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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

Mais uma vez nos encontramos para debater os rumos das finangas publicas nacionais. Muito
embora ndo possamos afirmar que de fato ocorra uma evolucdo na questdo fiscal nacional,
percebe-se pelo menos que nossa preocupacdo com o problema orgamentario se faz cada vez
mas premente e objeto de maior racionalizacdo em sua leitura e possivel elucidacdo. Estamos
em um estado em que varios administradores publicos assim confessam a calamidade publica
onde os ingressos financeiros sdo sobremaneira superados pelos dispéndios mormente em
face dos crescentes gastos previdenciarios. Os trabalhos apresentados por mais que em sua
grande maioria voltados para a &rea de receita tributéria, onde os tributos sdo o protagonista,
nao se descuidaram, em sua maior parte, em fazer claras referéncias a impossibilidade de
reduzir carga tributéria sem reducdo, em grau maior, das despesas correlatas. No mesmo
sentido se entendeu que buscar, pura e simplesmente, aumentar a carga tributéria para
arrefecer ou mesmo restringir o aumento do déficit publico ja ndo tera vez em nosso pais. O
desafio a ser enfrentado necessariamente passa pela despesa. O que nés pensadores do direito
financeiro podemos fazer - e o fazemos quando nos encontramos em encontros deste quilate -
€ tentar, através de um pensamento conjunto e propositivo, chegar em alternativas

potencialmente viéveis para nossa administragdo publica que possam redundar de forma
concreta e positiva sobre o dominio econémico fazendo com que 0 nosso pais deixa de ser
sempre o pais de futuro, com fugazes voos de galinha, e se revele ao mundo ao seu proprio
povo como uma sociedade mais justa, equilibrada e viavel.

O direito financeiro, ai englobando o direito tributario, é justamente a érea do direito que
hoje merece mais nossa aten¢ao e preocupacao.

N&o hd mais espaco para aventura e postergacdes de acoes.

Obrigado ao CONPEDI, a UNISINOS e a Porto Alegre por nos permitir mais uma vez
darmos nossa contribuicdo ao direito e ao nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta— FUMEC

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori — UNILASALLE
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O CONTINGENCIAMENTO DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL E O
REGIME FISCAL INSTITUIDO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 95/2016 —
A TENSAO ENTRE EQUILIBRIO ORCAMENTARIO E INDEPENDENCIA ENTRE

OSPODERESFOI MITIGADA?

THE BRAZILIAN FISCAL RESPONSIBILITY ACT'’SDUTY OF REDUCING
EXPENSES AND THE CONSTITUTIONAL AMENDMENT N°95/2016'S FISCAL
REGIME —~WASTHE TENSION BETWEEN BUDGET EQUILIBRIUM AND
INDEPENDENCE OF THE POWERSMITIGATED?

Melissa Guimar aes Castello 1

Resumo

O presente artigo se debruca sobre o artigo 9° da LRF, e sobre o artigo 107 do ADCT, para
analisar o dever de contingenciamento de despesas. Nos termos do artigo 9°, quando a
arrecadacdo for menor do que o originalmente orcado, todos os Poderes e 6rgéos dotados de
autonomia orcamentaria devem reduzir suas despesas. O gque ocorre se algum 6rgéo nao
contingencia as despesas? Através da andlise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
bem como das alteracOes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 95/2016, o artigo
aborda aternativas disponiveis ao Poder Executivo, para exigir dos demais Poderes o
cumprimento do artigo 9°.

Palavras-chave: Lel de responsabilidade fiscal, Emenda constitucional n° 95/2016,
Contingenciamento, Equilibrio orcamentério, Separacéo dos poderes

Abstract/Resumen/Résumé

This paper assesses Brazilian Fiscal Responsibility Act’s article nine, and the Transitory
Consgtitutional Provisions' article 107, to analyze the duty of reducing expenses. According to
article nine, when the revenue is lower than the budget, all Powers and governmental
departments which have budget autonomy shall reduce their expenses. But what happens if
one departments does not cut its expenses? Analyzing the precedents from the Supreme
Court and the Superior Court of Justice, and the rules imposed by the Constitutional
Amendment 95/2016, the paper evaluates the aternatives the Executive Power has to demand
that all other Powers obey article nine.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fiscal responsibility act, Constitutional amendment
95/2016, Reduction of expenses, State's budget equilibrium, Separation of powers

1 Procuradora do Estado do RS. Professora de RelagBes Internacionais da ESPM-Sul. Mestre em Direito pela
University of Oxford (revalidado pela UFRGS), doutoranda em Direito pela PUCRS, bacharel em Direito
UFRGS.
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1. Introdugéo®

A Lei Complementar 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), pretendeu modernizar o sistema de regras que disciplina a gestdo de recursos publicos.
Em apertada sintese, esta lei determina que os gestores publicos devem obedecer a metas de
geracdo de receitas, bem como a limites pré-estabelecidos no que toca as despesas publicas.

O art. 4°, paragrafo 1°, da LRF disciplinou as metas de arrecadacdo. Segundo este
paragrafo, “integrara o projeto de lei de diretrizes orcamentérias Anexo de Metas Fiscais, em
que serdo estabelecidas metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a
receitas,...”. Por consequéncia, todos os anos, quando o Poder Legislativo aprova a lei de
diretrizes orcamentarias (LDO) proposta pelo Poder Executivo, aquele analisa e legisla sobre
as metas de arrecadacdo impostas para o exercicio financeiro subsequente.

Ciente de que estas metas nem sempre serdo atingidas pelos érgaos de arrecadacao, o
legislador previu um mecanismo para readequacao do orcamento quando as metas do Anexo
de Metas Fiscais ndo fossem alcancadas. O art. 9° da Lei Complementar 101/2000 determina
que “se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita podera ndo comportar
0 cumprimento das metas de resultado priméario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas
Fiscais, os Poderes e o Ministério Pablico promoverdo, por ato préprio e nos montantes
necessarios, nos trinta dias subsequentes, limitacdo de empenho e movimentacdo financeira,
segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orcamentarias”. Ou seja, caso as metas de
arrecadacdo estipuladas na lei de diretrizes orgcamentérias ndo possam ser alcancadas, 0s
gestores de recursos publicos deverdo adequar seus or¢camentos, reduzindo proporcionalmente
as despesas.

Nos termos do artigo 9°, todos os Poderes e o Ministério Publico tém o dever de
contingenciar suas despesas. Considerando-se que hoje ha outros 6rgdos do Estado que s&o
dotados de autonomia orcamentaria — tais como os Tribunais de Contas e as Defensorias
Publicas — é inequivoco que a estes também se impde o dever de contingenciar despesas,
motivo pelo qual parece mais adequado falar em “6rgaos dotados de autonomia orgamentéria”,
e ndo exclusivamente em Poderes. O art. 107 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias (ADCT), introduzido pela Emenda Constitucional n°® 95, de 15 de dezembro de

! Este artigo ¢ uma versio atualizada do artigo intitulado “O Dever de Contingenciamento Estabelecido na Lei de
Responsabilidade Fiscal: tensdo entre o equilibrio or¢amentario e a independéncia entre os Poderes”, publicado
na Revista da Procuradoria-Geral do Estado / Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 36,
n. 75, p. 29-53.
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2016, deixa claro que, ao menos no @mbito da Unido, a estes 6rgdos também sdo impostos
limites de despesas.

Portanto, o dever de contingenciamento é o objeto do presente artigo. O tema
abordado é de especial relevancia no presente momento, em que a crise financeira pela qual
vem passando o pais fez com que fossem frustradas todas as metas de arrecadagdo
estabelecidas para os Gltimos anos. O “Novo Regime Fiscal” estabelecido pela Emenda
Constitucional (EC) n° 95/2016 nada mais € do que uma resposta a esta frustracdo de receita:
os artigos 106 a 114 do ADCT tornam regra constitucional um modelo de ajuste fiscal muito
mais rigido do que o tracado pela LRF, e constitucionalizam as san¢Bes que em parte ja eram
previstas na Lei Complementar 101/2000 para os Poderes ou 6rgdos dotados de autonomia
orcamentaria que extrapolam os limites maximos de despesa. Este novo regramento
constitucional ndo chega a abordar especificamente a matéria referente ao contingenciamento,
mas avanga no delineamento da independéncia dos Poderes, ao estabelecer limites
individualizados de despesa primaria para cada Poder, nos termos do art. 107, § 1°, do ADCT.

Como serd demonstrado, a principal dificuldade do dever de contingenciamento diz
respeito a relacdo entre os 6rgdos dotados de autonomia orcamentaria: como assegurar que
todos estes drgdos limitardo seus empenhos e despesas? Este artigo analisa especificamente os
meios juridicos de garantir o contingenciamento, ndo s6 pelo Poder Executivo, como também
pelos demais Poderes, assegurando-se, de outro lado, a independéncia e autonomia dos
referidos 6rgaos.

Para tanto, se inicia o estudo a partir da apresentacdo das normas atinentes ao dever
de contingenciamento, passando-se pela analise da interpretacdo dada pelas Cortes Superiores
ao art. 99, para, por fim, analisar as formas de imposi¢do do contingenciamento a todos 0s

gestores de recursos publicos.

2. Normas que regulamentam o dever de contingenciamento

O principal dispositivo que impde o contingenciamento de despesas aos Orgaos
publicos é o caput do art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal, transcrito acima. Este artigo
estd inserido na secdo IV do capitulo Il da referida lei, em que se legisla sobre execucao
orcamentaria e cumprimento de metas.

Nos termos do art. 9°, os Poderes e 0 Ministério Publico devem limitar os empenhos
e movimentacgdes financeiras, se for verificado, ao final do primeiro bimestre do exercicio

financeiro, que a realizacdo da receita foi aquém dos valores estimados no Anexo de Metas
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Fiscais da lei de diretrizes orcamentérias. Dessa forma, o contingenciamento s6 pode ser
ordenado a partir do segundo bimestre do exercicio financeiro. Antes disso, ndo ha prazo habil
para verificar se efetivamente a arrecadacao sera inferior a estimada.

O contingenciamento é sempre uma medida temporaria, imposta para evitar o
desequilibrio momenténeo das contas publicas. Por esse motivo, se a realizacdo da receita
tornar a crescer ao longo do exercicio financeiro, o ordenador de despesas podera voltar a
efetuar as despesas originalmente orcadas. Esta é a regra estabelecida pelo § 1° do art. 9°.

Outra particularidade das regras estabelecidas pelo art. 9° é que o contingenciamento
sera efetuado “segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orgamentarias”. Essa regra €
coerente com o art. 4° da LRF, que atribui & LDO o papel de dispor sobre o equilibrio entre
receitas e despesas. Se a lei de diretrizes orcamentarias compete assegurar esse equilibrio, esta
lei naturalmente devera definir o que fazer quando o equilibrio for ameacado.

Portanto, para bem compreender como deverd ser feito o contingenciamento, é
imperativo analisar o que foi determinado pela LDO em vigor. A titulo de exemplo, sdo
analisadas as regras sobre contingenciamento da lei de diretrizes orcamentarias do Estado do
Rio Grande do Sul para 2018 — Lei Ordinaria 15.018/17 — que dispBe sobre a matéria nos arts.
30 e 31.

No art. 30, a lei simplesmente determinou que a limitacdo de despesas sera
proporcional & participacdo de cada 6rgdo no total da despesa, ndo chegando a estabelecer
critérios que devem ser adotados pelos Poderes para proceder a contencdo de empenhos. Por
consequéncia, a LDO deu ampla liberdade aos Poderes para promoverem a limitacdo de
empenhos da forma que Ihes for mais conveniente®. Andou bem a legislacdo gadcha nesse
particular, pois assegurou a autonomia de cada um dos Poderes, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica. Se for necessario o contingenciamento, cada um dos chefes dos Poderes
deverd publicar ato em que define o que contingenciar, conforme lecionam Ives Gandra
Martins e Carlos Valder do Nascimento (2011, p. 111).

Por outro lado, o art. 30 é passivel de criticas por determinar que o
contingenciamento devera ser “proporcional a participacdo de cada um no total da despesa
or¢amentaria primaria” (grifamos). Considerando que parcela substancial das despesas dos

orgédos dotados de autonomia or¢camentaria decorre do pagamento da folha de pessoal, e que

2 H4 dois mecanismos de contengdo de empenhos: o contingenciamento, que consiste no bloqueio, por parte do
orgao que centraliza as autorizagOes de empenho, das despesas de determinadas unidades; e o corte linear, em
gue todos os érgéos e setores sao atingidos na mesma proporgdo (CRUZ; VICCARI JR.; HERZMANN, 2011, p.
41). Nos moldes da LDO/RS 2018, compete ao chefe do Poder optar pela técnica de contencéo de empenhos que
for mais adequada a sua realidade orgamentaria.
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essas despesas dificilmente podem ser reduzidas, devido & norma do art. 37, XV, da
Constituicdo da Republica, que prevé a irredutibilidade do subsidio e dos vencimentos dos
ocupantes de cargos e empregos publicos, determinar o contingenciamento proporcional ao
total da despesa primaria pode tornar inexequivel a regra do art. 30 da LDO/RS 2018. De fato,
0s 6rgdos dotados de autonomia orgcamentaria teriam que reduzir drasticamente suas despesas
com outras finalidades — que ndo o pagamento da folha de pessoal — a fim de alcangar o
montante que precisa ser contingenciado. Hipoteticamente, se a necessidade de
contingenciamento for muito elevada, estes 6rgaos se veriam impedidos de efetuar qualquer
despesa de outra natureza, a fim de alcangar o montante a ser contingenciado.

O art. 31 da LDO/RS 2018, por sua vez, se limita a arrolar as despesas que nédo
podem ser contingenciadas, sendo omisso em relacdo aquelas que poderiam ser
contingenciadas, se assim fosse necessario. Ao enumerar as despesas nao contingenciaveis, a
LDO/RS nada mais fez do que dar fiel cumprimento ao 8§ 2° do art. 9° da LRF, segundo o qual
ndo podem ser limitadas as despesas decorrentes de obrigac6es constitucionais, as destinadas
ao pagamento do servico da divida e as ressalvadas pela LDO?®,

\oltando ao artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal, resta analisar seu paragrafo
3% que € exatamente a norma que pretendia assegurar que os 6rgdos dotados de autonomia
orcamentaria cumprissem a obrigacdo de contingenciamento. Segundo esse paragrafo, “no
caso de os Poderes Legislativo e Judiciario e o Ministério Publico ndo promoverem a
limitacdo no prazo estabelecido no caput, € o Poder Executivo autorizado a limitar os valores
financeiros segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orcamentarias”. Essa norma foi
declarada inconstitucional na Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°® 2.238-5, conforme analisado no topico a seguir.

3. A Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sobre o dever de contingenciamento

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sobre o dever de contingenciamento volta-
se, primordialmente, para a solugéo do conflito entre a obrigacdo de contingenciar, de um lado,
e o0 equilibrio e autonomia entre os Poderes, de outro. Ha alguns julgados em que se debate a
forma de assegurar esta composicado de principios, e a analise destes acorddos é crucial para

responder ao problema identificado no presente artigo.

¥ Conforme mencionado em CASTELLO (2017, p. 32-3), o inciso 111 do art. 26 da Lei Estadual n° 14.568/2014
(LDO/RS 2015) excluia da base contingenciavel as despesas com pessoal. A partir da LDO/RS 20186, referida
exclusao foi suprimida. Considerando que parcela substancial das despesas dos 6rgdos dotados de autonomia
orcamentaria é decorrente de despesas com pessoal, e estas dificilmente podem ser contingenciadas, parecia
adequado exclui-las da base contingenciavel.
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3.1. AADI n° 2.238-5

O ponto de partida da analise deve ser o julgamento da Medida Cautelar em Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.238-5 (BRASIL, 2008). Até a presente data ndo houve o
julgamento definitivo da Acdo Direta, na qual se questionou a constitucionalidade total da Leli
de Responsabilidade Fiscal, bem como de diversos dos seus artigos, isoladamente. Em sede
de Cautelar, declarou-se a inconstitucionalidade total ou parcial dos seguintes artigos: 9°, § 3°;
12, 8 2% 21, inciso Il; 23, 88 1° e 2% 56; 57; e 72.

O mecanismo previsto no pardgrafo terceiro do art. 9° da LRF, que autorizava o
Poder Executivo a limitar os valores despendidos pelos demais Poderes, no caso em que estes
ndo promovessem o contingenciamento no prazo de trinta dias, foi declarado inconstitucional
pela referida Medida Cautelar. A sessdo de julgamento em que essa inconstitucionalidade foi
reconhecida ocorreu em 22/02/2001, e a decisdo foi unanime. A norma foi considerada
inconstitucional porque se entendeu que permitiria indevida ingeréncia do Poder Executivo
sobre os demais, na medida em que aquele Poder poderia limitar o orcamento dos outros.

Né&o obstante a decisdo ter sido unénime, a analise da integra do acérddo revela que
houve divergéncias e debates acerca da constitucionalidade do paragrafo 3°. O Ministro limar
Galvdo, relator originario do processo, ao longo de seu voto afirmou que a norma seria
constitucional, uma vez que “[0] que se tem ndo € interferéncia do Poder Executivo nos outros
Poderes, mas providéncia destinada a prevenir os efeitos de inobservancia de limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, pelos meios suscetiveis de serem utilizados
pelo primeiro, ou seja, a limitagdo dos valores financeiros” (BRASIL, 2008, fls. 57-58). Nao
constou do acérddo o motivo pelo qual o Ministro mudou de opinido, votando pela
inconstitucionalidade do paragrafo 3°.

Nos debates orais, 0 Ministro Nelson Jobim, que votou pela inconstitucionalidade do
paragrafo 3°, manifestou seu receio de que a regra do art. 9°, caput, fosse ineficaz sem o
complemento do referido paragrafo: como assegurar que os 6rgdos dotados de autonomia
orcamentaria efetivamente contingenciariam suas despesas, quando instados pelo Poder
Executivo? Esta pergunta foi respondida pelo Ministro Sepulveda Pertence nas fls. 169-170
do acordao: pelas “vias constitucionais proprias”. Portanto, resta evidente a possibilidade de
garantir o contingenciamento através de tutela jurisdicional.

Em caso semelhante, alias, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que a

administracdo financeira do Poder Judiciario pode — e deve — ser objeto de controle, seja pela
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fiscalizacdo dos Tribunais de Contas e do Legislativo, seja através do ajuizamento da agéo
pertinente. E 0 que constou na ementa da Medida Cautelar em Acio Direta de
Inconstitucionalidade n°® 691, segundo a qual “a administracdo financeira do Judiciario ndo
estd imune ao controle, na forma da Constituicdo, da legalidade dos dispéndios dos recursos
publicos; sujeita-se, ndo apenas a fiscalizagcdo do Tribunal de Contas e do Legislativo, mas
também as vias judiciais de prevencao e repressdo de abusos” (BRASIL, 1992).

Portanto, levando-se em conta a decisdo proferida pela Suprema Corte na ADI/MC
2.238-5, em conjunto com o precedente transcrito acima, pode-se afirmar que os Poderes e
Orgdos dotados de autonomia or¢camentaria — quando instados a tanto pelo Poder Executivo —
tém o dever de contingenciar as despesas, com base no art. 9°, caput, da LRF. Caso deixem de
cumprir este dever, cabera ao interessado — possivelmente, o Poder Executivo — ndo s tomar
as medidas cabiveis junto ao Tribunal de Contas, como também ajuizar eventual acdo contra o
administrador do Poder que n&o tenha contingenciado as despesas.

Contudo, passados mais de quinze anos desde a entrada em vigor da LRF, néo se
identificou um Udnico caso perante os Tribunais Superiores em que um dos Poderes
pretendesse exigir do outro o cumprimento do dever de contingenciamento, a demonstrar que
0 receio indicado pelo Ministro Nelson Jobim na ADI/MC 2.238-5 era fundado: sem o
paragrafo 3°, que Ihe da coercibilidade, o caput do art. 9° da LRF é ineficaz.

Percebe-se, portanto, que a decisdo que declarou a inconstitucionalidade do
paragrafo 3° do art. 9° da LRF, proferida na Medida Cautelar em ADI n° 2.238-5, ainda que
tenha sido proferida por unanimidade, ndo foi isenta de debates entre os Ministros. E mais,
esta decisdo foi proferida sem uma analise aprofundada do tema — o que é natural em sede de
Medida Cautelar —, poucos meses depois da entrada em vigor da Lei Complementar 101/2000.
Hoje, depois de um periodo em que o direito financeiro avancou a passos largos, seria
interessante o reexame desta decisdo, pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
definitivo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Em 2016 houve a perspectiva do
julgamento de mérito da ADI, que chegou a ser incluida em pauta, para julgamento, pelo Min.
Teori Zavascki, em 05/10/2016, mas acabou sendo retirada de mesa em 04/04/2017, pelo Min.

Alexandre de Moraes, que foi designado novo relator do processo.

3.2. O impacto da Emenda Constitucional 95/2016 sobre as decisdes que tratam da
participacdo dos demais Poderes na elaboracdo das leis de diretrizes orgamentarias
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Sob uma perspectiva ligeiramente diferente, o Supremo Tribunal Federal j& proferiu
algumas decisdes em que declarou que é obrigatdria a participacdo de todos os Poderes e
Orgdos dotados de autonomia orcamentaria na elaboracdo da lei de diretrizes or¢camentarias.
Isso porque a LDO serve de parametro para que os 0rgaos dotados de autonomia or¢camentaria
elaborem seus orgamentos anuais. Logo, estes devem ter alguma ingeréncia no processo de
elaboracdo da LDO, para que esta atenda as suas necessidades de custeio e investimento.

A Constituicdo da Republica € expressa, ao determinar a elaboracdo conjunta da
LDO, como se l&€ no art. 99, pardgrafo 1°: “Os tribunais elaborardo suas propostas
orcamentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
diretrizes orgamentarias”. Segundo Eugénio Greggianin (2000, p. 25), essa regra é extensiva
ao orcamento do Ministério Publico. Idéntico € o entendimento do STF, conforme decidido na
ADI n° 4.356 (BRASIL, 2011).

Greggianin afirma, também, que ndo fica estabelecida a forma de participacdo dos
Poderes na elaboragdo da LDO, pois a expressdo “limites estipulados conjuntamente”, do
parédgrafo 1°, “pode ser interpretada no sentido de que a LDO estabelece limites para todos o0s
Poderes, ou entdo no sentido de que a fixacdo dos referidos limites nessa Lei dependeria de
ato prévio e conjunto (consensual!) entre os Poderes” (GREGGIANIN, 2000, p. 25).

O STF acabou se inclinando pela segunda interpretacdo sugerida por Greggianin,
como se depreende da decisdo proferida na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.426,
relatada pelo Ministro Dias Toffoli. Na ementa do acérddo se 1€ o quanto segue: “A
participacdo necessaria do Poder Judiciario na construcdo do pertinente diploma orgcamentario
diretivo, em conjugacdo com os outros Poderes instituidos, é reflexo do status constitucional
da autonomia e da independéncia que lhe sdo atribuidas no art. 2° do Diploma Maior.”
(BRASIL, 2011b).

Em sentido semelhante, na ja citada ADI n° 4.356, julgada em conjunto com a ADI
4.426, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a LDO “é 0 meio normativo proprio (idéneo)
para a imposicdo de eventual contensdo de gastos” dos orgdos dotados de autonomia
orcamentaria. Nos dois casos citados houve uma limitagdo, por lei ordinéria posterior a
elaboracdo da LDO, das dotacOes orcamentarias do Poder Judiciario e do Ministério Publico,
respectivamente. Os artigos da lei em questdo que impactavam nos orcamentos do Poder
Judiciario e do Ministério Publico foram declarados inconstitucionais.

Cabe mencionar, também, as decisdes proferidas nas Medidas Cautelares em ADIs
810 e 848 (BRASIL, 1993), relatadas pelos Ministros Sepulveda Pertence e Francisco Rezek,
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respectivamente. Nestes acorddos, o STF, ja em 1993, determinou a participacdo obrigatoria
do Poder Judiciério na elaboracdo das LDOs. Mais especificamente, na ADI 810 a lei de
diretrizes orcamentarias impugnada fixava um limite, estabelecido em percentual, dos
recursos or¢camentarios a serem destinados ao Judiciario. Nos termos do voto do Ministro
Relator, a fixagdo deste limite “em principio, coexiste bem com o preceito da Carta Federal, a
ndo ser pelo fato de que isso foi fixado a revelia do Poder Judiciario local” (BRASIL, 1993b,
p. 10). Portanto, fica claro que, para que a LDO possa ter qualquer ingeréncia no or¢camento
do Poder Judiciario, este deve participar do seu processo de elaboracdo. Ndo chegou a haver
julgamento definitivo das Acbes Diretas, por perda de objeto, j& que as leis de diretrizes
orcamentarias tém vigéncia anual.

O papel da LDO na fixacao dos limites orcamentarios de cada Poder foi ligeiramente
modificado pelo art. 107 do ADCT, através do qual os oOrgdos dotados de autonomia
orcamentaria passam a ter limites individualizados para as despesas primarias. Como regra
geral, cada d6rgdo passa a ter suas despesas primarias limitadas a despesa do ano anterior,
corrigida pela variacdo do indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA, ou por
indice que venha a substitui-lo. Por consequéncia, o0 amplo debate entre os Poderes, previsto
pelo art. 99, § 1°, da Constituicdo, passa a ser restringido pelo critério objetivo estabelecido no
art. 107, 8 1° do ADCT.

O art. 107 do ADCT traz ainda duas regras tendentes a mitigar os impactos que o
limite objetivo do § 1° podera ter sobre os 6rgaos dotados de autonomia orcamentaria: o § 7°
estabelece que nos trés primeiros exercicios financeiros da vigéncia do Novo Regime Fiscal, o
Poder Executivo poderd compensar com reducdo equivalente na sua despesa primaria o
excesso de despesas dos demais Poderes; e 0 § 9° permite que a LDO disponha sobre a
compensacdo entre os limites individualizados de cada 6rgdo, remanejando-se para um 6rgéo
valores excedentes no or¢camento de outro, desde que respeitado o limite orcamentario global.
Dessa forma, o didlogo entre os 6rgdos dotados de autonomia orgamentaria permitira que as
necessidades essenciais de cada um deles sejam supridas, sem que haja cortes drasticos no
orcamento de outro.

O art. 107 do ADCT, bem como todos os artigos introduzidos pela Emenda
Constitucional n® 95/2016, ¢é objeto da ADI n° 5633, distribuida a Ministra Rosa Weber em
16/12/2016, e da ADI n° 5715, distribuida por prevencdo a mesma relatora em 05/06/2017. As
duas acdes ainda estdo pendentes de julgamento. Na primeira agéo, ajuizada pela Associagédo
dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, se questiona a falta de participacdo do Poder
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Judiciario na elaboracdo de norma de natureza orgamentaria, em violagdo ao artigo 99 da
Constituicdo, e, por consequéncia, a clausula pétrea da separacdo dos Poderes. A segunda ADI,
de autoria do Partido dos Trabalhadores, aponta vicio formal no processo legislativo, bem
como violacdo do limite material imposto pelo projeto constitucional, de efetivacdo de
direitos sociais.

Seguindo a orientagdo do STF apresentada acima, no sentido da participagédo
obrigatéria dos Poderes na elaboracdo da LDO, devido ao texto do art. 99, § 1° da
Constituicao, seria possivel imaginar que as normas da Emenda Constitucional n°® 95/2016
sejam consideradas inconstitucionais, por violacdo a independéncia e autonomia do Poder
Judiciério. Por outro lado, resta em aberto se o STF considerard que ha uma efetiva violagdo a
clausula pétrea constitucional, requisito este essencial para a declaracdo de
inconstitucionalidade de emenda & Constituicdo®, ou se mantera higido o Novo Regime Fiscal,
por conta de que este foi criado através de norma constitucional.

As decisOes do STF indicadas acima, bem como o novo ordenamento constitucional
estabelecido pela EC 95/2016, sdo interessantes para a construcdo do raciocinio apresentado
nesse artigo. Os precedentes do Supremo deixam claro que todos os Poderes e 6rgdos dotados
de autonomia orcamentaria tém — ou devem ter — alguma ingeréncia no processo de redacao
da lei de diretrizes orcamentéarias. O art. 107 do ADCT em nada altera essa necessaria
ingeréncia, especialmente devido ao disposto nos paragrafos 7° e 9°, que permitem a LDO
redistribuir os limites objetivos de despesa primaria fixados no § 1° do mesmo artigo.

Considerando a necessaria participacdo dos Poderes na redacdo da Lei de Diretrizes
Orcamentarias, parece indiscutivel que estes 6rgdos tém conhecimento prévio das normas
previstas na LDO atinentes ao contingenciamento de despesas, podendo sugerir alteracdes na
redacdo dessas normas.  Portanto, caso percebam que eventual determinacdo de
contingenciamento inviabilizaria as obrigacdes financeiras essenciais do 6rgdo ou Poder, 0s
orgdos dotados de autonomia orcamentaria devem negociar com o Poder Executivo a
alteracdo das normas sobre limitacdo de despesas, antes mesmo do envio do projeto de LDO
ao Poder Legislativo. Caso ndo exercam esse direito, ndo podem arguir que ndo tém
condigdes para limitar os empenhos, se assim solicitados pelo Poder Executivo, nos moldes

previstos no art. 9° da LRF, em conjunto com as regras da LDO anual.

*Vide, nesse sentido, as decisdes proferidas pelo STF nas ADI 1.946 MC, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 29-4-
1999, DJ de 14-9-2001; e ADI 2.356 MC e ADI 2.362 MC, Rel. p/ 0 ac. Min. Ayres Britto, j. 25-11-2010, DJE de
19-5-2011.
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3.3. A decisdo do STF na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34.483/RJ e as
demais decisdes que determinam a adequacao do duodécimo a receita efetivamente realizada

Um terceiro grupo de decisdes relevantes & analise efetuada nesse artigo se origina
no Superior Tribunal de Justica (STJ), e a estas decisdes € possivel hoje acrescentar a deciséo
do STF na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n°® 34.483/RJ (BRASIL, 2017). O STJ,
ao analisar casos em que o Poder Executivo repassou aos demais Poderes duodécimos em
valor inferior ao originalmente orgado, em mais de uma ocasido entendeu que é correto o
repasse a menor, quando a receita real for inferior a prevista na Lei Or¢camentaria Anual.

E o que se depreende do acérddo proferido no Recurso Especial n° 189.146/RN,
julgado por unanimidade. Na decisdo, os Ministros limitaram o duodécimo de uma Camara

Municipal & receita concretizada, como se 1€ na ementa:

2. A liberagdo contemplada no artigo 168, Constituicdo Federal, ndo é desordenada.
Obedece ao sistema de programacdo de despesa, efetivando-se em favor da Cémara
Municipal de forma parcelada em duodécimos, estabelecidos mensalmente e conformados
a receita concretizada realmente més a més. Esse critério permite o equilibrio, de modo
gue ndo sejam repassados recursos superiores a arrecadacdo ou com o sacrificio das
obrigatorias despesas da responsabilidade do executivo. A liberagdo ou repasse ndo tem
por base Unica a previsdo orcamentaria, devendo ser considerada a receita real. ...
(BRASIL, 2002, p. 228).

Idéntica é a orientacdo proferida no Recurso em Mandado de Seguranca n°
10.181/SE, em que o STJ decidiu que “o quantum a ser efetivado [do duodécimo] deve ser
proporcional a receita do ente publico, até porque ndo se pode repassar mais do que
concretamente foi arrecadado” (BRASIL, 2001, p. 72). Ndo se identificou recurso ao STF em
nenhum dos dois casos, restando consolidadas as decisbes proferidas pelo STJ.

O Agravo em Recurso Especial n° 445.142/RO (BRASIL, 2013) e o Recurso
Especial n°® 318.085 (BRASIL, 2008b) levaram ao Superior Tribunal de Justica casos
semelhantes, e poderiam gerar uma jurisprudéncia mais atual daquela Corte sobre o tema.
Contudo, esses recursos acabaram tendo seus seguimentos negados, pois no primeiro caso o
recorrente ndo prequestionou adequadamente a matéria; e no segundo caso ndo foi
demonstrada a divergéncia jurisprudencial.

No Agravo de Instrumento n® 1.160.946/MG também se debateu se o valor do
duodécimo deveria tomar por base a receita realizada ou a prevista. O Tribunal a quo
entendeu que o parametro deveria ser a receita realizada, e o STJ ndo decidiu a questéo, pois,
da forma como abordada a matéria pelo recorrente, esta seria de indole exclusivamente
constitucional (BRASIL, 2009). N&o se identificou recurso para o STF.

Em decisdo bem mais recente, o Supremo Tribunal Federal se alinhou a antiga
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jurisprudéncia do STJ: trata-se do Mandado de Seguranca n° 34.483, através do qual o
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) arguiu que teria o direito liquido e certo “[ao]
repasse integral [de seu] duodécimo or¢amentario [...] sempre até o vigésimo dia de cada
més” (BRASIL. 2017, p. 6). Salienta-se que o processo foi originariamente julgado pelo STF,
por conta da competéncia fixada no art. 102, I, n, da Constitui¢do, na medida em que todos 0s
membros do TJRJ possuiam interesse econdmico no julgamento do feito. Em acordao da lavra

do Min. Dias Toffoli, o STF deferiu parcialmente a medida cautelar, decidindo que:

Mais recentemente, entretanto, em julgamento do MS n° 31.671/RN - submetido ao
Plenério (porquanto anterior a alteragdo implementada pela Emenda Regimental n°
45/2011, em especial art. 92, I, g, do RI/STF) -, os Ministros desta Suprema Corte, ao
menos em sede cautelar, passaram a ponderar a necessidade de se adequar a previsdo
orcamentaria a receita efetivamente realizada/arrecada pelo Poder Executivo para fins do
direito ao repasse dos duodécimos aos demais Poderes e 6rgdos autdbnomos, sob o risco de
se chegar a um impasse em sua execugdo. [...]

E pela possibilidade de a receita prevista na lei orgamentéria ndo vir a se concretizar no
curso do exercicio financeiro que, na propria Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°
101/2000), instituiu-se o dever de cada um dos Poderes, por ato prdprio, proceder aos
ajustes necessarios, com limitagdo de empenho (despesa), ante a frustracdo de receitas
que inviabilize o cumprimento de suas obrigaces (art. 99). [...]

A questdo surge, entretanto, diante da recusa de um Poder em proceder a essa
autolimitacdo, porquanto foi suspensa, por forca de decisdo cautelar na ADI n° 2.238/DF,
a eficacia do dispositivo que prescreve a possibilidade de o Poder Executivo, por ato
unilateral, estipular medida de austeridade nas esferas dos demais Poderes e 06rgdos
autdbnomos, nestes termos: [...]

Nos moldes do que decidido cautelarmente no MS n° 31.671/RN, voto pelo deferimento
parcial da medida liminar, assegurando-se ao Poder Judicidrio do Estado do Rio de
Janeiro o direito de receber, até o dia 20 (vinte) de cada més, em duodécimos, 0s
recursos correspondentes as dotagBes orcamentérias, sendo facultado ao Poder
Executivo do referido Estado-membro proceder ao desconto uniforme de 19,6%
(dezenove inteiros e seis décimos por cento) da Receita Corrente Liquida prevista na
Lei estadual n° 7.210/2016 (LOA) em sua propria receita e na dos demais Poderes e
orgédos autbnomos, [...] (BRASIL, 2017, p. 17-22).

Acompanhando o Ministro Relator, o Ministro Teori Zavascki destacou que néo faz
sentido que, diante de acentuado déficit orcamentario, um determinado Poder tenha seu
duodécimo calculado pelo valor projetado, que € um valor irreal. Os demais integrantes da
Segunda Turma do STF também acompanharam o Relator, & unanimidade.

E pertinente mencionar, ainda, que, apds a publicacio do acérddo, o TIRJ e o Estado
do Rio de Janeiro celebraram acordo sobre o repasse dos duodécimos, que modificou
ligeiramente o quanto decidido pelo STF, para permitir que o Poder Judiciario utilizasse
valores depositados em um fundo para o pagamento de sua folha de salarios, com posterior
ressarcimento por parte do Poder Executivo. Este acordo, que foi homologado pelo Supremo,
definiu, também, que o duodécimo devido ao Poder Judiciério, ao longo dos anos de 2016 e
2017, ficava limitado aos valores necessarios para quitar a folha de pagamentos do Poder

Judiciario. Por consequéncia, o acordo deu fiel cumprimento a orientacdo que foi apresentada
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como mais adequada no tépico 2 deste artigo, de ndo contingenciar despesas obrigatdrias, tais
como a decorrente de salarios e subsidios.

N&o obstante o acordo celebrado, o fato € que a Segunda Turma do STF decidiu que
o0 valor do duodécimo deve ser calculado de acordo com a receita efetivamente realizada, e
ndo com a receita projetada, seguindo as orientagdes mais antigas do STJ. Essas decisfes sao
coerentes com o principio do equilibrio orcamentério, na medida em que permitem a revisao
das despesas no momento em que se percebe que a meta de arrecadacéo sera frustrada.

Ricardo Lobo Torres classifica o equilibrio orcamentario como principio
constitucional de legitimacdo, pois ele penetra em todos os principios especificos. O autor
define o principio como “a equalizagdo de receitas e de gastos, harmonia entre capacidade
contributiva e legalidade e entre redistribuicdo de rendas e desenvolvimento econdmico”
(TORRES, 2008, p. 173-4), e esclarece que a Constituicdo ndo o proclama explicitamente,
mas o recomenda em diversos dispositivos. O equilibrio deve ser viabilizado pela legislacdo
ordinaria, no entender de Torres (TORRES, 2008, p. 182), ainda que a Emenda Constitucional
n° 95/2016 tenha, de certa forma, constitucionalizado este principio.

O equilibrio orcamentario norteia todo o sistema implementado pela Lei de
Responsabilidade Fiscal. Na linguagem do art. 1%, § 1°, da Lei Complementar 101/2000, “a
responsabilidade na gestdo fiscal pressupfe a acdo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas”. E bem
0 que ocorre quando se repassa 0s duodécimos de acordo com a receita real: sdo corrigidos 0s
desvios capazes de afetar o equilibrio orcamentario.

Percebe-se, portanto, que a orientagdo do STJ, hoje corroborada pelo STF, é coerente
ndo s6 com o principio constitucional do equilibrio orcamentério, como também com o
sistema vigente desde a publicacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal.

E louvéavel a mudanca de posicionamento do STF inaugurada pelo MS 34.483/RJ-
MC. Ha poucos anos, ainda que ndo houvesse acorddaos do STF que se debrugassem
especificamente sobre a questdo do repasse de duodecimos proporcionalmente a receita
realizada, havia decisbes monocraticas deferindo liminares, para que o repasse se desse de
acordo com a receita prevista na lei orcamentaria, e ndo com a receita efetivamente realizada’.

Uma dessas decisdes monocraticas, inclusive, foi proferida no Mandado de Seguranca

® Ricardo Lobo Torres denuncia o abuso do Poder Judiciario na interpretagdo do art. 168 da Constituicéo,
conforme segue: “A medida [art. 168] traz em si nitida rea¢@o contra a centralizac¢do financeira do periodo
autoritario. Mas caiu, pendularmente, no exagero oposto. Houve abuso na interpretacéo do art. 168 pelo
Judiciério e pelo Legislativo, que entenderam ser o dia 20 o do pagamento dos vencimentos de seus funcionarios,
e ndo o da transferéncia de recursos.” (TORRES, 2008, p. 455).
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31.671/RN, que foi citado pelo Min. Dias Toffoli ao longo de seu voto no MS 34.483 como 0
precedente em que se passou a permitir que o repasse dos duodécimos se desse de acordo com
a receita realizada®. No MS 31.671, o colegiado modificou a orientagdo do juizo monocratico,
limitando os valores a serem repassados ao Poder Judiciario a receita realizada. Contudo, 0
julgamento foi interrompido por pedido de vista, de modo que ainda ndo ha um acordao
publicado neste caso.

Do julgamento da medida cautelar no MS 34.483, bem como da decisdo proferida
pelo Supremo na Acdo Originaria n° 1.079/RO (BRASIL, 2004) se depreende um requisito
essencial para que o repasse dos duodécimos se dé de acordo com a receita realizada: o art. 9°
da Lei de Responsabilidade Fiscal estipula rito préprio para que se efetue a limitacdo de
despesas, o qual deve ser seguido pelo Poder Executivo. De fato, havendo rito préprio para o
contingenciamento, ndo ha razdo para se afastar dele. Nos casos julgados pelas decisdes
monocréticas indicadas acima, contudo, o rito préprio ndo foi obedecido.

Por consequéncia, conjugando-se todas as decisdes analisadas neste topico, percebe-
se gue o contingenciamento de despesas é instrumento colocado a disposicdo do Chefe do
Poder Executivo, que deve ser utilizado para a manutencdo do equilibrio orcamentério. Nao
obstante, a forma de compatibilizacdo deste instrumento com o principio da separacdo dos
Poderes esta longe de ser tranquila. No tdpico a seguir passa-se a analise de sugestdes de

como compatibilizar os dois principios constitucionais.

4. Formas de assegurar o contingenciamento por todos os gestores de recursos publicos

Conforme exposto na primeira parte desse artigo, os Poderes e 6rgdos dotados de
autonomia orcamentaria tém a obrigacdo legal de promover as limitagdes de empenho, com
base no caput do art. 9° da Lei Complementar 101/2000, segundo os critérios fixados pela
LDO. Para que essa limitacdo se torne cogente, contudo, deve o chefe do Poder Executivo
sequir detalhadamente o rito previsto no mencionado artigo, que é complementado pela
prépria LDO. Dessa forma, evita-se o efeito surpresa para os 6rgdos dotados de autonomia
orcamentaria, € ndo se afronta a autonomia financeira destes Orgdos, pois todos teriam
conhecimento prévio sobre a possibilidade de contingenciamento, na medida em que

participaram da feitura desta lei, na forma da jurisprudéncia do STF analisada no topico 3.2.

®Vide: STF, AO 1.935 MC/AP, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocratica, DJe 25/09/2014; STF, MS 31.671
MC/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 21/11/2012; STF, RE 299.262/RN, Rel. Min. Carlos Britto, DJ
22/10/2004.
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A Emenda Constitucional n® 95/2016 em nada modificou a possibilidade de
elaboragdo conjunta da LDO. N&o obstante, ao estabelecer limites individualizados para as
despesas primarias para cada um dos 6rgdos dotados de autonomia or¢amentaria da Unido,
aumentou a previsibilidade do orcamento disponivel para estes Orgdos nos exercicios
subsequentes, e por consequéncia, assegurou o equilibrio entre os Poderes, na medida em que
todos passaram a ter possibilidade idéntica de crescimento orcamentario.

Por outro lado, a critica da AJUFE na ADI 5633, de que ndo houve didlogo entre os
Poderes para a redacdo da referida Emenda Constitucional, € pertinente. Contudo, €é certo que
as possibilidades de compensagédo entre os limites individuais de despesa estabelecidos no
ADCT permite este dialogo, que permanecera ocorrendo quando da elaboracdo das leis de
diretrizes orcamentarias.

Portanto, ainda que o ajuizamento de duas acGes diretas de inconstitucionalidade
contra a EC 95/2016 deixe transparecer que a tensdo entre o equilibrio orcamentério e a
independéncia entre os Poderes ndo foi mitigada pelo advento da Emenda, parece certo que
esta ndo piorou o cendrio. Por outro lado, a mudanca de orientacdo do STF, a partir da medida
cautelar deferida no MS 34.483, em muito contribuiu para o reequilibrio desta balanca.

De fato, a decisdo parte da premissa que, como 0s 6rgdos dotados de autonomia
orcamentaria aceitaram, ainda que tacitamente, a possibilidade de contingenciamento de
despesas, espera-se que reduzam seus empenhos, se a tanto forem instados pelo Poder
Executivo, na forma do art. 9° da LRF. Segundo Rubens Luiz Murga da Silva, em artigo que
comenta o contingenciamento de despesas da Unido nos anos 2001 a 2003, logo apo6s o
advento da Lei de Responsabilidade Fiscal os Poderes atenderam voluntariamente ao pleito do
Poder Executivo Federal, reduzindo suas despesas (SILVA, 2004, p. 73-4). No mesmo sentido,
o0 voto proferido pelo Min. Dias Toffoli no MS 34.483/RJ — MC relata que, no ambito federal,
0s contingenciamentos de receita e empenho operam em ambiente de dialogo entre o Poder
Executivo e os demais Poderes e 6rgaos dotados de autonomia orcamentaria (BRASIL, 2017,
p. 18). Mas o0 que ocorre quando estes 0rgdos nao atendem ao pleito do Poder Executivo?

Na eventualidade de um desses 6rgaos deixar de efetuar o contingenciamento de seus
empenhos no prazo legal — 30 dias, nos termos do art. 9° da LRF — o Poder Executivo néo
pode efetuar o contingenciamento com base nos parametros da LDO, como originalmente
previsto no paragrafo 3° do art. 9° da LRF, por forca da decisdo proferida na ADI/MC 2.238,

em que se decidiu que este paragrafo afrontaria a autonomia financeira dos demais Poderes.
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Na linha desta decisdo do STF, Carlos Roberto Paganella e outros defendem que o
parégrafo 3° seria inconstitucional porque ndo pode haver qualquer preponderancia do Poder
Executivo em face dos demais 6rgdos de Estado (PAGANELLA, 2000, p. 257). Ndo obstante,
parece correto afirmar que, quando ndo ocorre 0 contingenciamento, acaba havendo a
preponderancia de todos os demais Poderes sobre o Executivo, pois todos se veem na plena
execucdo de seus orcamentos, exceto o Executivo, que tem que arcar, sozinho, com 0s 6nus
decorrentes da frustracdo da receita originalmente orcada.

Nesse sentido, José Augusto Moreira de Carvalho, ao comentar o § 3° do art. 9° da
LRF, afirma que “num primeiro estudo, parece exagerada a qualificagdo de superpoder, que
insinuaria a dependéncia dos demais Poderes ao Executivo. Na verdade, a limitagdo dos
valores financeiros deve seguir os critérios apresentados pela lei de diretrizes or¢amentarias...”
(CARVALHO, 2007, p. 64). Contudo, o autor reconhece que a existéncia de uma norma que
permite a um Poder imiscuir-se no or¢camento do outro poderia provocar discordias e
desentendimentos.

A fim de evitar esse desequilibrio, restaria ao Poder Executivo a adocdo de medida
judicial contra o chefe do 6rgdo que ndo contingenciou as despesas, por descumprimento do
art. 9° da LRF, conforme mencionado pelo Min. Sepulveda Pertence nos debates da ADI/MC
2.238. Nesse mesmo sentido, Alexandre Morais da Rosa e Afonso Ghizzo Neto (apud CRUZ,
2011, p. 40) afirmam ser possivel a insurgéncia, inclusive na via judicial, de um Poder sobre o
outro, para discutir a legalidade de atos desprovidos de compatibilidade orcamentaria,
cabendo ao Poder Judiciario assegurar o fiel cumprimento da responsabilidade fiscal.

E de se questionar: essa medida judicial ndo causaria ainda mais discordias e
desentendimentos? A resposta deve ser afirmativa, e o fato de ndo se identificar nos Tribunais
Superiores nenhuma acéo judicial que tenha esse tema por objeto corrobora essa assertiva.

Para evitar a necessidade de propositura de uma acdo judicial pelo Poder Executivo,
a fim de garantir o cumprimento do art. 9° da LRF, deve-se retornar as decisdes discutidas no
topico 3.3. Em uma interpretacdo apressada das decisbes monocraticas do STF analisadas
naquele tdépico, poderia se concluir que, havendo o descumprimento do dever de
contingenciamento, o Poder Executivo ndo poderia simplesmente reduzir os duodécimos para
valor correspondente a receita efetivamente realizada, e ndo a receita orcada. Essa
interpretacdo apressada deve ser desconstituida, pelos motivos apresentados a seguir.

Primeiramente, e como mencionado no topico 3.3, 0 STJ entende legitimo o repasse

dos duodécimos com base na receita efetivamente realizada, como forma de assegurar o

167



equilibrio orcamentario determinado pelo art. 1°, § 1° da LRF. Por se tratar de matéria de
indole legal, detalhadamente regulamentada na LRF, seria sua a competéncia para julgar um
eventual repasse de duodécimos a menor. Se inconstitucionalidade houvesse, esta seria
meramente reflexa. Tanto é assim que a justificativa para o fato de o MS 34.483/RJ ter sido
julgado no STF é sua competéncia originaria, e ndo a matéria constitucional.

Em segundo lugar, a situacdo hipotética aqui analisada diverge dos casos julgados
pelo STF em decisbes monocraticas, na medida em que o Poder Executivo teria seguido o rito
previsto no art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal para o contingenciamento de despesas.
Néo obstante, o chefe do 6rgdo dotado de autonomia orgamentaria teria descumprido a regra
do art. 9°. Portanto, ndo seria um simples corte de repasses, sem qualquer aviso prévio aos
gestores de recursos publicos, mas uma reacdo ao descumprimento da lei por parte destes
gestores.

Em terceiro lugar, o repasse dos duodécimos com base na receita efetivamente
realizada diverge da limitacdo de empenhos prevista no 8 3° do art. 9° da LRF, que foi
declarado inconstitucional. Segundo esse paragrafo, o Poder Executivo seria “autorizado a
limitar os valores financeiros segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orgamentarias”.
Note-se que a ingeréncia do Poder Executivo sobre os demais Poderes seria muito maior do
que na situacdo hipotética em debate, pois a ele caberia se substituir ao 6rgdo que descumpriu
0 dever de contingenciamento, definindo quais despesas seriam realizadas, e quais seriam
contingenciadas. Havendo a simples reducao dos repasses mensais, para assegurar o equilibrio
orcamentario, a ingeréncia nos demais Poderes é bem reduzida, pois compete ao chefe destes
Poderes definir em que areas ocorreria o corte de despesas.

Portanto, em uma situacdo extrema, de descumprimento do art. 9° da LRF pelos
titulares dos 6rgdos dotados de autonomia or¢camentaria, poderia o Poder Executivo reduzir os
repasses mensais, proporcionalmente a receita realizada, sem afrontar a orientagdo do STF na
ADI/MC 2.238, segundo a qual o paragrafo 3° daquele artigo € inconstitucional. Idéntica é a
orientacdo de Weder de Oliveira (2013, p. 787), que afirma que, a partir do momento em que
0 Poder Executivo define o montante a contingenciar, ele ja esta autorizado a reduzir os
repasses financeiros, pois somente assim seria vidvel o alcance da meta de resultado fiscal.

E provavel, contudo, o questionamento judicial desse ato administrativo do Poder
Executivo, mas o precedente da medida cautelar no MS 34.483/RJ é indicativo de que 0s

Tribunais Superiores se manifestariam favoravelmente a limitagdo dos repasses.
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N&o obstante, em uma postura mais conservadora por parte do Poder Executivo, e
diante da declaracdo de inconstitucionalidade do § 3° do art. 9° da LRF na ADI/MC 2.238, a
propositura de acao judicial por parte deste, questionando o0 ndo cumprimento voluntario do
art. 9° pelos demais 6rgdos dotados de autonomia orgcamentaria se mostra possivel. Mas qual
seria a medida judicial cabivel?

A violagdo ao art. 9°, apesar de néo ser tipificada dentre os crimes contra as finangas
publicas (arts. 359-A a 359-H do Cddigo Penal), pode ser caracterizada como ato de
improbidade administrativa, conforme o art. 73 da LRF, combinado com a Lei 8.429/92.
Contudo, como j& mencionado, ndo se identificou nenhum precedente nos Tribunais
Superiores que tenha discutido especificamente essa situacao.

Ademais, a conduta de “deixar de expedir ato determinando limitagcdo de empenho e
movimentacdo financeira, nos casos ¢ condi¢des estabelecidos em lei” configura “infragdo
administrativa contra as leis de finangas publicas”, punivel com multa de trinta por cento dos
vencimentos anuais do agente que lhe der causa, de sua responsabilidade pessoal. E o que esta
estipulado no art. 5°, inciso 11, § 1°, da Lei 10.028/2000. Essa infragdo deve ser processada e
julgada pelo Tribunal de Contas ao qual competir a fiscalizacdo da pessoa de direito publico
envolvida, conforme o § 2° do mesmo artigo.

Tanto a acdo de improbidade administrativa, quanto a imposicdo de multa pelo
Tribunal de Contas sdo medidas que objetivam punir o gestor publico pelo mau uso dos
recursos, mas essas medidas ndo tém por escopo assegurar o imediato contingenciamento das
despesas. Por consequéncia, a situacdo pontual daquele ente da Federacdo que pretende
readequar suas despesas a nova realidade de uma receita realizada inferior a orcada néo se
resolve atraves dessas medidas.

Por outro lado, pode ser aventada a possibilidade de impetracdo de mandado de
seguranga ou ajuizamento de acdo ordindria por omissdo do chefe do Poder que ndo
contingenciou as despesas, instrumento esse muito mais célere do que as duas medidas
apresentadas acima. A agdo buscaria ordem judicial de contingenciamento das despesas, a
qual deveria ser cumprida pelo chefe do Poder, sob pena de multa. Também almejaria a
autorizagdo para que o Poder Executivo efetuasse repasses financeiros menores, de acordo
com os valores a ser contingenciados, seguindo a orientacdo do MS 34.483/RJ.

Curiosamente, a ingeréncia dessa medida sobre o or¢camento do Orgdo dotado de
autonomia orgamentéria é igual ou maior do que a ingeréncia do Poder Executivo, nos casos

em que este repassa 0s duodécimos proporcionalmente a receita realizada: o chefe do érgdo
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acaba recebendo menos recursos financeiros, e ainda se vé compelido a cortar as despesas,
sob pena de descumprir ordem judicial. Contudo, a ingeréncia, neste caso, parte do Poder
Judiciario, que da a ordem judicial, e ndo do Executivo. Retira-se, assim, do Poder Executivo

espaco para executar a gestdo dos recursos publicos, atribuicdo que é sua por exceléncia’.

5. Conclusoes

Por todo o exposto, é evidente que a questdo proposta é complexa, e que hd mais de
uma alternativa para compatibilizar o principio do equilibrio orcamentario com o principio da
independéncia e autonomia dos Poderes, no caso de necessidade de contingenciamento de
despesas.

Em uma situacdo ideal, o Poder Executivo comunica aos 0Orgdos dotados de
autonomia orcamentaria a necessidade de contingenciamento, e estes imediatamente cumprem
as obrigac0es estipuladas pelo art. 9° da LRF, em conjunto com a LDO em vigor.

Contudo, essa situacdo ideal nem sempre ocorre, pois ha casos em que o 6rgao nao
cumpre as obrigacbes previstas no art. 9°. Nesses casos, uma medida enérgica deve ser
tomada para preservar o equilibrio orcamentario. Nao basta pleitear a futura punicdo do gestor
publico, tal como ocorre com o ajuizamento de acdo de improbidade ou com a imposicao de
multa pelo Tribunal de Contas, pois estas medidas ndo equacionam o desequilibrio
orcamentario.

A solucdo originalmente dada pela Lei de Responsabilidade Fiscal em seu art. 9°, §
3°, parecia compatibilizar bem os principios do equilibrio orcamentario e da independéncia
dos Poderes, pois havia a ingeréncia do Poder Executivo somente em casos de
descumprimento da lei pelo outro 6rgdo. N&o obstante, acabou sendo declarada
inconstitucional pelo STF.

A Emenda Constitucional n° 95/2016, ainda que tenha estabelecido limites
individuais, por orgdo dotado de autonomia orgamentaria, para as despesas primarias, ndo
chegou a resolver a questdo do contingenciamento. Um dispositivo constitucional sobre a
matéria indiscutivelmente mitigaria a tensdo entre equilibrio orcamentéario e autonomia dos

Poderes.

" Régis Fernandes de Oliveira, ao debater o § 3° do art. 9° da LRF, traz comentario pertinente sobre esta
atribui¢do do Poder Executivo: “o que a lei esta dispondo é sobre a competéncia do Executivo, que detém o
controle do orcamento que, no caso de descumprimento de normas, tal como previsto na Lei de Diretrizes
Orgamentarias, é que pode ele efetuar a redugdo” (apud CARVALHO, 2007, p. 64).
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A solucdo acolhida pelo STJ, e hoje corroborada pela Segunda Turma do STF, de
permitir o repasse dos duodécimos proporcionalmente a receita realizada, se usada
exclusivamente nos casos de descumprimento do caput do art. 9° da LRF pelos 6rgaos
dotados de autonomia orcamentaria, também equilibra bem esses principios, pois diminui o
repasse de recursos, mas permite ao 6rgao a plena gestdo dos recursos reduzidos.

Por fim, a solucdo que coloca todo o peso do processo decisorio ao encargo do Poder
Judiciario, com o ajuizamento de acdo para garantir o cumprimento do art. 9°, também
assegura o equilibrio dos dois principios. Ademais, essa certamente € a solucdo mais segura
para o Poder Executivo, pois este divide o 6nus politico de impor o contingenciamento das
despesas com o Poder Judiciario.

N&o obstante, essa solucdo parece ser a menos adequada, pois o Judiciario acaba se
substituindo ao Poder Executivo na gestdo dos recursos publicos. Ademais, torna o
procedimento de contingenciamento de despesas mais demorado, pois acresce a este 0 tempo
necessario para o ajuizamento da acdo e obtenc¢do da tutela jurisdicional.

De qualquer forma, parece certo que a questdo do contingenciamento de despesas
dos 6rgdos dotados de autonomia orcamentaria, da forma como vem sendo tratada, estd
causando um claro desequilibrio entre os Poderes, na medida em que o Unico Poder que se vé
obrigado a contingenciar as despesas € 0 Poder Executivo. Ndo se tem noticias de ordens que
determinem o contingenciamento por parte dos demais, que acabam gastando recursos que

ndo chegaram a ser arrecadados.
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