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Ha uma relacao profunda entre a atuagcédo das instituicbes democraticas e a
concretizacao dos direitos fundamentais. assim como para o alcance dos objetivos
da Republica. O controle do gasto publico, por sua vez, ndo se da no vacuo, pois,
para além da legalidade, a legitimidade da acdo administrativa sera objeto de
afericdo na esfera do controle externo, nos termos do artigo 70 da Constituigdo
Federal. De inicio, ressalta-se o problema que a pesquisa pretende enfrentar: é
possivel se falar em processos estruturantes nos tribunais de contas? Inicialmente,
porém, cabe destacar a atuacdo destes tribunais, cujas competéncias estao
delineadas no artigo 71 do texto constitucional, com o propdsito de cooperagao para
realizagdo das metas constitucionais, na dimenséo do controle, inserto, portanto, em
sua especialidade de fiscalizagcdo de contas publicas. Nao se pode descurar que o
constituinte predeterminou, em certa medida, a atuagdo desses 6&rgaos
controladores, quanto a determinados aspectos e abordagens. Portanto, a
fiscalizagdo pode se debrugar nos seguintes aspectos: (i) contabeis; (ii) financeiros;
(iif) orcamentarios e (iv) patrimoniais. Ja em relacdo a abordagem, conforme se
depreende do mesmo texto constitucional, pode se realizar de forma: (i) operacional,

cujo enfoque é relacionado a efetividade, eficiéncia, eficacia e economicidade, ou
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com vistas a (ii) regularidade, quando o propdsito principal sdo questdes afetas a
legalidade?, legitimidade e economicidade®. O importante, neste momento, é
destacar que os temas objetos de fiscalizagdo e controle, assim como as
abordagens realizadas, estdo conectados com a realizacdo de direitos
fundamentais. Conforme Torres, “Os direitos fundamentais tém uma relacao
profunda e essencial com as finangcas publicas”, pois “Dependem, para sua
integridade e defesa, da saude e do equilibrio da atividade financeira do Estado, ao
mesmo tempo em que Ihe fornecem o fundamento da legalidade e da legitimidade”
(1993, p. 33). Sunstein e Holmes também observaram que todo direito tem custos
para sua realizacdo, o que pode inclusive ser fonte de conflitos, pois “Os limites
financeiros em si e por si excluem a possibilidade de que todos os direitos basicos
sejam garantidos com o mesmo vigor ao mesmo tempo”, de modo que “os gastos
serdo, em alguma medida, determinados por consideragdes politicas” (2019, p. 82).
Segundo Willeman, exatamente por ter sido confiado as cortes de contas o papel
controlador da atividade financeira, seria possivel pressupor “que tais 6érgéos sejam
tecnicamente preparados e que tenham a sua disposicdo o aparato e as
informagdes necessarias para uma visdo global e abrangente das finangas publicas”
ou ainda, “do gerenciamento dos recursos limitados” (2020, p. 306). Neste trabalho
se defende que essa pressuposicdo ndo ¢ suficiente®, ainda que o desenho
institucional conferido pelo constituinte, assim como as competéncias abstratamente
impostas a tais 6rgaos controladores sejam, realmente, um indicativo da expertise
que se espera desses orgaos. Todavia, € necessario que os tribunais de contas
sejam concretamente imbuidos de capacidade institucional para o exercicio de sua
missao constitucional, o que impde, a titulo de exemplo, sem pretensao exaustiva: (i)
quadro técnico especializado e em numero suficiente; (ii) orcamento para realizagao

de suas atividades fiscalizadoras e controladoras; (iii) lei organica, regimento interno

2 Cabe esclarecer que aqui é o escopo, igualmente, para o controle de constitucionalidade, tema
sensivel, que ndo sera abordado nesta pesquisa.

3 Tal classificagdo, sublinha-se, decorre da propria Constituicdo e, reconhece-se, tem fins didaticos,
pois evidentemente havera sobreposicdo nas abordagens. Assim, por exemplo, a economicidade
pode ser examinada na auditoria de regularidade, em um aspecto formal-legalista, ao passo que na
abordagem operacional o préprio gasto publico pode ser objeto de critica. Da mesma forma, a
legalidade ndo é deixada de lado em uma abordagem operacional, apesar de nao ser o enfoque.

4 Cabe destacar que a autora também n&o afirmou que seria suficiente essa pressuposic¢éo.
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e/ou normas internas com sofisticagao suficiente para dar conta de suas atribuicdes;
(iv) avaliagdo de sua propria atuagao. De qualquer modo, os tribunais de contas sao
entes privilegiados no controle da despesa publica voltada a concretizagdo de
direitos fundamentais. Esta se considerando, para tal premissa, o rol de
competéncias que lhes foram confiadas, sem deixar de lado que o grau de
especializacdo depende de uma aferigdo concreta. O objetivo geral desta pesquisa é
identificar elementos que contribuam para uma justificacdo de processos
estruturantes nas cortes de contas. Nesse ponto, é importante destacar que a ideia
subjacente de processos estruturantes esta relacionada com o caso Brown v. Board
of Education of Topeka, que rompeu com a segregacao racial em escolas
norte-americanas o exigiu uma série de medidas judiciais (structural injunctions)
para fazer valer a decisdo (JOBIM, 2021, p. 819). Acerca do caso Brown, Souto
explica que também se trata de um marco “do carater ativo da Suprema Corte” da
nacao norte-americana, sob presidéncia do Chief Earl Warren (2019, p. 160-163).
Aqui ja se inicia um ponto que merece reflexdo, qual seja, se ha uma necessaria
correlagdo entre as structural injunctions e o ativismo judicial. Esse ponto é
relevante, pois ha uma séria discussdo acerca da legitimidade do ativismo judicial,
sendo possivel destacar, por exemplo, estudos de Streck, que qualifica
negativamente a pratica, (2018) e Leal, que parece nao destacar o fenbmeno como
algo necessariamente negativo, ao colocar que se trata de “um termo tdo aberto
quanto as normas de principio garantidoras de direitos fundamentais contidas nos
textos constitucionais” (2020, p. 135). De qualquer modo, aqui esta se tratando da
atuagao de tribunais de contas, de modo que a postura, caso identificada, seria uma
espécie de ativismo controlador®. Refuta-se, de plano, qualquer postura autoritaria
por orgaos controladores. Assim, qualquer teorizacdo que defenda medidas
estruturantes deve partir do paradigma presente, qual seja do Estado Democratico
de Direito. Segundo Vitorelli, os litigios estruturantes envolvem situagdes: (i)
complexas; (ii) que impdem a “implementagao, pela via jurisdicional, de valores
publicos reputados juridicamente relevantes, mas que nao foram bem-sucedidos

espontaneamente, na sociedade; (iii) que evidenciam a necessidade de “reforma de

5 Adota-se a terminologia ativismo controlador apenas para distinguir do ativismo judicial, inobstante a
pratica, essencialmente, tenha os mesmos propésitos.
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uma instituicdo, publica ou privada, para permitir a promog¢ao do valor publico
visado” (22021, p. 331). Percebe-se que os autores, em regra, fazem referéncia a
processos estruturantes no ambito judicial, o que vai ensejar adequagdes ao se
pensar em termos de processos fiscalizatérios que tramitam em tribunais de contas.
Tushnet, ao abordar as medidas que as cortes se utilizam para efetivagdo dos
direitos sociais e econdmicos, identifica quatro espécies: (i) agdes individuais; (ii)
injungcdes negativas (negative injunctions); (iii) determinagdes fracas (weak-forms) e
(iv) medidas estruturantes (structural injunctions), afirmando que a primeira acaba
privilegiando as classes meédias, com melhores assessorias juridicas, sendo as
segundas dotadas de pouco impacto, pois n&o altera a situacdo dos menos
favorecidos. Ou seja, para atingir um maior numero de individuos, o autor destaca as
weak-forms e as structural injunctions (2021, p. 58-60). De qualquer modo, ao que
parece, Tushnet ndo se preocupa tanto em distinguir essas duas formas de atuacéo
jurisdicional, ocupando-se mais em referir que as weak-forms poderiam gerar
aprendizagem aos tribunais e muitas vezes operando como uma “estagdo de
passagem” para as structural injunctions, além de propiciarem o dialogo institucional
(2021, p. 65-66). Cabe relembrar que os tribunais de contas apresentam
competéncias que |Ihes permitem realizar recomendacgdes e determinagdes aos
gestores publicos (sem prejuizo de um necessario aprofundamento dos limites
dessa atuacéo, evidentemente). Além do mais, diferentemente do que se observa,
em regra, no ambito do Poder Judiciario, as cortes de contas s&o equipadas de um
corpo técnico especializado em fiscalizar e monitorar a atuagao administrativa, o que
€ notadamente relevante no tema em estudo. Como apontam Didier et al., o
processo estrutural pode ser dividido na fase de “constatacdo do estado de
desconformidade e decisdo estrutural que estabelece uma meta a ser atingida” e a
fase de “implementacdo da meta estabelecida na decisdo estrutural” (2021, p.
440-441). Desse modo, ja referido anteriormente o objetivo geral desta pesquisa,
cabe realgar, agora, os objetivos especificos que se pretende discutir: (i) a
legitimidade dos tribunais de contas para adotar processos estruturantes; (ii) o
desenvolvimento de condigdes de abertura procedimental em referidos processos;

(iif) a capacidade institucional dos tribunais de contas para tal desiderato. A
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metodologia da pesquisa sera indutiva. Em relagcdo aos resultados preliminares,
sublinha-se: (i) os tribunais de contas sdo 6rgdos que devem cooperar a realizagao
de direitos fundamentais, de modo que suas competéncias devem ser
compreendidas em conexdao com aqueles direitos; (ii) ha mecanismos, decorrentes
das competéncias dos tribunais de contas, que permitem visualizar uma abertura
para processos estruturantes; (iii) € necessario um aprofundamento nessa tematica,
no ambito dos tribunais de contas, com vistas a teorizar uma atuacdo democratica
desses o6rgaos controladores, quando a atuagdo impor a adogdo de medidas

estruturantes.
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