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Resumo:

O presente artigo aborda o tema do desvio de poder concernente a execugdo do
or¢amento publico, assim como a possivel ligagdo do desvio de poder com a
existéncia de praticas corruptas no ambito governamental; apontando para a Lei de
Responsabilidade Fiscal como um instrumento voltado ao combate destas patologias
de carater politico e econémico.
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Abstract:

This work is about the power shift in relation to enforcement of tax enforcement act,
as well as the possible relation between power shift and bribery in government. Tax
Responsibility Law is analysed as a mechanism used in repression of these public
and economic characters pathologies.
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1. Introdugdo

Um dos principais problemas a serem enfrentados, no atual estigio de
evolu¢do do Estado de Direito, é o da elimina¢io do arbitrio na atuagdo dos agentes
publicos, que se valem da sua faculdade discriciondria, enquanto representantes do
Estado-Administra¢@o, para alcangarem fins outros que ndo aqueles atinentes ao legitimo
interesse publico.

Assim sendo, em diversas ocasides, os agentes publicos agem encobertos
pelo véu da legalidade, justificando como conveniente e oportuna para os administrados a
pratica de diversos atos que na realidade estdo voltados a consecu¢do de finalidades
outras, de seus interesses particuiares.

Esse desvio de conduta dos agentes publicos, que se utilizam da maquina
estatal para a obtengdo de vantagens privadas. mediante o uso da competéncia que lhes foi

Mestre ¢ Doutorando em Direito Fcondmico-Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo.
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outorgada pela lei. [icou conhecido na doutrina como desvio de poder ou desvio de
finalidade.'

Trataremos do tema de forma mais detalhada, procurando avaliar se a Lei
Complementar n. 101, de 05 de maio de 2000, conhecida como a Lei de Responsabilidade
Fiscal (I.RF), estabelece, de fato, uma nova postura a ser scguida pelo administrador
publico, comprometida com os anseios da sociedade e verdadeiramente publica, uma vez
que desligada de qualquer interesse particular ou escuso, de modo a contribuir como
forma de preven¢do desse mal, emn particular, no que toca a execugdo orgamentaria, assim
como impondo dbices a existéncia de praticas corruptas no seio do Estado-Administragéo.

2. Conceito de desvio de poder

Segundo |lauriou, conceitua-se o desvio de poder ou desvio de finalidade da
scguinte maneira:

o desvio dc poder ¢ o fato de uma autoridade administrativa
que, cumprindo um ato de sua compceténcia, observando as
formas prescritas, ndo cometendo nenhuma violacao formal
da lei, usa de seu poder para motivos outros que nao aqueles
em vista dos quais este poder Ihe foi conferido. quer dizer,
outros que nio a salvaguarda do interesse geral € o bem do
servico.:

Também no dizer de outro mestre francés do Direito Publico, [.aubadeére,
assim sc define a ocorréncia do desvio de poder no ambito da Administragdo Publica:

ha desvio de poder quando uma decisdo foi tomada em vista

de uma finalidade outra que ndo aquela para a qual ela

deveria ser; a competéncia foi assim ‘desviada’ de sua

finalidade legitima: o ato ¢ ilegal em razdo de sua
3

finalidade.

" A jurisprudéncia administrativa francesa foi a primeira a utilizar o termo, que ¢ originariamente
“détournement de pouvoir™ Entre nés hd um estudo jurisprudencial a respeito do tema. com um grande valor
historico: VIDAL, Roger. A evolugio do desvio de poder na jurisprudéncia administrativa. Revista de Direito
Administrativo, n. 30, p. 34-65, out./cez. 1952.

HAURIOU. Maurice. Précis de Drowt Administratif et de Droit Public. 1. ed. Paris: Recueil Sirey. 1927. p.
419.

LAUBADERE, André de. [et al.]. Manucl de Droit Admuustratif. 13. ed. Paris: Librairic Géncrale de Droit et
de Jurisprudence. 1988, p. 123-124.
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Para o eminente Seabra Fagundes, ocorre desvio de poder ou desvio de
finalidade quando “a lei previu que o ato fosse praticado visando a ceria finalidade, mas
. . . . 4

a autoridade o praticou com finalidade diversa”

Apresentamos ainda o conceito também sintético de Cretella Junior:
desvio de poder é o uso indevido, que a autoridade
administrativa faz do poder que lhe é conferido, para atingir
finalidade, publica ou privada, diversa daquela que a lei

. s
preceituara.’

Além disso, o ordenamento juridico patrio traz, na Lei da A¢do Popular (Lei
n. 4.717, de 29 de junho de 1965), em seu art. 2°, “e”, o conceito legal de desvio de poder
ou desvio de finalidade, nos seguintes termos: “o desvio de finalidade se verifica quando
o0 agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente,

na regra da competéncia®
3. Discricionariedade e arbitrio

Proprio da atuagdo do Estado-Administragdo é o exercicio da faculdade
discricionaria, ou seja, o agente publico tem uma certa liberdade para a pratica dos atos
administrativos em nome do interesse puiblico, de acordo com o seu juizo de conveniéncia
¢ oportunidade.

Isso ocorre em virtude da impossibilidade de o legislador captar ¢ transpor
para a lei todas as manifestagdes do mundo fenoménico concernentes & pratica dos atos
administrativos, de modo que apenas alguns atos, por ele reputados de maior relevancia,
terdo sua pratica regulada pela lei em todos os seus aspectos, enquanto outros, cuja dicgdo
legal ofcrece alternativas, scrio praticados de acordo com a criteriosa escolha feita pelo
administrador puablico.

Exatamente nesse ponto € que reside a diferenca entre um ato
administrativo vinculado € um ato administrativo discricionario, pois o administrador
pratica o ato vinculado observando estritamente o mandamento legal e sem efetuar
qualquer juizo de valor, e ja no ato discricionario ha espaco para a tomada de uma
decisdo. conforme o seu julgamento balizado pela sua interagdo com a realidade social.

Ressaltando, com fulcro na ligdo de Meirelles, que:

embora ndo cuidando de todos os aspectos dos atos
relegados a faculdade discriciondria, o legislador subordina-

1

FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos -Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 2. ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1950. p. 79.
CRETELLA JUNIOR, José. Do Desvio de Poder. Sao Paulo: RT. 1964, p. 27.

s
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0s aum minimo legal, consistente na estrita observancia, por
parte de quem os vai praticar, da competéncia, da forma e da
finalidade. deixando o mais a livre escolha do agente
administrativo  (...). Em tal hipdtese, executa a lei
vinculadamente, quanto aos elementos que ela discrimina, e
discricionariamente quanto aos aspectos em que ela admite
op(;éo.6

Entretanto, tem se tornado comum entre os administradores publicos o
abuso da faculdade discriciondria, deixando de haver o respeito aquele minimo legal antes
mencionado, consistente na observancia da competéncia, forma e finalidade discriminadas
pela norma juridica, de modo que o ato administrativo discricionario degenera-se em ato
arbitrario, ou seja, ilegitimo ¢ invéalido, ndo podendo subsistir.

A distingdo entre ato discricionario e ato arbitrario é bem elucidada por
Cretella Junior, que assim se pronuncia:

denomina-se  “discrigdo” a  faculdade concedida ao
funcionario publico de agir ou deixar de agir dentro do
ambito demarcado pela regra juridica, entendendo-se por
-arbitrio” a faculdade de operar sem qualquer limite, em
todos os sentidos. sem a obscrvincia de qualquer norma de
direito.’

Ocorre que, disfargado pcla mascara da legalidade do ato administrativo
discricionario, o agente publico leviano faz uso de sua liberdade de escolha para sc afastar
do genuino interesse publico, fazendo valcer seus interesses pessoais.

Quando a legitima finalidade da lei ¢ preterida pelo administrador,
abusando de sua discricionariedade, deparamo-nos entdo com a figura do desvio de poder
ou desvio de finalidade.

O que fica evidenciado na li¢do de Bonnard:

com efeito, em matéria de finalidade, ndo ha nunca para a
Administra¢do um podcr discricionario. Pois ndo lhe é nunca
deixado poder de livre apreciagdo quanto a finalidade a
perseguir. A linalidade ¢ sempre imposta pelas leis e
regulamentos, seja explicitamente, seja implicitamente.
Notadamente, é por isso que com freqiiéncia a finalidade esta

implicada & natureza do ato, no sentido de que o ato, vista
: ol 8
sua natureza, somente pode perseguir uma certa finalidade.

° Op.cit, p. 104,
" Op. cit., p. 40.
¥ BONNARD, Roger. Précis de Droit Administratif. Paris: Recueil Sirey, 1935. p. 228.
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Como também cnfatiza Gordillo:

o administrador tem sua competéncia restrita ao que a lei
determina, ou seja, o funcionario tem a faculdade que lhe
confere a lei restringida ¢ orientada ao cumprimento de sua
finalidade. Em conseqiiéncia, quando o administrador se
aparta da finalidade prevista pela lei, sua conduta é por si s6
antijuridica: o administrador ndo cstava juridicamente
autorizado para usar do poder da lei, sendo com a finalidade
prevista por ela.’

653

Assim sendo, em tltima analise, a discricionariedade remete a i1déia de uso

oportuno da lei, enquanto o desvio de poder remete a idéia de uso indevido da lei. ou no

dizer de Franco Sobrinho:

a “discricionariedade’, como faculdade, ¢ aquela permissao
que se concede a Administra¢cio de agir ou deixar dc agir
dentro de um limite estabclecido pela regra juridica; o
*desvio de poder’ como atividade, é aquela agdo efetivada
longe do cspirito da lei. ou melhor. exercitada fora do fim
previstcl)(,) qualificado. considerado como finalidade propria
do ato.

Esse desvio de poder ou desvio de finalidade, como atuagdo arbitraria do

agente publico, resulta na nulidade do ato administrativo, uma vez que houve o desvio da

finalidade precipua da lei, isto €, desvirtuou-se a consecugdo da finalidade precisamentc

eleita pela lei como socialmente relevante e, portanto, de interesse publico.
Conforme ligdo de Tacito:

o desvio de poder é. por defini¢do, um limite & agio
discricionaria, um freio ao transbordamento da competéncia
legal além de suas fronteiras, de modo a impcdir que a
pratica do ato administrativo, calcada no poder de agir do
agente, possa dirigir-se a consecugdo de um fim de interesse
privado, ou mesmo a outro {im publico estranho a previsdo
legal. O batismo do vicio dec legalidade procura definir,
graficamente. a idéia de que a competéncia discricionaria
tem um alvo previsto na lei, do qual a autoridade nio se pode
desviar sob pena de nulidade do ato (...). A inobservancia,
pelo agente administrativo, do fim especifico a que a lei
endere¢a o exercicio de sua competéncia, é causa de

9

GORDILLO, Agustin A. El Acto Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1969, p. 286-287.

' FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O Controle da Moralidade Administrativa. Sio Pauly: Saraiva,

1974. p. 180.
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nulidade do ato administrativo, a ser declarada na propria
instincia administrativa, ou pela viajudicia].lI

Dessa forma. para que o administrador faga uso de sua faculdade

discricionaria, a fim de alcangar o legitimo interesse publico, sua agdo ndo pode se ocupar
com o mero atendimento da lcgalidade formal, mas também buscar o cumprimento da lei
cm sua substincia, isto €, visando ao atingimento de seu fim ou finalidade especifica.

E o que se pode extrair do ensinamento de Garcia de Enterria:

0s podercs administrativos nio sao abstratos, utilizaveis para
qualquer finalidade; sdo poderes funcionais, outorgados pelo
ordenamento em vista de um fim especifico, com o que se
apartar do mesmo seca a fonte de sua legitimidade (...). Para
que se produza desvio de poder ndo ¢ necessario que o fim
perseguido seja um fim privado. um interesse particular do
agente ou autoridade administrativa. mas basta que tal fim,
ainda que publico, seja distinto do previsto ¢ fixado pela
norma que atribua a potestade.12

Justamente no atendimento da finalidade especifica, isto é, alcangado o fim

. <13 . . . . N . ~ . ;- .
preciso da lei, ~ € que sera evitada, no dizer de Meirelles, “a viola¢do ideologica da lei,

ou, por outras palavras, a viola¢do moral da lei

sO

-y 14

A persecugdo do interesse publico devera ser pautada pelo atendimento ndo-
da legalidade. que € inerente a pratica de todo ato administrativo, mas também da

moralidade, de modo que o agente publico atue com liberdade discricionaria sem se

14

TACITO, Caio. Desvio de Poder Legistativo. Revisia Trimestral de Direito Publico, n. 1, p. 62-64, 1993.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; RAMON FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo.
Madrid: Civitas, 1974. v.1, p. 302.

Como leciona Régis de Oliveira: “Em suma, quando se concede a alguém a competéncia para a pratica de
determinados atos e o agente o pratica objetivando, ndo o atendimento de intercsse pablico, mas também de
um interesse particular, para o qual no tem competéncia. ocorre desvio de poder, jd que a norma concede a
competéncia com um fim indicado™ (410 Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1992 p. 96).

Assim se pronuncia Cretella Janior: “Se a lei previu que o ato deveria ser praticado para atingir determinado
fim. mas o agente o praticou com fim diverso, houve a violagdo da ‘intentio legis’ contrariou-se o “animus
legis’, ndo interessando, no caso. que a atividade tenha sido licita ou nio. porque o ato administrativo serd
invilido por contrariar o que prescrevera a norma de direito. O fim visado pela autoridade, no exercicio de
sua atividade ou atribuigdo, ha de ser o fim do servigo, fim especifico. ¢ nio outro, ainda que, possivelmente
de interesse pablico™ (Op. cit., p. 35).

Também esse ¢ o parecer de Maria C. S. Vaz Cerquinho: “Desvio de poder ¢ o vicio que enferma o ato
administrativo, praticado pelo agente no exercicio de uma competéncia legalmente conferida, a qual ¢
desencaminhada da prossecu¢dio da finalidade que lhe ¢ cspecifica e. para cuja concregdo havia sido.
precisamente, outorgada pela lci” (O Desvio de Poder no Ato Administrativo. Sao Paulo: RT, 1979, p. 70).
Op. cit.. p. 90.
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desviar do espirito da lei, respeitando a legalidade formal e evitando que o ato

administrativo seja, como denominou Alessi. “substancialmente ilegitimo

» 15

Entdo, para que a discricionariedade n3o se desvirtue em arbitrio,

originando a figura do desvio de poder ou desvio de finalidade, o ato administrativo

devera scr restrito no que concerne ao motivo da agdo do administrador.

Entretanto, a analise do motivo da agdo do administrador ndo esta centrada

na sua intengdo subjetiva quando da pratica do ato, mas nos fatos e circunstancias que o

levaram a pratica-lo, em outras palavras, o motivo do agente pablico deve scr determinado

pela ocorréncia dos pressupostos de fato e de direito do ato administrativo, ou seja, além

da existéncia de um dispositivo legal que sirva de fundamento a pratica do ato

administrativo. a sua realizago deverd ser pautada objetivamente pelas circunstincias

faticas que conduziram o administrador a tomar uma decis3o.

Até mesmo porque, como leciona Cintra:

como qualquer outro ato voluntario, o ato administrativo
supde efetivamente o desenvolvimento de uma atividade
psicolégica do agente publico, que resulta na formagio de
sua vontade. Representagdoes de fatos, juizos de valor,
operagdes logicas se sucedem no intimo do agente publico.
Mas. enquanto em processo, ndo se revelam no exterior,
permanecem fora do plano juridico. A revelagdo exterior
daquele processo psicoldgico se da exatamente através da
cdigdo do ato administrativo e de suas circunstancias,
inclusive e notadamente o procedimento administrativo que
o precedeu e preparou. No entanto, sua relevancia para o
direito se limita aquilo em que possa provocar ou denunciar
a violagdo de uma norma juridica incidente na espécie. Em si
¢ por si mesmo. o processo psicolégico de formacgdo da
vontade do agente pablico € irrelevante perante o direito (...).
Lntendemos, portanto, como motivos do ato administrativo,
o conjunto de elementos objetivos de fato e de direito que
Ihe constitui o fundamenlto. Isto significa que, para nds, os
motivos do ato administrativo compreendem, de um lado, a
situa¢io de fato. que lhe & anterior, e sobre a qual rccai a
providéncia adotada e, de outro lado, o complexo dc¢ normas
juridicas por ele aplicadas aquela situagio dc fato. '

Ressaltando que a analise dos motivos da agdo cleita pelo agente publico

como a mais conveniente e oportuna, tendo em vista a consecu¢do da finalidade legal

15

16

ALESSLI. Renato. Intorno ai concetti di causa giuridica. illegittimita, eccesso di potere. Milano: Giuffre.

1934. p. 90-91.

CINTRA. Anténio Carlos de Araijo. Motivo e motivacio de ato administrativo. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 1978, p. 102-105.
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especifica, ultrapassa a nogao da legalidade, como bem advertiu Hauriou: “é evidente que
a moralidade ultrapassa a legalidade e, conseqiientemente, o desvio de poder ultrapassa
em profundidade de acéo a violacdo da lei” "’

Desse modo, também o aspecto moral devera ser levado em conta quando
da averiguacdo da legitimidade do ato administrativo praticado, isto ¢, quando da
avaliagdo dos motivos do administrador da coisa publica, uma vez que o exercicio da
faculdade discriciondria devera estar em estrita conformidade com a ja mencionada
finalidade legal especifica.

Segundo o entendimento de Franco Sobrinho:

quando o controle se efetiva apurando motivagdo
insuficiente, contraditéria ou irracional, o principio da
moralidade passa a influir na tutela da legalidade. O motivo
‘ilegitimo” intercssa a analise dos critérios dc¢ boa
administra¢do e. portanto, a moralidade administrativa. Nio
basta que a legalidade seja apreciada stricto sensu, mas sim
num sentido mais lato € tomando como importante a conduta
regular ou irregular da Administragio através da qualificagio
do ato ja materializado. 8

O problema do desvio de poder estd intimamente vinculado a questdo da
moralidade administrativa, uma ver que o exercicio da faculdade discricionaria ndo exime
0 agente publico, a quem foi outorgada legalmente a competéncia para executar o ato, de
atentar para a adequag@o do motivo a finalidade precipua da lei.

Nesse sentido também se manifesta Queird, dizendo que:

todos os atos administrativos devem ser praticados pela
autoridade competente e sem motivos de moral
administrativa reprovaveis. Nao porque em todos eles haja
uma margem dc poder discriciondrio, mas porque todos os
atos administrativos devem observar completamente a lei e a
mor:l administrativa -- a primeira tal como os tribunais a
interpretam, a segunda tal como os tribunais a definem."”

A titulo de conclusdo. o agente publico competente apenas praticara o ato
administrativo sem incorrer em uma arbitrariedade, ou seja, sem a ocorréncia do desvio de
poder ou desvio de finalidade, se fizer uso de sua faculdade discricionaria buscando a
consecu¢do da legitima finalidade legal, isto é, o motivo de seu ato pautar-se-a pela

7" Op. cit.. p. 420.

“ Op.cit., p. 182-183.

? QUEIRO, Afonso Rodrigues. A Tecria do Desvio de Poder em Direito Administrativo. Revista de Dircito
Administrativo. n. 7, p. 79, jan./mar. 1947,
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observancia formal da lei e pela moralidade administrativa. sendo esta altima representada
pela efetivacio da escolha que reflita os verdadeiros anseios da sociedade.

4. A execuc¢do or¢amentaria e a coibi¢do do desvio de poder

Como ja salientado, legitima sera a atuagdo do administrador que fizer uso
de sua faculdade discricionaria para o atendimento do genuino interesse publico, ou seja, a
fim de cumprir a lei ndo meramente sob o aspecto formal, mas visando ao bem comum.

Evidentemente isso sc¢ aplica a execugfo or¢amentdria, pois ela somente
serd sindnima de legalidade e moralidade se for realizada tendo em vista o chamado
“espirito da lei”, isto é, em nome do atingimento da finalidade especificada na lei como
socialmente relevante.

Somente assim o motivo do agente publico, ao promover a execugdo do
orgamento publico. sera qualificado como digno de uma boa e justa administragio, em
sintese, dotado de moralidade, uma vez que indicard ndo-sé o ficl cumprimento da lei,
mas também a existéncia de um compromisso social e de um adequado planejamento.
Sem falar que o agentc puiblico n3o tera sua administragio associada a qualquer
arbitrariedade ou comportamento indevido, ndo ocorrendo o desvio de poder ou desvio de
finalidade.*

A Constitui¢do Federal sinaliza no sentido de que a faculdade discricionaria
do agente publico nio pode ser ilimitada com relagio aos recursos obtidos, pelo contrario,
ele devera atentar para a observancia da lei. Isso fica claro quando ela veda ao
administrador, durante a execugio orgamentaria. a transposi¢do, 0 remanegjamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de programagdo para outra ou de um 6rgio
para outro, sem a prévia autorizac¢do legislativa (art. 167, VI).

Também a Magna Carta, em seu art. 37, capuf, determina estar a
Administragdo Publica submetida ao principio da moralidade, de forma auténoma em
relagdo aos outros principios a serem igualmente perseguidos, quais sejam: legalidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

A correta aplicagdo do principio da moralidade na Administragdo Publica
vem bem elucidada na li¢gao de Medauar:

20 y . « . N . -
? No dizer de Carlos Borges de Castro: “o ato administrativo mascarado de legalidade pode estar formalmente

em ordem, mas materialmente comprometido com a moral, ensejando o controle jurisdicional (...) favorecer
ou prejudicar deliberadamente alguém, com fulcro na lci. ndo constitui, rigorosamente, falta legal. Revela,
porém, comportamento incompativel com o fim legal, um procedimento transgressor que denota desrespeito
ao interesse publico que Ihe cumpre tatelar. Em tltima instancia, um tipico caso de desvio de finalidade™ (O
Desviv de Finalidude nas Licitagées. 330 Paulo: FDUSP - Tese de Doutorado, 1993, p. 20).
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o principio da moralidade administrativa sobressai seja nas
situagdes de desvio de poder, seja nas situacdes de ma fé
governamental. seja nos casos em que a decisdo destoa do
conjunto de preceitos informadores da acio administrativa e
destoa do que seria o adequado numa determinada
circunstincia. A Constituigio deixa muito claro que o
governante nao deve usar o poder de modo desvirtuado, para
fins subjetivos; ndo deve atuar com ma (¢, ndo deve
desperdigar ou desviar recursos publicos: deve aplicar a lei
de acordo com os reais objetivos desta; deve sempre atuar
para atender ao interesse publico, inclusive ao enviar
projetos de lei ao Legislalivo.y

Ainda a este respeito, a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, inciso LXXIII.
cstabelece que qualquer cidaddo podera propor agdo popular tendo em vista a anulagio de
ato lesivo a moralidade administrativa.

Para corroborar com a existéncia de uma atuacio c¢ngajada, refletora de uma
atmoslera de legalidade substancial, em que fica claro que o agente piblico “sé pode
querer o que a lei permite que queira”” acreditamos contribuir a lei complementar n.
101, de 05 de maio de 2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), a partir do momento
que integra o ordenamento juridico patrio exigindo do administrador uma conduta
diferenciada, afastada da pratica de qualquer arbitrariedade e marcada pela lisura de seus
atos.”

Mais precisamente no que se refere ao cumprimento do disposto nas leis
orgamentarias, o legislador procurou impedir o abuso da faculdade discricionaria do
agente publico, pois, segundo a inteligéneia da LRF, em scu art. 8° § dnico, 0s recursos
constantes de uma dotagdo orgamentéaria somente poderdo ser cmpregados na consecugio
do estrito objeto da vinculagdo legal, ainda que em outro exercicio financeiro,” isto ¢,
devera ser respeitada a finalidade especifica da lei orgamentéria.”™

Assim sendo, com a vigéncia da LRF. a sociedade passou a ter mais um
importante instrumento em maos para policiar o exercicio da faculdade discricionaria dos
agentes publicos, uma vez que [icou facilitada a identificagdo de um motivo ilegitimo na

2l MEDAUAR, Odete. Desvio de Poder. Revista de Direito Administrativo, n. 228, p. 341, abr. jun. 2002.

= Cf. CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Lisboa. 1973. p. 483.

- Isso pode ser atestado ja no art. 1" da LRF, em scu § 1° pois as normas de finangas publicas estabelecidas na

lei, tendo em vista uma gestdo fiscal dita responsavel, pressupdem: planejamento, transparéncia, prevengao

de riscos, corregio de desvios, cumprimento de metas e observancia de limites ¢ condigdces.

Assim ¢ a disposi¢ao da LRI, no § umico. do art. 8% “Os recursos legalmente vinculados a finalidade

especifica serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua vinculagdo. ainda que em exercicio

diverso daquele em que ocorrer o ingresso™

** Sobre a observancia da finalidade especifica da lei na excecugao orgamentaria, vide os seguintes Acordaos do
Tribunal de Contas da Unido (TCU): n. 119/2002-Plenario. n. 2366,2003-1* Cimara e n. 252/2003-Plenario.
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execugdo orgamentdria, ou seja, a existéncia de um ato administrativo distanciado do
aspecto moral, embora reputado legal do ponto de vista meramente formal.*®

O atendimento ao mencionado dispositivo legal busca prevenir a existéncia
de¢ uma execugdio orgamentaria trregular e, via de conseqiiéncia, a ocorréncia do desvio de
poder ou desvio de finalidade, pois impossibilita, por exemplo, que uma operagdo de
crédito contratada, visando ao atendimento de uma finalidade legal especifica, tenha os
recursos dela provenientes utilizados, posteriormente, em uma finalidade diversa.

A utilidade de tal dispositivo da LRF €& incontestavel, uma vez que a
jurisprudéncia € rica em exemplos de abuso discricionario governamental. pois os agentes
publicos muitas vezes fazem uso dos recursos publicos e de scus rendimentos sem
atentarem para a finalidade especifica da lei,”’ assim como os empregam indevidamente
em investimentos no mercado ﬁnanceiro,28 ou mesmo os destinam a outros beneficios a
comunidade, que ndo estdo relacionados com a finalidade especificada pcla lei, ainda que
de interesse publico.”

Em nosso entendimento, ao dispor que os recursos constantes das dotag¢des
somente atenderdo as finalidades precipuas das lcis orgamentarias, a LRF foi providencial
na oposicdo ao desvio de poder ou desvio de finalidade, exercendo uma espécie de
controle prévio, de uma importadncia impar na tentativa de expurgar o arbitrio
governamental.

Assim se pronuncia Franco Sobrinho, sobre a necessidade de um controle
prévio na prevengdo da ocorréncia do desvio de poder ou desvio de finalidade:

de todos os sistemas, no entanto, o mais bem adequado a
rcalidade constitucional, a legalidade ¢ a moralidade. é o da
fiscalizagdo impeditiva. E 0 que o controle prévio tem por
fim: neutralizar qualquer tentativa capaz de gerar fraude ou
abuso de ato praticado. ¢ passivel de anulagdo (...). Apesar
de todos os defeitos, o controle prévio é um dos processos

mais eficientes de limitagdo de facilidades negociaveis: uma
condigdo evidente de contengio de certas prerrogativas

Como leciona Marcelo Fortes Barbosa: “O desvio de poder ¢ o uso indevido que o agente faz do poder para
atingir fim diverso do que a lei lhe confere. Em conseqiiéncia. o elemento preponderante é a moral e a
auséncia de moralidade traz como pressuposto a ilegitimidade, ainda que, possivelmente. ndo traga a
ilegalidade, eis que ilegitimidade ¢ sindnimo de ndo moralidade em face da conduta da Administracio™
(Desvio de Poder. Revista da Faculdade de Direito FMU, Ano 7. n. 7. p. 77. nov. 1993).

A respeito do desvio de finalidade na aplica¢do de recursos publicos e de seus rendimentos, veja os julgados
do TCU: Decisdes n. 833/2002-Plenario e n. 1286/2002-Plenario; e Acordaos n. 157/2003-2* Camara e n.
767/2003-Plenario.

Sobre o desvio de finalidade na aplicayio de recursos puiblicos no mercado financeiro. vide os seguintes
Acordidos do TCU: n. 59/2002-2* Camara, n. 200/2002-1* Camara ¢ n. 248/2002-1* Camara.

No que toca aos beneficios 2 comunidade nio especiticados pela finalidade legal, veja os seguintes Acordios
do TCU: n. 140/2002-Plenério e 235/2002-1° Camara.
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governamentais. de cujos perigos os regimes se mostram
- . 3
demasiadamente sofridos. '

O mencionado controle prévio manifcesta-se justamente por tentar coibir,
preventivamente, a ocorréncia de praticas governamentais indevidas, principalmente
naqueles momentos em que o agente publico se vale das lacunas legais para “preenché-
las” no plano politico, atuando arbitrariamente, isto é, abusando de sua faculdadc
discricionaria.

Um dos momentos que se apresentam temerarios, ou seja, propensos a tais
abusos ¢ o do chamado ciclo orgamentario, pois as verbas orcamentarias muitas vezes
servem como verdadeiras moedas de troca no ambito governamental. e a aplicacdo dos
dispositivos da L.LRF pode vir a ser um importante instrumento para obstar tal pratica.

No dizer de GraefT:

a luta pelo saneamento das finangas publicas culminou com
a Lei de Rcesponsabilidade Fiscal, que contém medidas
permanentes contra o uso impréprio de recursos publicos. A
prioridade dada a esse objetivo teve o benéfico efeito
colateral de tirar de circulagdo, em grande quantidade, uma
das duas moedas utilizadas como instrumentos classicos de
barganha fisiologica nas relagdes entre o Governo e setores
do Congresso: as verbas or¢amentdrias solicitadas por
politicos que ndo sc destinavam a realizagdes de inequivoco
interessc de seus eleitores, mas a conveniéneias do proprio
P . 3
politico ou de terceiros. :

No que concerne a ocorréncia de abusos dos agentes puiblicos relativos aos
or¢amentos, também assim se manifesta Schilling: “o ciclo or¢camentario é descrito cono
um momento chave das trocas de favores politicos por beneficios econémicos, como um
momento chave da corrupgdo” b

Pode-se notar a existéncia de uma intima relagdo entre o desvio de poder ou
desvio de finalidade e a corrupgdo no dmbito governamental, uma vez que, ndo raro, o
abuso discricionario na tomada de uma decisdo do agente publico é motivada pelo
interesse em uma refribuicdo material” ao invés da consecugdo da finalidade

especificada na lei como de interesse publico.

0 Op. cit., p. 230-235.
' GRAEFF, Eduardo. Combate a corrupcéo e denuncismo na era FHC. Brasilia: Instituto Teotdnio Vilela.
2002.p. 11-12.

2 SCHILLING. Flavia. Corrupgao. ilegalidade intoleravel? Sao Paulo: IBCCrim, 1999. p. 269.

Este é o parecer de Manoel Gongalves Ferreira I'ilho: " A corrupgao que sc ha de combater na democracia ¢
aquela que envolve retribuicdo material. Esta. sim, perverte as instiluigdes ¢ seus mecanismos. L a que tem
de ser reprimida, ¢ a que deve ser prevenida. Outras praticas poderdo ser a-éticas, nao configuram corrupgao.
Estender a estas o labéu de corrupgdo ¢ alargar de tal forma o conceito que este st torna impreciso ¢ inutil.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo v. 100 p. 649-667 jan.'de.. 2005



A Lei de Responsabilidade Fiscal e a coibigdo do desvio de poder na execugdo or¢amentdria 661

O que fica claro no conceito de corrupgéo proposto por Ferreira Filho:

Num sentido amplo, corrupgdo se aplica a um tipo nao de
homem mas de conduta, ou comportamento. Mais
precisamente de conduta de autoridade publica. Designa,
para aproveitar o conceito de Huntington, o comportamento
de autoridades publicas que se desviam das normas aceitas,
a fim de servir a interesses particulares (...). Em sentido
estrito, o termo sc refere a conduta de autoridade que exerce
o poder de modo indevido, em beneficio de interesse
privado, em troca de uma retribui¢do de ordem material.*

A correlagdo entre a corrupgo e o desvio de poder ou desvio de finalidade
também fica cvidente na ligdo de Caggiano, que assim se manifesta sobre a existéncia de
praticas corruptas no ambito governamental:

(...) pouco ha que se alinhavar, refletindo tal modalidade
condutas que, em menor ou maior grau, se¢ apresentam
contrarias as boas praticas governamentais, as quais devem
perseguir metas de interesse publico. Alberga esta categoria
situagdes a envolver servidores publicos atuando c¢m
proveito proprio, de seus amigos ou familiares, ensejando a
incidéncia de figuras penais (crimes funcionais, a
improbidade administrativa) ou ilicitos administrativos.
Nesse escaninho, posiciona-se, por evidente, a atuagio dos
administradores publicos (agentes politicos), atuagdo
acobertada pela aparéncia de legalidade; adentra-se nos
dominios do desvio de poder, do abuso do poder a conter
atos, muitas vezes formalizados por lei, os quais, todavia,
estampam a inten¢do de alcangar interesses cstranhos aos

fins pflbliCOS.Bs

Desse modo, a LRF. ao coibir durante a execugdo orcamentaria o abuso da
faculdade discricionaria dos agentes ptiblicos, também dificulta a ocorréncia da corrupgéo
governamental, isto ¢, a tomada de decisdes politicas distanciadas do chamado espirito da
lei, uma vez que. em seu intimo, visam a uma retribuicao material.

O ordenamento juridico brasileiro ndo s¢ mostra tolerante no que toca ao
combate a tais praticas corruptas, ao invés, existe uma enorme gama de leis, estatutos e
codigos balizando as a¢Bes dos agentes publicos, exemplificando: o Cddigo Penal
(Decreto-Lei n. 2.848/1940), a lei dos crimes contra as finangas publicas (n. 10.028/2000);

Pode servir a objetivos politicos, ou da video democracia, foge a um tratamento objetivo da questdo”

(Corrup¢io e Democracia. Revista de Direito Administrativo, n. 226, p. 216, out./dez. 2001.).

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A corrupg¢do como fenémeno social e politico. Revista da Industria,

Ano I, n. 2, p. 11, abr./jun. 1992.

¥ CAGGIANO. Ménica Herman S. Corrupgdo e financiamento das campanhas elcitorais. Revista de Direitu
Constitucional e Internacional, Ano 10, n. 41, p. 220, out.dez. 2002.
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a lei dc licitagdes e contratos administrativos (n. 8.666/1993); a lei da improbidade
administrativa (n. 8.429/1992); as leis dos crimes de responsabilidade (n. 1.079/1950 e
Decreto-I.ei n. 201/1967); a lei dos crimes contra a ordem tributaria (n. 8.137/1990); o
Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965); os cédigos de ética dos servidores publicos e dos
parlamentares; os estatutos dos servidores publicos.
De forma que, no dizer de Grau ¢ Belluzzo:

o dircito positivo brasileiro ndo ¢, formalmente, permissivo,

de modo a propiciar a pratica da corrup¢io estatal. Pelo

contrario, regulamenta procedimentos administrativos.

impde proibigdes, define crimes e coloca instrumentos de

controle da atuagdo estatal suficientes para coibir os seus

.3
desvios.*®

Além disso, o Brasil ¢ signatario da Convengdo Interamericana Contra a
Corrupgdo (CICC), composta pelos paises membros da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), realizada em 29 de margo de 1996, e que foi posteriormente aprovada
pelo Congresso Nacional. conforme os tramites constitucionais. passando a integrar nosso
ordenamento juridico a partir de 07 de outubro de 2002.

De acordo com o disposto no art. [I da mencionada Convengdo, no que toca
aos seus propositos, deve haver a cooperagdo internacional’’ dos paises que dela
participaram, a fim de que haja o combate da corrupg@o no exercicio das fungées publicas
ou nos atos especificamente vinculados a tal exercicio.

Ap6s uma analise um pouco mais detalhada dos seus dispositivos, podemos
dizer que a CICC propde um modelo de agdo que busca prevenir a pratica da corrupgio,
mediante a fixagdo de normas de conduta, bem como de instrugdes, estudos. sistemas de
controle. 6rgdos de controle e mecanismos que suscitem a transparéncia dos atos
governamentais e, a0 mesmo tempo, incitem a participagdo popular. tudo conforme
preconizado pelo seu art. [11.

A CICC objetiva também acabar com a impunidade dos agentes publicos
que cometerem atos tipificados como corruptos em scus arts. VI, VIII e IX, ou seja, cla

* GRAU, Eros Roberto; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de Melo. A Corrup¢io no Brasil. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, v. 80, jan. p. 10, 1995.

Sobre a necessidade de cooperagdo entre 0s paises para um proficuo combate a corrupgio, o que ¢ ressaltado
peta CICC, bem lembra Ménica Nicida Garcia: “Revela, mais, ter-se reconhecido que a corrupgdo nao ¢ mais
um fendmeno local, estando, antes, aliada ao crime organizado, especialmente ao trafico ilicito de
entorpecentes, de transcendéncia internacional. exigindo, por parte dos Estados, uma agdo coordenada para
combaté-la eficazmente™ (Responsubilidade do Agente Prblico. Sdo Paulo: FDUSP - Dissertagdo de
Mestrado, 2003, p. 242).
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busca a efetividade das leis, uma vez que a mera existéncia formal de um aparato legal
ndo se mostrou suficiente a extincio das praticas corrupt.as.38

Em nome dessa eficacia da lei, a Convengdo estabelece que os Estados
signatarios deverdo agir em conjunto também no plano legal, tipificando como delitos em
suas legislagdes internas aqueles atos por cla descritos como de corrupgio, de acordo com
a inteligéncia de seu art. VII, uma vez que a ocorréncia de condutas governamentais
corruptas provoca um desgaste da ordem juridica existente. isto €. uma cspécic de perda
de cficacia do ordem juridica.”’

Nesse sentido, visando a cfctividade da Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), as condutas do agentc publico consideradas inadequadas pelo legislador foram
tipificadas como crime na Lei n. 10.028, de 19 de outubro de 2000, que ficou conhecida
como a lei dos crimes contra as finangas publicas.”’

Consoante a dicgdo legal da referida lei dos crimes contra as financgas
publicas, o Cédigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940) passou a ter incluidas, em seu titulo
XI. a tipificagdo de varias outras condutas delituosas.

A Lei n. 10.028/2000 ainda altera os diplomas legais referentes aos crimes
de responsabilidade (Let n. 1.079/1950 ¢ Decreto-Lei n. 201/1967), de modo que, em
ambos, condutas sdo fixadas como crimes de responsabilidade dos agentes publicos
relacionadas ao desvio de poder ou desvio de finalidade.

Dessa forma, pode-se dizer que a Convengdio Interamericana Contra a
Corrupgdo vem sendo plenamente observada pelo legislador patrio, pclo menos no que
tange a adogdo de medidas legislativas capazes de habilitar a ordem juridica interna ao
eficaz combate a corrupgdo. buscando impedir desvios ou abusos na execugdo
orgamentaria, mediante a tipificaco de condutas delituosas, a fim de que, ao menos no
aspecto legal, o Brasil possa cooperar no cenario internacional anticorrup¢do.

A preocupagdo internacional rclacionada a corrupgdo acarretou o
desenvolvimento de inumeros estudos, dos quais resultaram, por exemplo, indices

Até porque, um estudo pormenorizado da corrupgdo no ambito governamental em diversos paises. realizado
por Robert Klitgaard, o levou a conclusdo de que o “nivel otimo de corrupgio™ nao ¢ igual a zero, pois a
destinagio de recursos ao seu combate deve visar aquelas manifestagdes corruptas mais perniciosas, isto ¢,
que causem males sociais mais efetivos, uma vez que a alocagdo de recursos para o seu combate traria custos
sociais demasiadamente eclevados. Vide a obra: KLITGAARD, Robent. 4 corrup¢do sob controle. trad.
Octavio Alves Velho. Rio de Janeiro: Zahar, 1994,

Como leciona KLITGAARD: “a corrupgdo gera externalidades negativas (*males publicos’). Acaba com a
confianga, a seguranga e o dominio da lei” (Ibid., p. 63).

A respeito dos crimes fiscais tipificados pela Lei n. 10.028/2000, veja os seguintes julgados do Plenério do
Tribunal de Contas da Unido (TCU}: Acérdaos n. 130/2003, n. 317/2003, n. 543/2003, n. 1042/2003. n.
1082/2003, n. 1201/2003. n. 1336/2003, n. 1492/2003 e n. 1811/2003; € Decisdes n. 434/2001, n. 492/2001 ¢
n. 676/2002.
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comparativos entre os paises acometidos por praticas corruptas no ambito governamental.
Dentre esses indices, destacaram-se o Indice de Percep¢des da Corrupgdo (IPCorr)*' e os
Indicadores de Governdncia KK7.%

O [PCorr foi criado por iniciativa da Universidade de Géttingen, a partir da
incorporagdo em um sé indice de vérias informagdes concernentes a corrupgdo, de modo a
comparar os paises e efetuar uma espécie de ranking anual entre eles.

Uma organiza¢dc ndo-governamental (ONG) chamada Transparéncia
Internacional (T1), dedicada ao combate & corrupgdo, adotou o 1PCorr como forma de
mensuragdo dos niveis de corrupgdo variaveis de pais a pais, tornando-o conhecido em
todo 0 mundo® ¢, 20 mesmo tempo, instigando internacionalmente o debatc sobre o tema.

Por sua vez, os Indicadores de Governancia KKZ resultaram de estudos
feitos por pesquisadores do Banco Internacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento
(BIRD). também conhecido como Banco Mundial, e sio em nimero de seis: participa¢io
popular/transparéncia; estabilidade politica/auséncia de violéncia: eficacia governamental,
estrutura regulatéria; eficacia da lei; e controle da corrup¢io.

Para se ter uma idéia pratica da aplicagdo desses indicadores como
parametro de combate a corrupgio, analises de dados feitas com base ncles indicam que o
Brasil evoluiria da 88" para a 27" posi¢do no ranking de paises menos afetados pela
corrupgio, caso houvesse uma melhoria correspondente a 50% de sua eficacia legal. ™

O estudo feito pelos pesquisadores do Banco Mundial a respeito da
corrupgdo denota a sua preocupagdo com o tema, dando claros sinais da importancia de
seu controle aos paises que se valem de seus recursos a {im de desenvolverem projetos de
infra-estrutura e programas de cunho social.

Assim sendo, o Banco Mundial, como 6érgédo internacional multilateral que
teria por escopo auxiliar os paises em desenvolvimento chamados “elegiveis”, isto ¢,
potenciais beneficidrios de seus recursos, incorporou aos seus programas de crédito a
variante corrupgdo, como elemento chave para a concessdo dos empréstimos.

' As pesquisas para a elaboragdo do |PCorr foram coordenadas pelo economista Johann Graf LambsdoriT.

% Os indicadores KKZ7 foram assim batizados conforme as iniciais dos nomes de seus criadores: Kaufmann.
Kraai e Zoido-Lobaton.

A revista The Economist divulgou, ¢em julho de 2001, um ranking entre os paises com base no 1PCorr, do
qual despontavam a Finlandia ¢ a Nigéria. respectivamente, como o pais de menor ¢ maior indices de
corrupgdo. O Brasil ficou em uma posi¢do intermediaria nesse ranking, ocupando a 46 posi¢ao (Cf.
CAGGIANO, Mbénica H. S.. op. cit., p. 218).

Tal conclusdo, com fulero nos mencionados indicadores, bem como a metodologia aplicada. constam da
seguinte obra: ABRAMO, Claudio Weber. Relagdes entre indices de percepgdo de corrupgdo ¢ outros
indicadores em onze paises da América Latina. In: Os Custos da Corrup¢do. Sao Paulo: Konrad Adenauer,
2000. p. 47-62.
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O desenvolvimento desses indices comparativos de niveis de corrup¢do tem
o grande mérito dc servir de suporte para guiar os investidores, que fatalmente terdo uma
postura distinta dependendo da posi¢do do pais alvo do investimento no ranking
internacional de corrupgdo, ou seja, os indices auxiliardo na mensuragdo do risco dos
referidos investidores ao dirigirem seu capital para este ou aquele pais.

Como salienta Speck, a respeito dos indices que avaliam o risco do
investimento, “eles identificam a corrupgéo como um risco relevante, que deve ser levado
em conta pelos investidores” *°
No dizer de Marcos F. G. da Silva:

a corrupgdo representaria uma espécie de custo que reduziria
a ‘eficacia’ do investimento. Tudo se passa como se
tivéssemos que desperdigar dinheiro a toa para podermos
criar novas riquezas no futuro (...). A corrup¢do pode onerar
o crescimento econémico também devido ao fato de
afugentar investimentos novos. por criar instabilidade
politica. O risco politico ¢ institucional é sempre levado em
conta pelos investidores internacionais e domésticos. Caso
essc risco aumente consideravelmente, projetos de novos
investimentos podem ser adiados.*®

A LRF. em conjunto com a Lei n. 10.028/2000, procura conferir uma maior
eficicia legal no combate a corrupgdo e aos abusos discricionarios govermnamentais,
refletindo uma gestdo fiscal com maior planejamento, transparéncia, prevengio de riscos,
correcdo de desvios, cumprimento de metas e observancia de limites e condigdes.

Em suma, a LRF ¢ profilatica ao primar pela execugio or¢amentaria voltada
ao lcgitimo intercsse publico, vinculando as dotagdes estritamente a consecugdo da
finalidade publica especificada na lei orcamentaria, de modo a coibir o desvio de poder ou
desvio de finalidade e, cm ultima instdncia, servindo de 6bice & existéncia de praticas
qualificadas como corruptas no dmbito da Administragdo Pablica.

Sio Paulo, outubro de 2005.

¥ SPECK, Bruno Wilhelm. Mensurando a corrupgio: um revisio de dados provenientes de pesquisas

empiricas. In: Os Custos da Corrupgéio. Sio Paulo: Konrad Adenauer, 2000, p. 25.
SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. Corrupgao e desempenho economico. In: Os Custos da Corrupgéo.
Sao Paulo: Konrad Adenauer, 2000. p. 72-73.
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