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Resumo

A pesquisa aborda a participacao do Poder Judicidrio no orcamento publico, mediante decisdes que tém o
potencial de impactar financeiramente os entes publicos nacionais. O Recurso Extraordinario n® 760.931,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no primeiro trimestre de 2017, é paradigmaético para a solucdo
de milhares de outros processos semelhantes e a andlise do papel conferido pela Corte aos argumentos orca-
mentarios. O exame desse julgamento objetiva: (i) identificar se ha argumentos orcamentarios que justificam
decisbes judiciais e, (i) caso existam, quais sdo os argumentos orcamentarios validados pela narrativa judicial,
bem como (iii) analisar qualitativamente tais argumentos no processo selecionado. Os resultados obtidos indi-
cam a existéncia de argumentos direta e indiretamente relacionados ao orcamento publico e a relevancia e a
pertinéncia de tais argumentos para o deslinde da matéria. O trabalho também constata a existéncia de consi-
derdvel nimero de julgadores do STF que desconsideraram a questdo orcamentaria na analise, bem como a

possibilidade de futuras pesquisas ampliarem e aprofundarem a andlise desse campo de estudos.

Palavras-chave: Or¢amento publico. Planejamento. Ecossistema orcamentdrio. Representacoes orcamentdrias.

Poder Judicidrio.

Abstract

The research addresses the participation of the Judiciary in the public budget, through decisions that have the po-
tential to impact financially the national public entities. Extraordinary Appeal No. 760.931, judged by the Federal
Supreme Court (STF) in the first quarter of 2017, is paradigmatic for the solution of thousands of other similar
cases and the role of budgetary arguments in that Court. The examination of this judgment aims: (i) to identify if
there are budgetary arguments which justify judicial decision, (ii) if there are, what are the budgetary arguments
validated by the judicial narrative of the selected process, and (iii) to provide qualitative analysis of such arguments
in the selected process. The results indicate the existence of arguments directly and indirectly related to the pu-
blic budget and the relevance and pertinence of such arguments for the delineation of the matter. The study also
notes the existence of a considerable number of STF judges who disregarded the budgetary question in the

case, as well as the possibility of future researches expanding and deepening the analysis of this field of studies.
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. Introducao

A Administracdo Publica tem a desafiadora missao de atuar e promover politicas que ensejam contro-
vérsias entre diversos agentes. A intervencao estatal nos muitos espectros da coletividade acaba por provocar
a dinamizacdo, e ndo poucas vezes, o confronto de interesses, ideoldgicos, sociais, econdmicos ou juridicos,

entre outros.

Segundo a Constituicao (art. 5°, inciso XXXV), “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesao ou
ameaca a direito”. O Estado brasileiro estd no raio de atuacdo do Judiciario, sendo possivel que seja condena-
do a alocar importantes recursos para o cumprimento de sentencas judiciais — com a posterior alteracao nao
s6 do planejamento original como também da fungao alocativa da peca orcamentdria. Viavel assim indagar
como o Poder Judicidrio brasileiro considera o orcamento publico nos processos com potenciais efeitos orca-

mentarios desfavoraveis aos cofres publicos.

Nesse contexto esta o relacionamento entre a Administracao Publica e a empresa prestadora de servicos ter-
ceirizados, com reflexos e efeitos sobre outros sujeitos de direito. Como se vera no decorrer do artigo, o qua-
dro histdrico recente demonstra que, em diversas ocasides e por razdes varias, trabalhadores das empresas de
terceirizacdo tém seus salarios atrasados, essas empregadoras sdo abruptamente fechadas e verbas trabalhistas
e previdenciarias devidas nao sao adimplidas. Nao poucos sao aqueles trabalhadores que, outrora terceirizados

e com exercicio em entes publicos, terminam por procurar socorro nos tribunais, para a satisfacdo de direitos.

A anadlise de processos constituintes de obrigacdes com efeito patrimonial diminutivo da Fazenda Pulblica, nas
esferas judiciais e administrativas dos entes publicos, pode contribuir para o aperfeicoamento do arcabouco

institucional-orcamentario nacional e a diminuicao da litigiosidade. O conhecimento quantitativo e qualitativo



do devido processo orcamentario e seus principios possui nuances insitas ao carater representativo de uma
sociedade democratica, na qual sao postos em alto relevo questdes como inclusao, garantia do nicleo juridico

minimo, descentralizacdo e participacao popular (Pires, 2000, p. 5).

Por todo o acima exposto, o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do Recurso Extraordinario n®
760.93 1 configura um contexto oportuno e ao mesmo tempo atual para a andlise da matéria orcamentaria
no setor publico brasileiro, considerando a perspectiva do Poder Judiciario. A partir do julgamento desse pro-
cesso, em 26 de abril de 2.017, foi fixada a seguinte tese de repercussao geral, notadamente detentora de

potencial impacto nas finangas publicas brasileiras (grifamos):

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere

automaticamente ao Poder Pablico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,

seja em cardter soliddrio ou subsididrio, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93.

Que argumentos orcamentarios impactaram essa decisao! Tal questionamento, objeto do presente artigo,
pode ser objeto de andlise sob o prisma da eficiéncia, principio constitucional cuja observancia deve ocorrer
tanto no “modo de atuagao do agente publico” quanto no “modo de organizar, estruturar, disciplinar a Admi-
nistracao Publica” (Di Pietro, 2013, p. 84). Razoavel é esperar do Estado uma atuagao racional, que produza

resultados positivos para a sociedade.

Ademais, o principio do planejamento publico, previsto no artigo 174 da Constituicdo, € insito a racionalidade
administrativa da gestao publica. Para além de sua influéncia direta, nas leis orcamentarias, esse principio deve ser
observado, a partir de determinacdo da Carta Politica de 1.988, na atuacao de quaisquer Poderes e agentes pu-
blicos. Seu cumprimento, consequentemente, pode contribuir para a formacao de um “modelo colaborativo de
planejamento publico” (Reboucas, 2014, p. 35), que integre como sujeitos, em lugar de objetos, tanto os agentes

publicos de todos os Poderes (com destaque para o Judicidrio) quanto seus representados ou jurisdicionados.

2. Contextualizacao

Desde os anos 1960 o Brasil ja contava com disposicao normativa sobre o tema das terceirizagdes.
Segundo o artigo 10, §7°, do Decreto-Lei n°® 200/1.967 (grifamos):

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e con-

trole e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da mdquina administrativa,

a Administracdo procurard desobrigar-se da redlizacdo material de tarefas executivas, re-

correndo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista,

na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os

encargos de execucdo.
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A Constituicao Federal de 1988, reforcando o que fora previsto acima, dispds no inciso XXI de seu artigo 37
(grifamos):

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e dlie-

nagées serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade

de condicbes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagées de pa-
gamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de quadlificacdo técnica e econémica indispensdveis a garantia do

cumprimento das obrigagoes.

A partir da diretriz constitucional acima, regulamentou o assunto a Lei n® 8.666, de 2| de junho de 1993, a
qual “institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias”. Observa-
se em seu artigo 7|, alterado pela Lei n® 9.032, de 1995 (grifamos):

Art. /1. O contratado é responsdvel pelos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e

comerciais resultantes da execucdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e

comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,

nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e

edificacées, inclusive perante o Registro de Imdvelis.

§ 2° A Administracdo Pdblica responde solidariamente com o contratado pelos encargos

previdencidrios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art. 31 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991.

Ocorre que, diante de reveses na execucdo contratual acima prevista, aos quais se faz referéncia adiante, o
Poder Judicidrio foi instado a se manifestar — e o fez — na seguinte direcdo: ndo sendo possivel ou vidvel a
obtencao de recursos financeiros das empresas de terceirizacio de mao-de-obra, os entes publicos passaram
a ser responsabilizados (condenados) de forma subsidiria. E isso mesmo havendo o direto e cristalino co-
mando legal supracitado, que exclui a Administracdo Publica da responsabilidade pelos encargos “trabalhistas,

fiscais e comerciais”.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), questionado pela Unido e pelos demais entes publicos (notadamente
os Estados e Municipios), quanto a decisdes de instancias inferiores que lhes eram desfavoraveis, editou a
Sdmula n® 331, de 17 de dezembro de 1993. Essa, todavia, continuava a viabilizar a condenagdo da Fazenda

Pdblica, ainda que sem a culpa desta, em permanente divergéncia literal com a Lei de Licitagdes e Contratos.

Demandado a pronunciar-se sobre o tema, o STF, na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n® | 6-
DF, declarou a constitucionalidade do artigo 71, §1°. Nessa decisdo, todavia, ndo foi explicitamente afastada a

possibilidade de a justica trabalhista avaliar, conforme o caso concreto, se a inadimpléncia do contratado havia



sido causada por falha ou falta de fiscalizacao pelo érgao publico contratante. Em outras palavras, a Fazenda
Publica poderia continuar a ser condenada ao dispéndio de recursos nao previstos no contrato originario, caso

comprovada sua culpa mediante demonstragao do nexo causal entre a agdo ou omissao e o dano incorrido.

Tal entendimento, segundo o ensino de Donato (2012, p. 51), respaldou tese segundo a qual a Administra-
cao ndo deve ser responsabilizada “sob uma perspectiva contratual”, isto €, relacionada ao descumprimento
de uma obrigacdo contratual, pautada no dever de resultado. Nessa direcdo, a Fazenda Publica deve ser
responsabilizada “exclusivamente a luz da responsabilidade civil aquiliana”, ou extracontratual. Registra-se tal

entendimento, em apertada sintese:

/. O estudo da responsabilidade da Administracdo pelo inadimplemento de verbas traba-
Ihistas perante os empregados da empresa prestadora de servigos deve ser realizado exclu-
sivamente a luz da responsabilidade civil aquiliana, e ndo sob uma perspectiva contratual.
Contudo, o mero fato de a Administracdo ndo ter vinculo contratual com os empregados
da terceirizada ndo é suficiente para se concluir que inexiste qualquer responsabilidade do

Poder Publico para com estes trabalhadores.

()

10. Merece ser prestigiado o entendimento que hoje se mostra pacifico tanto no Supremo
Tribunal Federal quanto no Tribunal Superior do Trabalho, pelo qual a responsabilidade
da Administragdo, no caso de terceirizagdo, € subjetiva. Portanto, a mera situacdo de
inadimpléncia ndo se mostra suficiente para a configuracdo da responsabilidade estatal,
sendo imprescindivel, isso sim, a demonstracdo de culpa por parte da Administracdo na

fiscalizacdo da empresa prestadora do servico.

Dessa forma, a Simula n® 33| do TST foi atualizada em 201 |, ficando com a seguinte redacio (grifamos):

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei n°
6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os érgdos da Administragdo Piblica direta, indireta ou fundacional (art.
37, 1I, da CF/1988).

[l - Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigildncia
(Lein® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servicos es-
pecializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoadlidade e

a subordinagdo direta.
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IV - O inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacoes, desde

que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administra¢do Publica direta e indireta respondem subsidia-
riamente, nas mesmas condicées do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa
no cumprimento das obrigacées da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagbes contratuais e legais da prestadora de ser-
vico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento

das obrigacoes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as ver-

bas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestacdo laboral.

Teve-se assim que, em uma pretendida adaptacdo a simula a ADC n® |6 do STF o TST explicitou e alar-
gou a abrangéncia da responsabilidade para “todas as verbas”. Ou seja, havendo conduta culposa, o Estado
passaria a responder pela completude de uma responsabilidade que o legislador intentava originariamente
afastar. Constatado que o resultado da ADC n° |6 ndo alterou significativamente a possibilidade juridica de
condenacdo da Fazenda Publica, a Unido recorreu novamente ao STE A mais alta Corte decidiu inicialmente
pela configuracdo do caso como de repercussao geral — a decisao final passaria a ser parametro para processos
semelhantes. Deliberou finalmente o Supremo que o disposto na ADC n® |6 prevalece, restando vedada a

responsabilizagdo automatica da Administracdo Publica. A seguinte tese de repercussao geral foi estabelecida:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao Poder Plblico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,

seja em cardter soliddrio ou subsididrio, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93.

Com respeito aos valores envolvidos no tema, resposta a pedido de acesso a informagao' demonstrou que,
no ano de 2015, a Unidao desembolsou, apenas com decisdes judiciais relacionadas a contratos decorrentes
de terceirizagdo de servicos de mao-de-obra, mais de R$ | bilhdo de reais. Em 2016 foram destinados para
a mesma finalidade quase R$724 milhdes. Os termos da resposta estatal evidenciaram que os dados orca-

mentarios pertinentes as terceirizagdes nao sao consolidados ou compartilhados entre os érgaos da Unido.

| Processo n°® 00700000090201706, protocolado no Sistema Eletronico do Servico de Informacao ao Cidadao (https://
esic.cgu.gov.br) em 27/01/2017 e respondido em 02/03/2017. Segue o teor completo da resposta apresentada (grifos acrescidos):
“Prezado(a) Senhor(a), A Advocacia-Geral da Unido (AGU) agradece o envio da sua mensagem. Em resposta a sua solicitacio a
Procuradoria-Geral da Uniao, nos informou o seguinte: ‘Os Ultimos dois anos demonstram valores requeridos a tftulo de responsa-
bilidade subsidiaria da Unido nos seguintes montantes: |)R$ 723.578.792,57, para o ano de 2016 2) R$ 1.012.020.000,00, para o
ano de 2015. Para uma pesquisa referente aos outros anos, precisarfamos fazer novas pesquisas, considerando que nao possuimos
os dados consolidados. Da mesma forma, importa referir que os valores acima referidos correspondem a toda a Administracao Pu-
blica Federal, ndo representando exclusivamente a¢oes propostas em face de érgaos do Poder Executivo enquanto tomadores de
servicos.” Sendo o que havia para © momento, colocamo-nos ao seu dispor. Atenciosamente, Servico de Informagdes ao Cidadao
Advocacia-Geral da Unigo.”




Em outro pedido de acesso a informagdo?, o érgao central responsavel pela politica de contratacao do Poder
Executivo Federal afirmou ndo ter informagdes sobre os impactos orcamentarios das decisdes judiciais dos

contratos cuja hormatizacao (infralegal ou mediante projetos de lei) é de sua competéncia.

Tais valores exigem reprogramacdo orcamentdria de gastos originariamente previstos para outras areas da

sociedade, na forma de menos impostos ou utilidades publicas em salde, educacdo, infraestrutura, etc.

Além disso, norma federal recém sancionada (Lei n® 13.429, de 31 de marco de 2017) revela uma tendéncia
de se fortalecer o instituto juridico da terceirizacdo, estimulando a multiplicacdo dos vinculos indiretos entre as
empresas e a mao-de-obra via interposicdo de empresa especializada no fornecimento dos respectivos servi-
cos. Vislumbra-se a possibilidade de o poder publico de todas as esferas, incluindo as administracdes indiretas,
em algum momento futuro e sob o pretexto da economia de recursos publicos, alargar o rol de atividades

passiveis de terceirizacao.

O presente artigo examina como processos judiciais que versam sobre recursos publicos aplicam ou se
relacionam com conceitos orcamentarios. Em especifico, delimitou-se como escopo de andlise o Recurso
Extraordinério n® 760.93 | do STF Daf a questdao da presente pesquisa, ja adiantada no tépico precedente:

que argumentos orcamentarios impactaram a decisdo do citado Recurso Extraordinario?

O resultado de tal julgamento realizado pela Suprema Corte nacional, por conter potencial impacto sobre a
realidade orcamentario-financeira da Administracao Publica, implica conferir alguma medida de importancia a
disponibilizacdo de dados fiscais e administrativos claros e transparentes, bem como publicidade e divulgagao
das respectivas andlises. Dessa maneira, destaca-se o potencial levantamento de relevantes informagdes sobre
o poder publico com a replicacao da metodologia do presente estudo, uma vez que a mesma pergunta pode
ser adaptada para outros temas objetos de controvérsias administrativas ou judiciais formadores de montantes
financeiros desfavoraveis aos entes publicos. Condenagdes judiciais € administrativas constituem obrigacoes
que podem ser consideradas rubricas “pré-orcamentarias”: havendo exigibilidade contra o erario, deverao ser

incluidas no local apropriado da Lei Orcamentaria Anual.

Além da introdugdo e da presente contextualizacdo, a revisao bibliogréfica, na proxima secdo, apresenta fun-
damentos doutrinarios do principio constitucional do planejamento publico, bem como teoria relacionada as
representagdes e aos ecossistemas orcamentarios. Ato seguinte, sao detalhadas e discutidas a metodologia
e suas limitagdes, além das expectativas quanto aos resultados, para entdo ser efetuada a andlise dos dados.
Na quinta secdo sao descritas as manifestacoes das partes processuais e dos Ministros do STF enquanto na

sexta secao constam a andlise dos resultados obtidos em confronto com as hipéteses iniciais. Finalmente, a

2 Processo n°® 03950003355201685, protocolado no Sistema Eletronico do Servico de Informacao ao Cidadao (https://
esic.cgu.gov.br) em 29/12/2016 e respondido em 23/01/2017. Segue parte final da resposta apresentada pelo Ministério do Plane-
jamento, Desenvolvimento e Gestao (grifos acrescidos): “No que tange as decisdes judiciais trabalhistas decorrentes de contratos,
independente da forma de execucéo judicial (precatério, requisicio de pequeno valor ...), esclarece-se que nao se encontra no rol
de algada desta Pasta. Assim, sugere-se a pesquisa na instancia judicidria propria” (sic).
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conclusao trata dos principais pontos desenvolvidos pelo trabalho e aponta perspectivas para futuros desdo-

bramentos da pesquisa.

3. Aspectos teoricos

Apresenta-se adiante, a partir do principio do Planejamento Puiblico, a teoria relacionada aos ecos-
sistemas orcamentarios e as representagdes orcamentarias. Em seguida, delimitam-se o objeto da analise

proposta e a metodologia utilizada.

3.1. O principio constitucional do Planejamento Publico

Tal qual registrado na Introdugao, o principio do Planejamento Publico é correlato ao principio da ra-
cionalidade e esta previsto no artigo |74 da Constituicio. Esse principio constitucional contém determinagao
para todos os Poderes e agentes publicos. O ensino de Reboucas (2014) foi selecionado como parametro
bibliografico, na medida em que analisa a possibilidade de outro Poder da Republica, além do Poder Executi-
vo, influenciar a alocacdo orcamentaria. A tese daquele autor ocorre no contexto da “constitucionalidade da

impositividade das emendas parlamentares ao orcamento” (p. 9) e analisa a (grifamos):

(...) discussdo sobre o papel do Legislativo no processo de planejamento e orcamento publi-

cos, sob a perspectiva de que a impositividade das emendas parlamentares ou a sua equi-

baracdo ds prioridades da Administracdo, implicaria guebra da harmonia entre os poderes.

A conclusao daquele autor aponta para a possibilidade de se “alterar a prépria conformacao das politicas publicas

que serao executadas pelo Governo, e que dependem da execugao das despesas fixadas nos orcamentos” (p. 9).

A situagao pode ser tida como andloga aquela protagonizada pelo Poder Judiciario na emissao de decisdes ju-
diciais que impactam o orcamento publico. Ao deliberar pela responsabilidade de a Administracao Publica sa-
tisfazer direitos reclamados por terceiros, como € o caso da tese de repercussao geral julgada no RE 760.93 1,
a Justica brasileira, em uma andlise preliminar, poderia receber criticas no sentido de que esta a prejudicar o
equilibrio institucional publico (em linha ao disposto pela teoria da separacdo entre os Poderes) e a fungao

alocativa do orcamento alinhada ao j& mencionado principio do planejamento.

Entretanto, e sem desconsiderar as ponderacdes preliminares acima, a teoria da separacao dos poderes tem sua ori-

gem relacionada a contexto verificado em séculos passados e que ja ndo se verifica atualmente, como se passa a relatar.

A licdo de Montesquieu sobre uma rigida segregacao dos papeis estatais, desenvolvida antes mesmo da Re-
volugao Francesa, prestigiou, face um Estado que até entdo nao se submetia a controle externo Legislativo

(muito menos ao controle popular) nem reconhecia as liberdades individuais (Reboucas, 2014, p. 52). Dito



isso, o principio do planejamento publico € mandamento a ser observado por toda a maquina publica e seus
representantes, e nao apenas pelo Poder Executivo. O exercicio do poder estatal, feito em nome do publico,
abrange toda a acao coletiva publica, visando aos objetivos fundamentais do Estado brasileiro constitucional-
mente estatuidos. Essa acdo tanto pode ser iniciada por um dos tradicionais trés Poderes, quanto provocada

pelos cidaddos e outras instituicdes de controle, como o Ministério Publico e o Tribunal de Contas.

Assim como as emendas orcamentarias, a condenacao judicial de entes publicos com impacto orcamenta-
rio e materializada pelos institutos do Precatério e da Requisicio de Pequeno Valor (ha ainda a denominada
“judicializagdo das politicas publicas”, tema que extrapola o escopo desta pesquisa), também se demonstra
“legftima e prevista em sede constitucional” (Reboucas, 2014, p. 23), ndo sendo igualmente possivel “subtrair
o papel” do Judicidrio. Daf dizer que a visao tradicional do planejamento que “produz compreensdes prévias
que influenciam a doutrina e a aplicacdo do direito”, privilegiando o “carater centralizador e autoritario” do Po-
der Executivo (Reboucas, 2014, p. 65), ndo merece guarida pelo atual sistema juridico-constitucional. O que
se impdem sao as necessarias comunicacao e planejamento entre as instituicdes publicas. Em outras palavras,

harmonia. Conclui o professor (grifamos):

E de se ver, por oportuno, que o Judicidrio, ao decidir sobre a alocacdo de recursos orca-

mentdrios bara garantir direitos sociais, por exemplo, acaba alterando a programacdo de

despesas tracadas pelo planejamento publico. Equivale, portanto, a uma impositividade

(pela via da sentenca) a execucdo de determinado dispéndio.

()

Assim, ndo hd como negar que a generalizacdo de decisoes judiciais que alterem a des-

tinacdo das despesas orcamentdrias aprovadas pelo Legislativo é um fator de mudanca

dos pardmetros iniciais do planejamento, o que exige, ainda mais, o didlogo institucional

entre os Poderes, que isso implique a utilizagdo de argumentos de politica pelo Judicidrio.
(Reboucas, 2014, p. 80)

A partir do acima exposto, observa-se o carater indispensavel do didlogo orcamentario-institucional entre os
multiplos atores de um Estado Democrético de Direito. Interacao esta que também inclui agentes nao-estatais

e que € correlata ao tema dos ecossistemas orcamentarios.

3.2. Ecossistemas Orcamentarios

A expressao “ecossistema” faz remissao a Biologia e por isso, em uma primeira analise, poderia causar

estranhamento quanto a sua utilizacdo pela andlise orcamentaria.
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Tal, todavia, ndo € o entendimento de Giacomoni (italico no original, sublinhado acrescido):

No estudo do orcamento publico, tdo importante quanto as questées conceituais e de
estrutura sdo os aspectos ligados ao seu processo, a sua dindmica. O documento orcamen-
tdrio, apresentado na forma da lei, caracteriza apenas um momento de um processo com-
plexo, marcado por etapas que foram cumpridas antes e por etapas que ainda deverdo ser

vencidas. E o desenrolar integral desse processo que possibilita ao orcamento cumprir seus

multiplos papéis e funcoes.

Inicialmente, € (til buscar a compreensdo tdo precisa quanto possivel de alguns termos,
especialmente processo e sistema. Expressoes correntes no dmbito da biologia ajudam a
clarear essas questdes: a anatomia, por exemplo, lida com as estruturas demonstrando
como € constituido o ser vivo, ja a fisiologia lida com a dindmica, evidenciando como fun-
ciona o ser vivo e suas partes, Exemplificando: o sistema digestivo determina de que forma
deve dar-se o processo digestivo, isto €, o funcionamento da digestdo. Pode-se associar,

pois, sistema a “estrutura” e processo a “funcionamento”. (Giacomoni, 2012, p. 210)

Observa-se na citacdo supra que o autor destaca o orcamento publico como um nexo de diferentes e distintas
narrativas, encapsuladas em um documento formal Unico, o que é coerente com a complexidade do tema e
suas multiplas repercussdes nas esferas sociais, econdmicas, culturais, etc. Necessario, portanto, analisar as
Leis Orcamentarias para além dos processos exclusivamente formais, sob pena do comprometimento do seu

nlcleo substantivo.

Na sequéncia a licdo acima, entretanto, tem-se uma visao restrita a funcdes administrativas e seus respectivos

documentos, as quais ndo contemplam a dinamica fatica. Prossegue o eminente professor (grifamos):

O documento orcamentdrio (a lei do orgamento com seus anexos) é a expressdo mais

clara que se pode denominar de sistema orcamentdrio. Ao contrdrio do que acontecia

no passado, hoje o orcamento deve ser visto como parte de um sistema maior, integrado

por planos e programas de onde saem as definicoes e os elementos que vdo possibilitar a

prépria elaboragdo orcamentdria. (Giacomoni, 2012, p. 211)

Ha, dessa maneira, a delimitacao tedrica de um sistema orcamentario burocratico, no sentido weberiano
de prever e formalizar todas as etapas de determinado processo alocativo da Administracao Publica. Nao se
pode deixar de avaliar tal abordagem como incompleta: a evolucao institucional desse instrumento basico do
planejamento, tanto na experiéncia nacional quanto na internacional, demonstra o surgimento, a mutacdo, a
exclusdo e a juncao de varios atores e movimentos socioeconémicos na interagao orcamentaria, inclusive do

Poder Judiciario.



Nessa linha, o “ecossistema orcamentario” faz referéncia a analise do sistema orcamentario a semelhanca de
um ecossistema na Biologia. Considerando os contextos de paises em desenvolvimento, “onde processos
democraticos e instituicoes formais de controle podem ser de alguma forma frageis e nao efetivas” (IBP 2016,
p. 3), encontra-se nao apenas a interdependéncia de multiplos atores para a persecugao de suas funcoes tipi-

cas, como também a necessidade de todos para manter o sistema “saudavel e equilibrado” (IBR 2016, p. 4).

Como derivagao disso, pode-se dizer que o estudo do controle efetivado através de elei¢des, instituicoes
formais e redes sociais ndo consegue captar a forma como a accountability orcamentaria ocorre na realidade.
Apesar de semelhante a questao dos pesos e contrapesos do Direito Constitucional, o ecossistema orcamen-
tario trabalha uma visao mais ampla da accountability, abrangendo ndo apenas aspectos legais e formalizados,
mas também a oportunidade de interacdo entre o maximo nimero de atores sociais ou institucionais nas mais

diversas instancias deliberativas.

Em abreviada sintese, tal ecossistema constitui-se numa espécie de bioma formado pelo conjunto de leis e
instituicdes orcamentarias. Neste bioma interagem agentes humanos e ndo humanos, na forma de vetores
variados, como, dentre outras, forcas politicas, sociais e econdmicas, até que seja alcancado o equilibrio — o

qual, por sua vez, ndo é estatico, mas dinamico.

Albano e Craveiro (2015), no contexto da gestao do conhecimento, utilizam o termo ecossistema “para re-
ferenciar este ambiente (ou rede) de atuacio entre os governos e a sociedade” (p. 19). Pautam sua aplicacdo
a fim de destacar as “mdltiplas e variadas relagdes entre fornecedores, usuarios, dados, infraestrutura material
e instituicdes”. Ademais, demonstram que o estudo da seara dos ecossistemas orcamentarios permite “maior
potencialidade de exercicio de transparéncia e maior controle pela sociedade dos atos dos governos” (p. 26),
a despeito de a sociedade, a partir dos dados obtidos e da analise realizada pelo estudo acima, possivelmente

estar “pouco interessada pelo tema” (p. 26).

Afigura a seguir procura demonstrar a abrangéncia das informagdes trabalhadas pelo modelo.
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Figura | — A Accountability do Ecossistema Orgamentario.
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Fonte: Adaptado de IBR 2016, p. 16.

Desse modo, sob a lente dos ecossistemas orcamentarios, varios atores podem ter sua atuacao explorada.
De um lado, os Poderes Executivo e Legislativo participam ativamente da elaboracdo de normas, especial-
mente da Lei de Licitacdes e Contratos, assim como do dimensionamento das rubricas destinadas ao atendi-
mento de Precatérios e Requisicdes de Pequeno Valor no processo legislativo orcamentério. De outro lado,
observa-se o papel do Poder Judicidrio, mais especificamente da Justica Trabalhista e do Supremo Tribunal
Federal, na direcdo de se apontar lacunas e condenar (ou absolver) a Fazenda Publica na relacdo Estado-Em-
presa-Trabalhador terceirizado, quando instado a tanto. Nao menos importante é o reconhecimento das
atuacdes dos atores externos, notadamente as empresas de terceirizagdo de mao-de-obra, os trabalhadores

afetados e sindicatos (patronais, inclusive).

A sociedade civil, por sua vez e em tese, tem interesse na prestacdo de contas e na responsabilizacdo, pelos
recursos subtraidos da coletividade que sao dedicados aos débitos judiciais como um todo, e ndao apenas
aqueles gerados pela relacdo trabalhista entre a Administragdo Publica e as empresas com seus respectivos
funcionarios. Como ja afirmado, os valores registrados, processados e aprovados pela Lei Orcamentaria para
a satisfacdo de direitos reclamados junto ao Poder Judiciario poderiam ser alocados em outras areas estratégi-
cas para um maior nivel de bem-estar social geral e abstrato. O conhecimento claro e detalhado desses mon-
tantes é do legftimo interesse da sociedade civil democratica, a fim de que ela possa exercer apropriadamente

sua participacdo e influéncia no ecossistema orcamentario.

Outro destaque ainda é conferido a Imprensa, isto é, espacos deliberativos ndo governamentais, que englo-
bam meios tradicionais de comunicacao, blogs e redes sociais, os quais levam ao conhecimento do publico

fatos e andlises de interesse coletivo.



As multiformes interacdes entre as partes acima descritas revelam as dinamicas a serem disciplinadas pelo
modelo juridico-constitucional de pesos e contrapesos. Transpassa as tradicionais instituicdes que participam
do processo legislativo orcamentario. Diversos sao os atores e papéis que muitas vezes nao sao formalizados,

mas com capacidade de mobilizacdo ou drenagem de recursos coletivos.

A principal atuacdo observada na figura anterior e que é objeto mais detido de andlise no presente artigo sera
a que trata do Poder Judicidrio. Considerando a independéncia deste e a forca da coisa julgada, com reflexos
patrimoniais para as partes processuais, pode-se avaliar, conforme ja consta dos objetivos da pesquisa enun-
ciados, (i) em que medida tal Poder considera (ou ndo) os efeitos orcamentarios de suas deliberacdes, (i) bem
como, havendo efeitos na peca orcamentaria, se ha detalhamento ou descricdo analitica desses efeitos, em
linha aos principios do planejamento publico e da transparéncia orcamentaria. Nesse contexto, a representa-
cao das matérias orcamentarias, na questao advinda dos débitos judiciais dos entes publicos nacionais face os

contratos de prestacdo de servicos terceirizados, é ponto que merece especffico tratamento.

3.3. Representacoes Orcamentarias

Antes das representacdes orcamentarias, na esfera federal, discute-se o instituto da representaciao

politica, devido ao estreito vinculo entre esta e a democracia moderna (grifamos):

Ao invés de supor que todo cidaddo vai participar diretamente das decisées do Estado, os
regimes democrdticos modernos vdo dar aos cidaddos o direito de eleger representantes e
controlar o modo como estes exercem o poder em seu nome. Desse modo, em tese, po-

deriam ser escolhidas pessoas mais preparadas e interessadas em se dedicar aos assuntos

publicos. Sdo necessdrios, entdo, mecanismos de eleicdo que espelhem a vontade popular,

de informacdo do modo como a representacdo é exercida e de acompanhamento das

atividades e posicionamentos do representante. (BRASIL, 2017, p. 13)

Para ser bem estruturado, o instituto da representacio democrética, importante para o equilibrio institucional
de qualquer Estado Democratico de Direito, deve conter ndo apenas procedimentos claros e organizados
quanto a selecao dos representantes pelos representados. Como visto, observam-se fundamentais os “me-
canismos de informacgdo”, para transparecerem as acoes realizadas em nome da coletividade, como também
0s “mecanismos de acompanhamento”, em prol da coeréncia dos interesses das partes — em outras palavras,

para que o interesse publico seja de fato aquele perseguido pelos representantes.

Logo, deve-se ponderar o carater polissémico do termo representacdo. O primeiro sentido trata do instituto
acima dissertado, o qual permite a alguns o exercicio do poder estatal em nome dos cidaddos. O segundo
sentido refere-se a maneira como sao explicitados aos representados os feitos dos representantes. Daf dizer
que os dois Ultimos mecanismos descritos na citacao supra tém relacao direta com a demonstracao dos atos

e fatos de responsabilidade da Administragdo Publica em todas as suas funcdes, inclusive a jurisdicional.
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Neste segundo sentido é que se insere a representacao orcamentaria ora versada. Segundo Pederiva, Mar-
celino e Rennd (2009), o orgamento publico “nada mais € do que o instrumento central de coordenagao
do sistema politico, afetado por ordenamentos institucionais e interesses dos atores envolvidos” (p.|). Ao
citarem Davis, Dempster e Wildavsky, apontam a peca orcamentaria como “mecanismo de convergéncia das
expectativas coletivas, capaz de formalizar e expressar em um denominador comum monetario a variedade

dos interesses em jogo” (p. 2). Prosseguem os autores brasileiros (grifamos):

Assim, os outputs — resultados — orcamentdrios especificos das disputas e o grau de conflito
em torno das categorias classificatérias permitem inferéncias sobre o campo politico e a

qualidade da democracia. A auséncia de contestacdo, quanto ds categorias classificatérias

empregadas do orcamento publico e as distribuicées de valores efetivamente realizadas

entre elas, pode significar tanto a estabilidade da representacdo, isto é, a aceitacdo ge-

neralizada da legitimidade dessa representacdo do mundo social, pelos concorrentes no

campo politico, quanto a imposicdo dessas categorias de cima para baixo, sem aberturas

bara processos de disbuta politica entre campos e projetos diversos.

()

As classificacoes e escolhas orcamentdrias representam o ponto terminal de disputas de

representacdo e legitimidade do exercicio do poder politico no uso dos dinheiros publicos.
(Pederiva, Marcelino e Renné, 2009, p.7)

Dessa maneira, o tema das representacoes orcamentarias incide sobre os débitos judiciais da Fazenda Publica

originarios de questionamentos dos contratos administrativos de terceirizacao de mao-de-obra.

Auma, pelo simples fato de constituirem elementos que demonstram a subtragao de recursos financeiros do
Estado. Tal qual qualquer despesa, a excecao das previstas em lei como sigilosas (destaque-se, por periodo de-
terminado), tais obrigacdes devem ter sua origem, procedimentos e impactos franqueados ao conhecimento
do cidadao. Volta-se a propria esséncia do orcamento publico e da accountability, no sentido de abranger a
satisfacao de um direito dos representados e o cumprimento de um dever dos representantes. Sendo matéria
estatal, excluem-se a privacidade e o sigilo. A Administracao € publica e, a luz do principio constitucional da

publicidade e da imperativa transparéncia orcamentaria, publicas devem ser suas receitas e despesas.

A duas, porque os débitos judiciais dizem respeito a recursos publicos cuja subtracdo fora causada, em tese,
pelo proprio Estado. Conhecer, analisar, comparar e criticar, agdes percebidas em diversas outras areas do
Estado Democratico de Direito (como salde, educacdo e infraestrutura), também devem ser aplicadas sobre
o contelido de Precatérios e Requisicdes de Pequeno Valor. Se por um lado sao recursos de saida inques-
tionavel no plano juridico, em atendimento aos principios da coisa julgada e da seguranca juridica, por outro,
envolvem informacdes de natureza pessoal. Ainda que estas Ultimas possam ser excepcionalmente subtraidas
ao conhecimento popular, sao valores inseridos em contextos institucionais e normativos passiveis de analise

critica coletiva. Andlise esta que, por sua vez, pode vir a constituir mecanismo nao sé de prevencao e redugao



de gastos futuros como também de técnica legislativa, em uma perspectiva de otimizacao desses processos

alocativos e das pegas orcamentarias.

Conclui-se assim que, para possibilitar o conhecimento, a andlise e os eventuais questionamentos, a partir do
contido no parégrafo anterior, fundamentais s3o as representacdes orcamentérias da atividade jurisdicional. E
dizer, como os gastos publicos com débitos judiciais, e mais especificamente aqueles advindos dos contratos
administrativos de terceirizacdo, sao demonstrados e justificados, pelos érgaos que lidam com essas matérias,

em especial pelo Poder Judiciario?

No caso brasileiro, todos os Poderes da Republica lidam com informacdes relativas a alocagdo de recursos
publicos. O Poder Executivo recebe do Poder Judicidrio os dados (qualitativos e quantitativos) dos processos
como parte processual ou como gestor financeiro-orcamentario da Unido. Também no Executivo, apds a
consolidagao desses e outros dados, ocorre a elaboragao e o encaminhamento da proposta orcamentaria

para o Poder Legislativo (Constituicao Federal, artigo |65, caput).

O Poder Legislativo, por ser o locus constitucional de discussdo e definicio do processo orcamentario, é o
espaco onde dados econdmicos, sociais, financeiros e orcamentarios, dentre outros, sao considerados e
avaliados pelos parlamentares, os representantes da populacao. Emendas podem ser inseridas, normas ela-
boradas e medidas de controle iniciadas de maneira a influenciar os montantes destinados aos debitos judiciais
e as causas que lhes originaram, nos termos do Titulo IV, Capitulo |, Secao IX, e do §2° do artigo 166 da
Constituicao de 1988.

De sua parte, no Poder Judicidrio reside a constituicao das obrigacdes materializadas nesses valores, median-
te decisdes judiciais, com sua correspondente consolidacio e, reiniciando o ciclo, o envio das informagdes

pertinentes ao Poder Executivo.

Em outras palavras, constata-se que a representacao, no primeiro sentido, esta espalhada em todos os Pode-
res, na medida em que estes sdo legitimados para atuar em nome do Estado e da coletividade, independen-
temente do mecanismo de selecdo dos agentes. Isso posto, avaliar como o Poder Judiciario decide demandas
que impactam o orcamento publico avanca no aperfeicoamento do préprio Estado Democrético de Direito

e das formas de atuagao dos seus cidadaos.

O contelido e a contextualizacdo do orgamento publico na atuacdo judicante refletem informacdes a serem
utilizadas posteriormente tanto pelo administrador publico quanto pelo legislador e até mesmo por outros jui-
zes, numa eventual revisao dos motivos determinantes, em linha ao caro tema da harmonia entre os Poderes.
Ao eleitor, por sua vez, também ¢ franqueada a andlise, considerando que a Carta de 1988 definiu em seu

artigo 93, inciso X, o dever de transparéncia nas decisdes originadas do Poder Judicidrio (grifamos):

[X — todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas

todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determina-
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dos atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse

publico a informacéo.

3.4. O Recurso Extraordinario no Direito Brasileiro

Breve adendo é feito para, previamente a apresentacio da metodologia utilizada e a descricio dos
dados, dispor sobre o papel do denominado Recurso Extraordinario no Direito Brasileiro. Conforme figura
sobre o ecossistema orcamentario previamente exposta, tal espécie de recurso judicial pode ser representada
pela incidéncia de a¢des do Poder Judicidrio com impactos orcamentarios e financeiros. Novamente fazendo

remissao a Constituicao de 1988, observa-se a previsao originaria desse instituto (grifamos):

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipbuamente, a guarda da Constitui-

cdo, cabendo-lhe:

()

Il - julear, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tnica ou Ultima instdn-

cia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar vdlida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo.
d) julgar vdlida lei local contestada em face de lei federal.

()

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das

questées constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal exa-
mine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestacdo de dois tercos

de seus membros.

Tem-se como inerente a continuidade dessa espécie recursal, portanto, a existéncia de “repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso”. Dessa maneira, o constituinte permitiu ao Supremo Tribunal Fe-
deral a utilizacdo desse mecanismo, no sentido de evitar o recebimento de processos tidos por nao relevan-

tes, os quais poderiam sobrecarregar desnecessariamente aquela Corte e o aparato judicial como um todo.

O proprio STF alids, em seu Glossério Juridico, disponivel na Internet (BRASIL, STF 2017a), apresenta a de-

finicdo de repercussao geral nos seguintes termos (grifamos):

Instrumento processual que possibilita ao Supremo Tribunal Federal selecionar os Recursos

Extraordindrios que serdo analisados, de acordo com os critérios de relevancia juridica, po-

litica, social ou econdmica. O uso desse filtro recursal resulta numa diminuicdo do niimero




de processos encaminhados ao STF, uma vez que, constatada a existéncia de repercussdo

geral, a Corte analisa o mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa andlise serd apli-

cada posteriormente belas instancias inferiores, em casos idénticos.

Devido a decisao incidente sobre esse recurso refletir sobre as “instancias inferiores, em casos idénticos”, a
partir de “critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdmica”, maior ainda é sua relevancia quanto

ao controle social, especialmente no caso dos débitos judiciais.

Assim, processos judiciais que possibilitam a insercao de despesas no orcamento publico deveriam conter in-
formagdes necessarias para a visualizacao de parte do ecossistema orcamentario federal. Reforca-se, portan-
to, a selecdo de um recurso com relevancia tal que, nos dizeres da Presidente do STF, no inicio da sessao de
julgamento do Recurso Extraordinario n® 760.93 1, sua solugdo seria estendida para outros “quase cinquenta
mil processos sobrestados no Brasil” (BRASIL, STF 2017b, 4min).

4. Objetivos e Metodologia utilizada

Para alcancar os objetivos delineados optou-se pela realizagao de estudo descritivo de caso, de carater
qualitativo. A revisdo bibliogrdfica ja realizada e a andlise das manifestacoes das partes processuais e dos onze

Ministros do STF no caso estudado, destacam os argumentos orcamentarios.

O decidido no RE 760.93 | pode acarretar, cumpre dizer, relevante impacto econdémico nos entes publicos
nacionais e em suas respectivas politicas publicas. Prova disso é que, além da autora do recurso (a Unido),
solicitaram ingresso como amicus curiae (“amigos da corte”, pessoa ou entidade estranha a causa cujo intuito
é colaborar com o tribunal na solugcdo do caso), entidades representativas de érgaos e entes estaduais ou
municipais (BRASIL, STF 2017b).

Na qualidade de amigos da corte, tiveram seu ingresso autorizado seis instituicdes. Considerando tal quantida-
de, a andlise da participacdo de cada uma sera restrita a respectiva sustentacdo oral e a pertinéncia desta com
o enfoque metodoldgico proposto, a fim de que outras questdes, matérias ou manifestacdes no processo nao

prejudiquem a objetividade da pesquisa.

Também preliminarmente, registre-se que o processo analisado ndo se encontrava transitado em julgado a
época do encerramento da presente pesquisa. Esta condicdo, entretanto, ndo constitui fator impeditivo para o
prosseguimento do estudo. Isso porque o julgamento foi encerrado, com a proclamacdo de votos por todos
dos onze Ministros e a fixacdo da tese ja citada. Entende-se que ocorrerdo tramites outros na Secretaria do

STE porém sem a capacidade de alterar o resultado do julgamento.
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Com a decis@o proferida, pode-se avangar na descricao dos dados, obtidos em sessdes publicas de julga-
mento no Plenario do STF (realizadas nos dias 2, 8 e |5 de fevereiro, no dia 30 de marco e 26 de abril de
2017), as quais foram devidamente gravadas, publicadas e disponibilizadas na Internet pelo préprio tribunal
em seu canal no site You Tube (https:/Aww.youtube.com/user/STF). Todas as citacdes diretas sao transcricdes

realizadas pelos préprios pesquisadores e estao referenciadas pelo tempo decorrido dessa gravacao publica.

Espera-se que, do levantamento feito, resultem argumentos orcamentarios relevantes no processo selecio-
nado, diante do potencial impacto orcamentario-financeiro da decisdo sobre os entes publicos brasileiros e da
reproducao desses argumentos em outras decisdes. Tal expectativa geral desdobra-se nas seguintes hipSteses
a serem verificadas: |) as partes processuais e o STF consideraram principios e argumentos orcamentarios no
processo selecionado; 2) as representagdes orcamentarias verificadas no julgamento adequam-se ao principio
do planejamento publico e ao ecossistema orcamentario nacional; e 3) os argumentos orcamentarios foram

essenciais para o deslinde do RE 760.93 1.

5. Sujeitos processuais e argumentos
orcamentarios

Ato primeiro do julgamento, o Relatério do Recurso Extraordindrio (RE) foi exposto pela Relatora
original, Ministra Rosa Weber, resumindo o objeto da controvérsia e a decisao judicial questionada pela Unido,
proferida anteriormente pelo TST. Em suma, tratou-se do resumo do processo até sua entrada no STF, nao
havendo argumentos orcamentarios nessa exposicao inicial. Apds, as partes a seguir expuseram seus argu-

mentos e suas teses.

5.1. Advocacia-Geral da Uniao

Representando a Unido e autora do RE, a Advocacia-Geral da Unido iniciou sua participagao desta-
cando que o tema é ‘“relevantissimo ndo apenas para a Unido, como para todo o poder publico” (BRASIL,
STE 2017b, 23min). Destacou que “existem em curso atualmente cerca de 58 mil processos, além dos 50
mil processos sobrestados mencionados pela Presidente”. Afirmou que, considerando um “custo médio de
R$15.000,00 (quinze mil reais), podem significar um impacto econémico somente para a Unido de cerca de

R$870 (oitocentos e setenta) milhdes de reais”.

5.2. “Amigos da corte”

Na qualidade de primeiro “amigo da corte” a se pronunciar, o Estado de Sao Paulo procurou “chamar

a atencdo para alguns aspectos de ordem mais geral” (BRASIL, STFE 2017b, 35min). P&s em relevo a questao



da seguranca juridica e existéncia de decisao prévia sobre o mesmo tema, a saber, a ADC |6-DF Essa ADC,
alegou aquela unidade federativa, excluiria todas as outras interpretacdes que nao o afastamento da “respon-
sabilidade da Administracao Publica”, nos termos do §1° do artigo 71 da Lei de Licitagdes. Referindo-se ao
contexto histérico da origem desse paragrafo, citou o propdsito de entdo, que era afastar a responsabilidade
do poder publico, quanto aos encargos da contratada (4 I min). Caso assim ndo fosse, a decisao oneraria os

contratos e, por decorréncia, o proprio contribuinte.

Também na qualidade de “amigo da corte”, mas representando os Municipios brasileiros, a Associacao Brasi-
leira das Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras destacou o impacto financeiro. Registrou a existéncia
de crescentes “valores” (52min) a impactar as finangas municipais e seus orcamentos. Alegando que, dentre
outros, a exigéncia da fiscalizagdo pelo Estado dos deveres da contratada aumentaria os custos do contrato,
registrou que o “Poder PUblico neste pals se tornou nesses casos a seguradora universal de obrigacoes traba-

Ihistas, e isso vai atingir um nivel de insuportabilidade no plano do orcamento” (1h).

A Associagao acima também defendeu a tese segundo a qual “o interesse do trabalhador tem prevalecido nao
sé por prioridade, mas por exclusividade”. Ato seguinte, questionou “quem paga a conta”, afirmando ser “o
orgamento publico, em detrimento de outros interesses, que sao publicos e sociais” (1h0 Imin). Solicitando
que a corte estabeleca parametros razoaveis na solucao processual, afirmou que “a colocacdo dos Municipios”

se da diante de “grave quadro processual, judicidrio, orcamentario, operacional” (1h02min).

A Federacao Nacional das Empresas de Servicos e Limpeza Ambiental, por sua vez, elencou como principal ar-
gumento de sua participagdo o “pagamento a destempo” (1h05min) pela Administracdo, questdo que nao esta-
ria registrada nos autos e que envolve o prazo consideravel entre a prestacao dos servigos e o efetivo pagamen-
to pela contratante. Esse atraso no pagamento pelos entes publicos estaria a causar dificuldades financeiras nas
empresas de terceirizagao e a motivar o surgimento de direitos trabalhistas nao cumpridos. Mencionou como
exemplo, porém sem especificar, a existéncia de empresas no Estado do Rio de Janeiro que estariam prestando

servicos na atualidade com valores em atraso e a espera do atendimento de restos a pagar desde 2014.

5.3. Procuradoria-Geral da Republica (PGR)

Em sua participagdo, o representante do érgao méaximo do Ministério Publico Federal apresentou
argumentos restritos aos direitos constitucional, administrativo e do trabalho. Arguiu questdes relativas a res-
ponsabilidade subsididria da Administracao Publica por encargos trabalhistas gerados pelo inadimplemento
de empresa prestadora de servico e, dentre outros, opinou pela responsabilidade estatal por ato omissivo

danoso a direito de terceiro.

Este posicionamento juridico, caso atendido pelo tribunal, levaria a assuncao de valores e verbas administrativas
pelo Poder Publico contratante. Ou seja, constituiu uma atuagdo orcamentariamente desfavoravel a Fazenda

Publica e sem a indicacao explicita desse impacto ou a mencao aos valores levantados até entdo no julgamento.
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Finda a participacao da PGR, encerrou-se parte do julgamento relativa as Ultimas consideracdes das partes.

Desse momento em diante, os Ministros passaram a expor seus votos para a solucao do caso.

5.4. Ministros do STF

Apresentando seu voto (BRASIL, STE 2017¢, 03min), a Ministra Rosa Weber, relatora do processo,
reconheceu a multiplicagdo de controvérsias e processos e perfilhou linha semelhante a realizada pela PGR,
ou seja: enfatizou direitos dissociados diretamente de impactos financeiros, isto &, sem argumentos orcamen-

tarios, em uma tese desfavoravel orcamentariamente ao erario.

A decisao do TST, atacada em sede recursal pela Unido, teria um carater social e alimentar. Tal caréter, segun-
do a relatora, deveria se sobrepor ao interesse publico “meramente secundario do ente publico contratante”

de ndo ser subsidiariamente condenado a pagar os débitos trabalhistas (14min).

Na sequéncia, o Ministro Luiz Fachin seguiu o voto da relatora, afirmando ser a conduta omissiva da Admi-
nistracao suficiente para a condenacao da Administragao. Igualmente inexistentes, na sua manifestagao no

Plenario, argumentos orgamentarios.

Quanto ao Ministro Luis Roberto Barroso, votou em linha ao da ministra Rosa Weber. Citou, porém, a exis-
téncia de onus financeiro para os entes publicos (BRASIL, STF 2017d, 26min), os quais, diante de condena-
¢Oes trabalhistas, sdo levados a estabelecer extensas normas e estruturas para uma fiscalizagao alargada dos

vinculos trabalhistas entre a contratada e todos os seus trabalhadores.

Abrindo divergéncia, o Ministro Luiz Fux (45min) apresentou tese favoravel a Unido. Tratou especial e enfati-

camente do argumento levantado pela AGU, a partir do qual afirmou que:

(...) a responsabilidade subsididria da Unido importa em somas que ndo estdo s6 derruindo

as financas dos Estados como também da propria Unido. Foram anunciados nlmeros es-

tratosféricos sobre essa responsabilidade que a Justica do ITrabalho, verificou-se, chancela
(...) sem cuidados (48min).

Também inseriu no debate que, para a interpretagao e solucdo do caso, deveria ser considerado o principio
de deferéncia ao Poder Legislativo (49min), considerando que “foi intencao do Legislador excluir a responsa-

bilidade subsidiaria, exatamente para evitar o descumprimento deste preceito que foi chancelado pelo STF”.

Na sequéncia, o Ministro Ricardo Lewandowski votou em linha com a Ministra Rosa Weber, também focan-
do sua argumentagdo em temas outros que nao o orcamentario. Da mesma maneira o julgador seguinte, o

Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Marco Aurélio, de sua feita, aderiu a divergéncia iniciada pelo Ministro Luiz Fux. Destacando o prin-

cipio da legalidade, afirmou que o Poder Piblico tem atuado como se empregador fosse, e ndo contratante



de empresa fornecedora de mao-de-obra (1h24min). Apds o julgamento seria configurada uma situacao, “a
prevalecer o voto da relatora, pior para a Administragao Publica” (1h25), sem, porém, explicitar qualitativamen-

te sua argumentacao — se social, administrativa, orcamentaria ou juridicamente, dentre outras possibilidades.

Em sua participacao, o Ministro Celso de Mello seguiu o voto da Ministra Rosa Weber, destacando argumen-

tos de outros ramos do direito que nao o financeiro.

Ja o Ministro Dias Toffoli, concordando com os Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio, votou pela aceitacdo do
recurso da Unido, o que foi seguido pelo Ministro Gilmar Mendes, que justificou em breves consideracoes
sua mudanca de posicao (BRASIL, STF 2017e, 12min). Em ambas as manifestacdes, todavia, inexistente o
emprego de argumentos orcamentarios, ao tempo em que se prestigiou a dificuldade fatico-operacional de

a Administracdo Publica se defender judicialmente nos casos representados pelo processo em julgamento.

Décima a votar, a Ministra Carmen LUcia reforcou argumentos juridicos ndo orcamentarios para se atender
a demanda da Unido, segundo os quais a imputacao de culpa sé deve haver com a comprovacao da falta de

fiscalizacao. Logo, empatado o julgamento.

Finalmente, o Ministro Alexandre de Moraes, para além de argumento constitucional e administrativo — segun-
do o qual a responsabilidade civil objetiva do Estado, excecao prevista no artigo 37, §6°, da Constituicdo da
Republica, é diferente da responsabilidade civil contratual do Estado (BRASIL, STF 2017g, Ihl/min) — tratou

da consolidacdo da responsabilidade da Administragao por débitos de terceiros (Ih32min). Para esse Ministro:

Permitir a responsabilidade indiscriminada do Poder Piblico por verbas trabalhistas é de-
sestimular em sentido amplo a tdo necessdria cooperacdo com a iniciativa privada, tor-
nando-a ainda menos atrativa em tempos de aguda recessdo econdmica e necessidade
de modernizacdo e eficiéncia da Administracéo Piblica para que possa se direcionar para

suas finalidades essenciais (1h33min).

Ato seguinte, mencionou a existéncia no ordenamento juridico brasileiro de um “duplo gasto do Poder Piblico

para a mesma finalidade” (1 h34min), pois “além da taxa de fiscalizacdo que j& paga por essa contratacao, haveria

a necessidade [do Estado] de manutencao de setores especfficos para a realizacdo dessa tarefa [fiscalizacao con-

tratual pelo Estado contratante], como se ndo houvesse terceirizagao, mas sim prestacao direta de servicos”.

6. Descricao e analise dos resultados

No presente tdpico tem-se o propodsito de comparar os dados apresentados no topico anterior com
as expectativas iniciais, a fim de se avaliar a narrativa judicial da atual composicao do STF e sua aderéncia a

representagdes e argumentos orcamentarios. Assim, pode-se analisar se a pratica dos argumentos e das de-
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cisoes judiciais brasileiras considera relevantes fatores do ecossistema orgamentario nacional e quais seriam

esses fatores.

6.1. Principios e argumentos orcamentarios

Considerando o julgamento do RE 760.93 1 pelo STF, constatou-se a utilizacdo de principios e argu-
mentos de ordem orcamentéria. Primeiramente, a AGU levantou um potencial “impacto econdmico somente
para a Unido de cerca de R$870 (oitocentos e setenta) milhdes de reais” (BRASIL, STF, 2017b, 23min), en-
quanto o Estado de Sao Paulo defendeu que a exigéncia de uma fiscalizacdo assaz abrangente dos contratos de

terceirizacdo “oneraria os contratos e, por decorréncia, o préprio contribuinte” (BRASIL, STFE 2017b, 41 min).

Também a Associacdo Brasileira das Secretarias de Financas das Capitais Brasileiras (BRASIL, STFE 2017b,
52min) procurou demonstrar a existéncia de “impacto financeiro” no caso, com “crescentes ‘valores’ a impac-
tar as financas municipais e seus orcamentos”. Igualmente relembrou que, para evitar as decisdes da justica
trabalhista, a maneira com que o Estado deveria passar a fiscalizar a contratada “aumentaria os custos do
contrato”, em um contexto de “nivel de insuportabilidade no plano do orcamento” (1h). Enfatica em sua ar-
gumentacao, questionou “quem paga a conta”, respondendo que € o “orcamento publico, em detrimento de
outros interesses, que sao publicos e sociais” (1hO I min). Finalizou sua participagdo tratando ainda do “grave

quadro processual, judicidrio, orcamentario, operacional” (1h02min) da atual Administracao Publica brasileira.

Principios e argumentos orcamentarios também foram considerados pela Federacdo Nacional das Empresas
de Servicos e Limpeza Ambiental, que mencionou a sistematica ocorréncia de “pagamentos a destempo”, bem
como a existéncia de “restos a pagar” da parte da Administracdo para com as empresas terceirizadas (BRASIL,
STE 2017b, 1hO5min). Esta conduta orcamentaria da contratante restaria por prejudicar a gestao financeira da

contratada, acarretando a impossibilidade de se atender os direitos trabalhistas dos agentes terceirizados.

J& no bojo das manifestagdes do Plenério do STF um primeiro argumento de ordem orcamentaria, ainda que
realizado de forma indireta, foi o proferido no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, ao tratar do “6nus finan-
ceiro” que em via reflexa € imposto ao erdrio com condenacdes trabalhistas, as quais demonstram a necessi-
dade de uma fiscalizacdo com nivel maior de estrutura e complexidade — em suas palavras, “estruturas para a

fiscalizagdo plena dos vinculos trabalhistas entre a contratada e os trabalhadores” (BRASIL, STF 2017/d, 26min).

Argumentacao de natureza orcamentaria mais veemente foi proferida pelo Ministro Luiz Fux, ao abrir diver-
géncia dos votos que o precederam. Afirmou que “a responsabilidade subsididria da Unido importa em somas
que nao estdo soé derruindo as financas dos Estados como também da prépria Unido. Foram anunciados nu-
meros estratosféricos sobre essa responsabilidade que a Justica do Trabalho, verificou-se, chancela (...) sem
cuidados” (BRASIL, STF 2017d, 48min).



Ademais, 0 mesmo ministro p&s em destaque o “principio de deferéncia ao Poder Legislativo”, considerando
que “foi intencao do Legislador excluir a responsabilidade subsidiaria” (BRASIL, STF 2017d, 49min). Ora, o
Poder Legislativo detém ligagdo com o orcamento, na medida em que este Poder possui papel central no
processo orcamentario, tanto em sua aprovagao quanto em sua fiscalizagdo. Defendeu que, ao negar a res-
ponsabilidade subsididria a Administracao Publica na matéria, cujos impactos orcamentarios tém se avolumado
no decorrer dos anos, o Poder Legislativo ja teria provisionado um mecanismo legal de protecao a Fazenda

Publica. Por esse motivo, tem-se que tal argumentagao pode ser considerada de ordem orcamentaria.

Entendimento semelhante foi proferido pelo Ministro Marco Aurélio, para quem, se houvesse o acolhimento
do voto da ministra Rosa Weber, estaria a ser estabelecida uma situacdo orcamentariamente (infere-se do
contexto) “pior para a Administracdo Publica” (BRASIL, STF 2017d, 1h25min).

Finalmente, no voto do Ministro Alexandre de Moraes também se observa mencgao a argumento orcamen-
tario. Ao abordar o desenvolvimento de complexa fiscalizacdo sobre o contratado, questio ja adiantada em
votos anteriores, o ministro afirmou existir “duplo gasto do Poder PUblico para a mesma finalidade” (BRASIL,
STE 2017, 1h34min). Tal condicdo pode vir a ser contraria a prépria razao de ser do orcamento publico, pois
a elaboracdo de peca especffica de receitas e gastos intenta materializar o principio do Planejamento Publico,
bem como promover a identificacido dos pormenores da gestao, no sentido de com isso aumentar a eficiéncia

e a racionalidade da organizacao e da aplicacao de recursos estatais.

6.2. Representacoes orcamentarias, planejamento publico e ecossistema orca-
mentario

Sobre a verificacdo da adequacdo das representacdes orcamentarias colacionadas no topico anterior
ao principio do planejamento publico e ao ecossistema orcamentario nacional, percebe-se igualmente respos-

ta positiva.

A despeito do apertado resultado do julgamento, decidido apenas com o Ultimo voto, a tese proferida pelo
Ministro Luiz Fux, e seguida por outros cinco de seus pares, apresentou tracos do principio do planejamento
publico. Ao abarcar em sua ponderagao as “somas que nao estao sé derruindo as financas dos Estados como
também da prépria Unido”, considerou o julgador o planejamento inicial do gestor publico e demonstrou a
participacao dos trés Poderes nesta engrenagem orcamentaria.

A referéncia ao principio da “deferéncia ao Legislativo” apenas veio a reforcar a linha de formacdo de um
“modelo colaborativo de planejamento publico” (Rebougas, 2014, p. 35), como ja afirmado no segundo to-
pico. Tangenciou-se, dessa maneira, o propdsito comum das instituicdes estatais e seus agentes no desenvol-
vimento de uma Administracao Publica mais eficiente na realizagdo dos objetivos fundamentais da Repuiblica

Federativa brasileira.
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Percebeu-se ainda a adogdao de conceitos ligados ao modelo do ecossistema orcamentario, na medida em
que se evidenciaram cuidados com os efeitos das decisdes proferidas pela Justica Trabalhista e seus impactos
nao apenas sobre o Poder Executivo, como também sobre a Administracao Piblica como um todo, posto
que todos os Poderes e esferas federadas contratam servicos de mao-de-obra terceirizada. Além disso, o

aumento de gastos numa alocagao especffica afeta outros gastos possiveis.

A participagao do Ministro Marco Aurélio, no sentido de que determinado tipo de decisdo poderia piorar a
situacdo da Administracdo, por sua vez, revelou consideragdo quanto a possivel influéncia dos impactos orca-

mentarios de decisdes emanadas do Poder Judiciario.

6.3. Argumentacao orcamentaria e o deslinde do RE 760.931

A partir dos dois topicos anteriores, tem-se igualmente atendida a expectativa de que os argumentos

orcamentarios foram essenciais para o deslinde do RE 760.93 1.

Referéncias aos impactos orcamentarios em desfavor dos entes publicos, decorrentes de determinada inter-
pretagao da responsabilidade subsidiaria da Administragao Plblica em face do inadimplemento da empresa
contratada, quanto aos encargos trabalhistas de seus empregados, foram enfatizadas na tese vencedora e

reforcadas por outros ministros.

Cabe reiterar o importante registro, todavia, do apertado placar do julgamento, decidido apenas por um voto.
Ademais, muitas das intervencoes processuais, a exemplo do parecer do Ministério Publico Federal e dos
votos de varios Ministros, desconsideraram as questdes orcamentarias. Dado o carater dindmico da jurispru-
déncia: ela pode transitar entre posicdes ora gravosas, ora nao, para com o orcamento publico nacional. O
importante, do ponto de vista do balango do ecossistema orcamentario, é a explicitacdo dos efeitos financei-

ros no contexto dessas decisoes.

7. Conclusao

O presente artigo procurou examinar a questao orcamentaria a luz da participacdo do Poder Judicia-
rio, mediante andlise das justificacdes das decisdes com impacto orcamentario, assim como dos argumentos
empregados em esfera tipica (ou finalistica) dos processos judiciais. Para tanto, primou por analisar o exercicio
concreto de aplicacdo do principio do planejamento publico e das representacdes orcamentarias ao ecossis-

tema orcamentario nacional.

Em tal contexto, a pesquisa foi delimitada a tematica do questionamento judicial das verbas trabalhistas decor-

rentes de contratos de terceirizacdo de mao-de-obra realizados pela Administracdo Publica. O Recurso Extra-



ordinario n® 760.93 |, julgado pelo STF no primeiro trimestre de 2017/, foi selecionado por configurar tese de
repercussao geral — considerando que a decisao final, por impactar dezenas de milhares de outros processos

semelhantes, envolve as financas publicas governamentais de todas as esferas politico-administrativas.

A andlise das sessdes de julgamento, acompanhando o teor da narrativa judicial, permitiu a identificacao de
argumentos de natureza orcamentaria, apresentados pelos diversos atores envolvidos. Em outra ponta, fo-
ram identificados argumentos de ordem indireta ao orcamento, por tratarem precipuamente de questdes da
estrutura administrativa do Estado, mas condicionadas ao seu correspondente suporte material financeiro e

viabilidade fiscal. Também foram verificadas intervencdes que nao recorreram a argumentos orcamentarios.

Ademais, com a metodologia proposta, pdde-se perceber que a participacdo do Poder Judicidrio no ecossis-
tema orcamentario nacional, especificamente quanto ao RE n® 760.93 |, foi acompanhada da prevaléncia de
argumentos orcamentarios favoraveis a Fazenda Publica. Restou vitoriosa a tese segundo a qual a existéncia
de direitos trabalhistas ndo atendidos, relativos aos empregados da empresa contratada pela Administragao
Plblica, ndo devem ser transferidos “automaticamente” ao Poder Piblico, “seja em carater solidario ou subsi-

diario”, conforme legislacdo prévia ja afirmava.

Nao fosse a linha acima a adotada pela Suprema Corte brasileira, gravosos recursos orcamentarios continu-
ariam a ser alocados para o atendimento de milhares de decisdes judiciais proferidas em todo o territdrio
nacional em desfavor das diversas pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal, Muni-

cipios, autarquias, fundagdes publicas, etc.)

Ressalte-se que cinco outros Ministros defenderam tese contréria. Esse posicionamento juridico, a excecao
de um Ministro, ndo se utilizou de fundamentos orcamentarios ou financeiros, o que pode vir a ser agravado
ou minorado, em decisdes de processos futuros. A configuragdo dinamica da jurisprudéncia patria, inclusive
quanto a relevancia judicial desses argumentos, constitui-se assim em fonte de riscos orcamentarios a Fazenda
Publica. Mais grave ainda é a possibilidade de que nao sejam ponderadas explicitamente as questdes orcamen-

tarias nas decisdes judiciais, o que pode colocar em risco a sustentabilidade desse ecossistema.

As consideracdes acima permitem apontar para a oportunidade de novas pesquisas, especialmente ao tempo
da transcricdo oficial das intervengdes processuais. Esforcos adicionais poderao ser dedicados a estudar mais
caracteristicas e processos deste pouco divulgado campo dos ecossistemas orcamentarios, e quem sabe se
estendendo a processos de natureza administrativa e tributaria, a fim de contribuir para o avanco da discussao

orcamentaria nacional.

Cabe, por fim, distinguir pesquisas sobre as formas de reconhecimento, mensuracao e divulgacao dos efeitos
fiscais da jurisdicdo e da jurisprudéncia em geral dos estudos sobre o emprego desses argumentos no contex-

to do consequencialismo juridico.
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