&o sé averiguar os critérios
de conveniéncia, oportunidade e justica em suas acdes, mas também
distinguir o que é honesto do que é desonesto.

tal forma de conduta deve existir ndo somente nas relacdes entre a
Administracé@o e os administrados em geral, como também internamente, ou
seja, na relagéo entre a Administragao e os agentes publicos que a integram.

Outrossim, ao abordar a tematica do desvio de funcdo, no momento que a
administracdo publica atinge o interesse de outrem, no caso do servidor publico, em
beneficios préprios caracteriza como improbidade administrativa no qual esta

consoante aos principios constitucionais.

3 DOS IMPASSES OCASIONADOS PELO DESVIO DE FUNCAO

3.1. OS PREJUIZOS DA PRATICA DO DESVIO DE FUNC}AO DIANTE DO SERVICO
PUBLICO

O servigo publico consiste como toda atividade prestada pelo Estado ou por
delegados, suscintamente sob regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de
necessidades essenciais e secundarias da coletividade. (CARVALHO FILHO, 2020).

Dito isso, pode-se dizer que a contribuicdo fundamental da Administracao
publica é atender a populacgéo, isto é, prestando servigcos considerados primordiais a
sociedade. Para isso, € necessario a presenca de capital humano, ou seja, o servidor
publico devidamente qualificado. (MARLON ANDRADE, ONLINE, 2012)

Diante ao exposto, tratando-se da tematica, por vezes o desvio funcional
compromete a propria prestacdo do servi¢co publico, como no citado exemplo do

agente auxiliar de creche que, pela falta de servidores professores, passou a
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desempenhar atividades inerentes ao cargo de origem. Fato no qual, ndo da
credibilidade o servigo publico.

3.2 OS EFEITOS JURIDICOS DO DESVIO DE FUNCAO EM FACE DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Reconhecida a pratica do desvio de funcéo, vale analisar os efeitos dele
decorrentes. Essa pratica é caracterizada como um ato nulo, pois, esta em
desconformidade aos principios constitucionais, mas, ela produz efeitos, como o
enriguecimento da administracdo publica, por exemplo. Dito isso, € equivocada a
afirmacéo de que o desvio de fungcédo é um ato nulo.

De acordo com o professor Celso Anténio Bandeira de Mello na obra “O

Principio do Enriguecimento Sem Causa em Direito Administrativo” (2013, p.25):

Os atos invalidos, inexistentes, nulos ou anuldveis, ndo deveriam ser
produzidos. Por isto ndo deveriam produzir efeitos. Mas o fato é que séo
editados atos invélidos (inexistentes. nulos e anulaveis) e que produzem
efeitos juridicos. Podem produzi-los. até mesmo per omnia secula, se o vicio
n&o for descoberto ou se ninguém os impugnar. E errado. portanto. dizer-se
gue os atos nulos nao produzem efeitos. Alids. ninguém cogitaria da anulagéo
deles ou de declara-los nulos se ndo fora para fulminar os efeitos que ja
produziram ou que podem ainda vir a produzir.

Ademais, ha de mencionar que o desvio ilegal de funcéo, quando néo se
trata de situacdes esporadicas ou transitérias devidamente indenizadas, viola o
principio da legalidade, pois atribui funcées inerentes das correspondentes do cargo
gue o servidor é titular.

Nesse sentido, dispde Hely Lopes Meireles (2005, p. 82) que,

na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administrac@o Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza

Sendo assim, se um agente publico de cargo superior, sem qualquer razao
normativa, induz seu subordinado a realizar funcdes diversas do cargo de origem,
estara em desconformidade com o principio da legalidade. Aquele que consente
também contribui para ilegalidade.

Além disso, ambos ‘rebeldes’ da lei retalham a administracdo publica,
guando deixam de observar o principio da exigibilidade do concurso publico, ou seja,

qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio da funcdo administrativa, pode
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exigir de terceiros o cumprimento, a observancia, das obrigacdes que impos.
(BANDEIRA DE MELLO, 2002, p.431).

Nas palavras da advogada Alyne Dantas (2017), o concurso publico € um
instrumento de garantia da eficiéncia da Administracdo publica, pois, o principio da
isonomia € uma das principais fontes do Concurso Publico, pois através dela é
possivel garantir 0 acesso equitativo aos cargos publicos, sem deixar brecha para que
pessoas sem qualificacdo adentrem na Administracdo Publica por qualquer outro
motivo.

Em sintese, os efeitos mais recorrentes do desvio sdo: as pugnacdes dos
servidores pela conjuntura e o ressarcimento dos vencimentos entre o cargo de origem
e o cargo diverso.

Constata-se, desde ja, que o desvio de funcdo ndo se convalida, mas o
servidor deve receber a contraprestacdo, quando couber, pelo exercicio das fungdes
do outro cargo, sendo que h& autores que entendem que a autoridade administrativa
deve ser responsabilizada pela anomalia, pois esta retrataria de improbidade

administrativa.

3.3 CONSIDERACOES FINAIS ACERCA DA PRATICA DO DESVIO DE FUNCAO NA
GESTAO ADMINISTRATIVA E POSSIVEIS SOLUCOES

Ao longo do trabalho discutiu-se sobre os caminhos que levam ao desvio
de funcdo, do contexto histdrico aos casos concretos apresentados. Nesse sentido,
afirma-se essa pratica ndo se convalida, ou seja, a administracédo publica ainda deve
corrigir vicios existentes desse ato ilegal.

Nesse interim, é fato que a lei é a fonte primaria do direito, e a partir dela
h& a possibilidade de garantir os direitos fundamentais ao maior bem juridico tutelado:
a vida. Dito isso, ao debater o tema desse trabalho, verifica-se que ha muitos
instrumentos judiciais disponiveis para reprimir e advertir o desvio ilegal de funcéo do
servidor publico.

Ante ao exposto, nas conclusdes de José dos Santos Carvalho Filho (2020,
p. 148)

Quanto ao agente omisso, podera ele ser responsabilizado civil, penal ou
administrativamente, conforme o tipo de inércia a ele atribuido. Pode,
inclusive, ser punido por desidia no respectivo estatuto funcional, ou, ainda,
ser responsabilizado por conduta qualificada como improbidade
administrativa.9 Caso da omissdo administrativa sobrevenham danos para
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terceiros, tém esta agdo indenizatoria em face da pessoa administrativa a que
pertencer o servidor inerte, respondendo este em agdo regressiva perante
aquela (art. 37, § 6°, CF).

Em suma, a Administracdo publica deve organizar seus 6rgaos para
impedirem essa afronta aos principios constitucionais. Os atos que estdo em
desconformidade a moralidade deverdo ser combatidos judicialmente ou
extrajudicialmente, nas camadas administrativas, penais e civeis a depender do
conteudo ou gravidade.

O agente publico vitima do desvio de funcdo podera ajuizar acéao
indenizatéria para pleitear a diferenca entre a remuneracao de seu cargo a funcéo que
estava sendo exercida em irregularidade, encontrando apoio Sumula do STJ n° 378:
“‘Reconhecido o desvio de funcdo, o servidor faz jus as diferencas salariais
decorrentes”.

Nesse diapaséo, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em 2018

também ja se pronunciou sobre o desvio de funcéo e as diferencas salariais, vejamos:

APELACAO — Administrativo — Desvio de fun¢do — Guardas Civis de
Segunda Classe, que exercem as mesmas fun¢gdes daqueles de Primeira
Classe — Diferengcas Salariais - Reconhecido o desvio de fungdo -
Impossibilidade de reenquadramento (art. 37, Il da CF), mas pertinente
0 pagamento das diferencas respectivas no periodo efetivamente
laborado em funcéo diversa a original — Observancia dos principios da
boa-fé objetiva e do enriquecimento sem causa - Inteligéncia da Sumula 378
do STJ. Deciséo mantida. Recursos negados. (TJ-
SP 10257746720148260602 SP 1025774-67.2014.8.26.0602, Relator:
Danilo Planiza, Data de Julgamento: 26/04/2018, 12 Ca&mara de Direito
Publico, Data de Publicagéo: 26/04/2018).

APELACAO — Desvio de funcéo — Servidor publico municipal — Leiturista —
Pretendido o reconhecimento do desvio de fungdo para o cargo de
Encanador — Reconhecido o desvio de fun¢do — Procedéncia da Ac¢éo —
Irresignacdo — Descabimento — Reconhecido o desvio de fungdo -
Impossibilidade de reenquadramento (art. 37, Il da CF), mas pertinente o
pagamento das diferencas respectivas no periodo efetivamente laborado
em funcao diversa a original — Observéancia dos principios da boa-fé objetiva
e do enriquecimento sem causa — Inteligéncia da Sumula 378 do STJ.
Decisao mantida. Recurso desprovido.(TJ-
SP 10059596420178260510 SP 1005959-64.2017.8.26.0510, Relator:
Danilo Panizza, Data de Julgamento: 16/07/2018, 12 Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 16/07/2018)

Entretanto, ao avaliar que o desvio de funcdo pode ser considerado como
abuso de poder, na modalidade desvio de finalidade € exequivel ainda a impetracéo
de mandado de seguranga (CF, art. 5°, LXIX, e Lei n®12.016/09).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10712324/inciso-ii-do-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/571972170/10257746720148260602-sp-1025774-6720148260602
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/571972170/10257746720148260602-sp-1025774-6720148260602
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10712324/inciso-ii-do-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/602262879/10059596420178260510-sp-1005959-6420178260510
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/602262879/10059596420178260510-sp-1005959-6420178260510
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Notoriamente, por se tratar de forma de desvio de finalidade e, ainda, por
violar a moralidade administrativa, é cabivel a agdo popular (CF, art. 5°, LXXIIl e Lei
n°® 4.717/65), notavel instrumento de participacdo democratica. Ademais, pode-se
acionar o direito de peticdo (CF, art. 5°, XXXIV), no intuito de pleitear imediatas
providéncias advindas do desvio de finalidade, impondo a correcao da ilegalidade.
(MARLON ANDRADE, ONLINE, 2012).

E de conhecimento dos juristas que a lei é a principal fonte do direito, dito
isso, destaca-se a lei n® 8.112/90, na qual tem grande valia no assunto deste trabalho,
pois prevé a penalidade de suspensao aguele que cometer a outro servidor
atribuicdes divergentes ao cargo que ocupa, exceto em situacbes de emergéncia

e transitorias, conforme os artigos abaixo:

Art. 117. Ao servidor € proibido:
XVII - cometer a outro servidor atribuicbes estranhas ao cargo que ocupa,
exceto em situagdes de emergéncia e transitorias;

Art. 130. A suspensdo sera aplicada em caso de reincidéncia das faltas
punidas com adverténcia e de violagdo das demais proibices que néo
tipifiquem infragéo sujeita a penalidade de demisséo, ndo podendo exceder
de 90 (noventa) dias.

§ 12 Ser4 punido com suspensdo de até 15 (quinze) dias o servidor que,
injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecdo médica
determinada pela autoridade competente, cessando os efeitos da penalidade
uma vez cumprida a determinacao.

§ 22 Quando houver conveniéncia para o0 servico, a penalidade de
suspenséao podera ser convertida em multa, na base de 50% (cinquenta por
cento) por dia de vencimento ou remuneracéo, ficando o servidor obrigado a
permanecer em Servico.

Em suma, faz necessario uma reforma estrutural na administracéo publica,
isto €, um trabalho coletivo no intuito de sanitizar aqueles 0rgaos que estdo em
desconformidade aos principios legais. A curto prazo, devem-se realizar uma
contagem de servidores disponiveis e retornar aqueles que nao estao nos cargos de
origem as posic¢oes iniciais.

Ademais, em médio prazo utilizar-se dos mecanismos disponiveis no nosso
sistema judiciario, como as leis, sumulas e principalmente o respaldo da Constituicéo
Federal para reprimir e reduzir ainda mais essa pratica contraria ao interesse publico.

Por fim, ao longo prazo a sociedade, juntamente com o Governo Federal
aliado ao Ministério da educacdo devem formar as novas geracdes com ideais,
conhecimentos, e boas condutas, proporcionando uma transformacéo educacional no

pais, ndo somente nos assuntos abordados no trabalho, mas em um propdsito maior.
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Sendo assim, a possibilidade de mudanca nédo afetaria apenas a Administracao
publica, mas o Ente Federativo.

CONCLUSAO

O objetivo geral nesse trabalho propiciou uma analise as circunstancias nas
quais podem levar o desvio de funcéo do servidor publico. Foi levantada inicialmente
sobre as crises politicas e o corte de gastos voltados para a elaboracdo de novos
CONCUrsos.

Dito isso, notou-se que o tema desse artigo, € oriundo da escassez de
servidores publicos empossados e a exploracdo dos servidores efetivos, nos quais,
frequentemente realizam trabalhos ndo previstos no cargo de origem.

Desta forma, para um estudo mais profundo do tema em questdo, foram
apresentados 0s conceitos, contexto histérico, os impasses e consequéncias, com
base em obras doutrinérias, jurisprudéncias e artigos cientificos, devidamente
referenciados. Por conseguinte, o trabalho foi desenvolvido em trés capitulos.

A pesquisa baseou-se no método dedutivo, devido que por meio dele
explorou o assunto, permitindo chegar a descoberta das causas que levaram para o
desvio de funcdo nos 6rgdos publicos e através disso mostrar como essa imposicéo
fere os principios legais.

No primeiro capitulo, foi evidenciado o Servidor Publico, tendo como base
a motivacao da carreira, 0s objetivos e as expectativas ao ingressar ao cargo publico.
Diante disso, o0 presente projeto trouxe como fundamento basilar o artigo 37 da
Constituicdo Federal no qual demonstrou requisitos cruciais ao ingresso de novos
funcionérios para o Estado.

Nesse sentido, estudou-se a estrutura funcional do servidor publico no que
diz a respeitos dos cargos e funcdes desempenhadas, além de tratar dos aspectos
gerais da estrutura administrativa e a origem do impasse trazido neste projeto, 0
desvio de funcoes.

Portanto, cabe mencionar o principio da legalidade, na qual, prevé que a
administracdo publica s6 pode agir se houver lei autorizando ou determinando a
atuacao, principalmente relacionado aos cargos publicos.

No segundo capitulo, foi estudado o desvio de fungédo desses servidores

sob um olhar doutrinario, jurisprudencial e legal. E importante analisar o ato “desvio
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de fungédo” em diferentes vertentes, no intuito de realizar um estudo mais aprofundado
e completo, utilizando-se da doutrina, jurisprudéncia e lei seca.

Por fim, no Ultimo, o tema abordou-se frente aos principios basilares da
Constituicao, tendo em vista que o desvio de funcdo esta em desconformidade ao
principio da legalidade, pois sua apresentacao provoca efeitos degradantes para a
administracdo publica, notadamente com violacdo dos principios da moralidade
administrativa e da eficiéncia. Além de, provocar enriquecimento ilicito para o Estado,
causando assim a improbidade administrativa prevista na Lei n°® 8.429/92.

Dito isso, nota -se o desencontro da Administracdo Publica no que rege as
atribuicbes dos servidores publicos com a Constituicdo Federal. Contudo, o estudo
buscou medidas necessarias para extinguir o impasse do acumulo e desvio ilegal de
funcdo nos 6rgaos publicos, através de pesquisas.

No intuito de comprovar a existéncia de irregularidades por parte da
administracdo publica e promover o bem-estar no ambiente de trabalho desses

servidores. Além de alertar aqueles que tem o objetivo de ingressar a carreira publica.
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