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RESUMO

Tem-se surgido uma crescente evolugdo quanto a tutela jurisdicional, o processo, que até
entdo era eminentemente individualista, comegou a compreender repercussdes sociais e
transindividuais decorrentes de seus resultados. Tais repercussdes foram necessarias para a
absorcdo da nova realidade emergente: a tutela da coletividade. O que, incontestavelmente,
beneficia o judiciario, seja pela garantia ao acesso a justica, seja pela economia e celeridade
processual. Entretanto, apesar da evolucdo gradativa, a tutela coletiva ainda encontra certos
Obices a sua efetividade, dentre eles, o pardgrafo Gnico do artigo primeiro da Lei n.
7.347/85,que retira do manejo do Ministério Publico, a propositura de acdo civil publica que
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verse sobre FGTS, encontrando confronto na Constituicdo Federal, notadamente no artigo
129, inciso I11.
Palavras-chave: Ac¢do civil publica;FGTS;Ministério Publico;Constituicdo Federal.

ABSTRACT

There has been a growing evolution of judicial protection, the process, which until then was
eminently individualistic, began to understand social and transindividuals repercussions
resulting from its results. Such repercussions were necessary for the absorption of the new
emerging reality: the protection of the collectivity. This undoubtedly benefits the judiciary,
either by guaranteeing access to justice or by the economy and procedural speed. However,
despite the gradual evolution, the collective protection still finds certain obstacles to its
effectiveness, among them, the sole paragraph of the first article of Law no. verse about
FGTS, finding confrontation in the Federal Constitution, notably in article 129, item IlI.
Keywords: Public civil action; FGTS; Public Ministry; Federal Constitution.

INTRODUCAO

Dentre os instrumentos de efetivacdo da Tutela coletiva, a acdo civil publica,
apresenta-se atualmente como instrumento de tutela de interesses coletivos e difusos mais
utilizados em Juizo, passando a ser a efetiva garantia de acesso a justica. Isso se deve a
evolucdo da tutela jurisdicional, que passou de um cenario eminentemente individualista, para
uma maior compreensdo das repercussdes sociais e transindividuais, garantindo aos
individuos, maior celeridade e acesso aos efeitos do beneficio que a decisao coletiva abrange.

Dessa forma, a acdo civil publica ganhou notoriedadecomo instrumento eficiente
na tutela jurisdicional de direitos e interesses metaindividuais, entretanto ainda existem
resisténcias, quanto a abrangente utilizacdo deste instrumento. Isso porque, em 2001 houve a
edicdo da Medida Proviséria n. 2.180-35, acrescentando o paragrafo Unico ao artigo primeiro
da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, o qual retira da apreciacdo do judiciario e da
atribuicdo do Ministério Publico, acdo civil pablica que verse sobre tributos, contribuicdes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de
natureza institucional.

Referida limitacdo ndo encontra respaldo no entendimento Constitucional, o qual

atribui ao Ministério Pubico a funcdo de promover a acéo civil publica como meio de defesa
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de qualquer interesse difuso e coletivo.® Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, decidiu
por admitir a legitimidade do Ministério Publico para propor acdo civil publica que discorra
sobre FGTS, através do Recurso Especial n. 643.978.

1 ASPECTOS GERAIS SOBRE A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEQOS

Desde os tempos primordios, a busca pela protecdo do Estado perante um litigio
sempre se baseouna protecdo do interesse e/ou direito individual. Entretanto,a medida que a
sociedade liberal, pautada por valores individualistas, evoluiu para uma sociedade de massa, 0
paradigma de tutela jurisdicional individual teve que ser revisto, uma vez que o advento do
novo modelo trouxe consigo lesdes em massa, atingindo diversas coletividades.Assim, diante
de uma sociedade de massa, necessita-se de um processo igualmente de massa.*

Além disso, 0 processo, que até entdo era eminentemente individualista, comecou
a conceber repercussdes sociais e transindividuais decorrentes de seus resultados. Tais
repercussdes foram necessarias para a absor¢do da nova realidade emergente, a tutela da
coletividade.

Cuida-se de reflexo dos conflitos sociais que se instauraram no Gltimo século.
Cada vez mais, preza-se pela tutela de direitos como salde, educacdo, cultura, seguranca e
meio ambiente sadio, direitos esses de natureza fluida, atribuindo-se sua titularidade a todo e
qualquer cidaddo. Percebe-se, pois, que 0 acesso a justica e a tutela coletiva sdo ideias
intimamente ligadas, estando uma a servigo da outra.A proposito, vale salientar que “acesso a
justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo, ou possibilidade de ingresso
em juizo”,> sendo necessario mais que isso para se obter uma tutela jurisdicional efetiva.

A despeito disso, segundo as licdes de Hugo Nigro Mazzilli, interesses individuais
homogéneos tratam-se “Daqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis de origem comum, normalmente

oriundos das mesmas circunstancias de fato”.®

® Artigo 129, 111 da Constituicio Federal.

* MILARE, Edis. A acdo civil pablica na nova ordem constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 03.

®> CINTRA, Antbnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 39

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo.30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.
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Contudo, ao tratar da Acdo Civil Publica de iniciativa do Ministério Publico, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129, inciso 11, referiu-se tdo somente a defesa de
interesses difusos e coletivos, sem qualquer mencao aos interesses individuais homogéneos.
Entretanto, plausivel tal excluséo, tendo em vista que a conceituacdo de direitos individuais
homogéneos sO teve sua aparicdo dois anos mais tarde, com o Codigo de Defesa do
Consumidor, notadamente no inciso 111 do paragrafo unico, do artigo 81, o qual disciplina:

A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa
coletiva sera exercida quando se tratar de:

[.]
I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Houve, entretanto, uma discussdo acerca da Tutela dos interesses individuais
homogéneos ser apenas em se tratando de estrita relacdo de consumo, no entanto esse
entendimento se mostra inconstitucional, tendo em vista impedir o acesso coletivo a justica, e
corroborando com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser o Ministério
Publico legitimado a promover a defesa de qualquer interesse coletivo, lato sensu, inclusive
individuais homogéneos.’

O instrumento para tutelar tais direitos, ndo € outro sendo a Ac¢do Civil
Pubica.lsso porque, o artigo 21 da Lei 7.347 de 1985, estendeu expressamente o alcance da
Acdo civil pablica a defesa de interesses e direitos individuais homogéneos, colocando na
posicao de legitimado extraordinario, o Ministério Publico, bem como substituto processual, a
fim de exercita-lo.

No ambito mundial, a A¢do Civil Publica teve seu surgimento na Roma Antiga,
quando ainda nem se poderia delimitar o Estado, e os cidaddos ja se utilizavam do que
chamavam de actiones popularescom a finalidade de tutelar interesses pertencentes a
coletividade, pois o sentimento que se tinha era de que a res publica pertencia a todos os
cidad&os e que por esse motivo seriam suscetiveis de protegéo.

Atualmente, apresenta-se como direito conferido ao Parquet e demais 6rgéos e

entes especiais, para exercicio de acdo ou provocacgdo de atividade jurisdicional, de interesses

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n.° 163.231-3. Julgamento em 26 de fevereiro
de 1997. Disponivel em: <<http:www.stf.gov.br>. Acesso em:15/08/2019.

!NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo
extravagante. 14. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 230-231
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de ordem material, moral ou institucional comuns aos cidaddos. Além disso, presenta-se ainda

e sobretudo como instrumento de acesso a justica.

2LEGITIMADOS DA ACAO COLETIVA

A legitimag&o para tutela coletiva, debruca-se no prisma de sua natureza juridica,
a partir dai que se entende o modelo de processo coletivo brasileiro. Nesse sentido, trés
correntes foram desenvolvidas, da (i) legitimacao ordinaria, (ii) legitimacdo extraordinaria e
(iii) legitimac&o autdnoma para a condugao do processo.’

A primeira corrente, é defendida por Kazuo Watanabe,® o qual entende que a
legitimidade ordinaria é de entidades civis na defesa de direitos superindividuais, ligados aos
fins associativos, chamadas no direito italiano de “formagdes sociais”, em interpretacao
ampliativa ao artigo 17 do Codigo de Processo Civil. Agindo, portanto, em defesa de seus
objetivos institucionais como titulares do préprio direito alegado. Tal corrente ndo prosperou,
pois que a sua adocao resultaria em sempre se perquirir sobre as finalidades estatutarias, em
constante analise de pertinéncia tematica, o que reduziria a participacao e aplicacdo das acoes
coletivas.

Quanto a segunda corrente, da legitimidade extraordinaria, defendida por Arruda
Alvim,"'Nelson Nery Junior, Didier e Zanetti Jr.** entre outros, entende tratar-se de
legitimidade extraordinéria, visto que o autor coletivo vai a juizo em nome proprio defender
direito alheio, em outras palavras, o interesse discutido em juizo ndo pertence diretamente aos
entes legitimados, mas sim aos seus titulares, que podem ser indeterminados, determinados ou
determinaveis, a depender da espécie de direito tutelado (difuso, coletivo ou individual
homogéneo).

Por fim, a terceira corrente, da legitimacao autbnoma de origem alema e tendo, no

Brasil, como principal representante Nelson Nery Jr,** pugna pela atuacdo de entes

SZANET]I Jr.,Hermes; DIDIER Jr.,Fredie. Curso de direito processual civil.v. 4, 11.ed. Salvador: Jusdodivm,
2018. p. 209.

YGRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual
coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 11.

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo cddigo de processo civil: artigo por
artigo. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 83

12 ZANETI Jr.,Hermes; DIDIER Jr.,Fredie. op cit., p. 211.

¥ NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 238.
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exclusivamente legitimados na conducdo do processo, diversos daqueles titulares do direito
posto em juizo, os quais ndo podem fazer valer diretamente seus direitos subjetivos coletivos,
tampouco intervir no processo. E o que se extrai da leitura dos artigos 81 e 82 do Codigo de
Defesa do Consumidor, onde os entes ali legitimados para conduzir o processo ndo sdo 0s
titulares dos direitos coletivos lato sensu, e so eles possuem tal legitimidade.

A legitimacdo na acdo coletiva, mostra-se como uma questdo de politica
legislativa, tendo em vista que se pde intimamente ligada a extensdo subjetiva da coisa
julgada. Ja que ao decidir o legislador em relacdo a primeira, reflete -se automaticamente na
estrutura e resultado do processo, no sentido de quais pessoas serdo atingidas pela decisdo.*

O legislativo brasileiro, optou por indicar, de forma expressa, o0 rol dos
legitimados a propor a acdo coletiva, além de impor para tanto, critérios objetivos, como
exemplo no caso dos partidos politicos e seu requisito de ter representacdo no Congresso
Nacional.

Do mesmo modo, o Brasil se utiliza, predominantemente, de trés técnicas de
legitimacdo; de particular, onde qualquer cidaddo pode figurar como legitimado, o que ocorre
na acdo popular; de pessoa juridica de direito privado, que sdo os sindicatos, associacfes e
partidos politicos, como por exemplo em mandado de seguranca coletivo; ou ainda a
legitimacdo de drgdos do Poder Publico, compreendendo Ministério Publico e Defensoria
Publica, com exemplo da acgdo civil publica. Possuindo, assim, uma legitimacéo plural, por
serem multiplos os legitimados e mista, por figurar como legitimados, tanto os entes da
sociedade civil, como do Estado.

Diante da crescente ideia de tutela coletiva, preocuparam-se os juristas, na nao
atenuacdo dos direitos individuais, quando cientes das dificuldades acarretadas de formular
uma autorizacdo legal, genérica.’> Além disso, a atencdo principal, era a de amenizar a
avalanche de processos versando sobre 0 mesmo tema, sujeitados a decisdes contraditérias e
superlotando o sistema judiciario.

O rol de legitimados para a propositura de agdes coletivas conta no microssistema
processual coletivo, previsto no art. 5° da Lei de A¢do Civil Publica n. 7.347 de 1985 e art. 82

do Codigo de Defesa do Consumidor, tratando-se de rol taxativo. No que concerne a agdo

YZANETI Jr.,Hermes; DIDIER Jr.,Fredie. op. cit., p. 214.

> CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Traduzido por Nelson
Renato Palaia Ribeiro de Campos. Revista de Processo. ano Il, n. 5, jan./mar. 1977. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 158.
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civil pablica, os legitimados sdo: i) o Ministério Puablico; ii) a Defensoria Publica; iii) a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; iv) a autarquia, empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista; e v) a associa¢do gque, concomitantemente esteja
constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei civil e que inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou
ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Para Cddigo de Defesa do Consumidor, os legitimados a tutela coletiva séo: i) o
Ministério Publico;ii) a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; iii) as entidades
e orgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo; iv) as
associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizacgdo assemblear.

Assim, tendo em vista ser o sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro,
0 do ope legis, ou seja, cabe ao legislador definir os requisitos necessarios que devem ser
preenchidos pelo polo ativo da acdo coletiva, cabendo ao juiz, em regra, apenas analisar a
observancia ou ndo desses requisitos. Entretanto, mostra-se possivel a ponderacdo
deopejudicis, ja que a presuncdo da representacdo adequada € relativa, admitindo, portanto,

producdo de prova em contrario.

2.1 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROPOR ACAO CIVIL
PUBLICA EM DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS

A Constituicdo Federal e a Lei n. 7.347 de 1985 nio fazem qualquer restricdo
especifica aos direitos transindividuais passiveis de serem tutelados pelo Ministério Publico,
ndo se exigindo, a principio, pertinéncia tematica.

N&o obstante ao artigo 129 da Constituicdo Federal possibilitar ao Ministério
Publico promover agdo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, deixando de dispor sobre os direitos

individuais homogéneos, isso ocorre porque, 0s mesmos sO foram consagrados no

1°ei da Agéo Civil Publica.
[ |
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ordenamento juridico brasileiro, através do Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, dois
anos apos a promulgacdo da Magna Carta, portanto.

Deste modo, incontroverso que o Ministério Pablico possui legitimidade para
pleitear a tutela de direitos individuais homogéneos, sucedendo divergéncia somente quanto
aos limites desta atuacdo. Isto é, discute-se se a legitimidade do parquet para propositura das
acOes coletivas estaria limitada as suas fungdes institucionais, sobretudo com relacéo a tutela
dos direitos individuais homogéneos.

Dado que, parte da doutrina entende pela legitimidade ampla e irrestrita do
parquet, qualquer que seja a natureza do direito individual homogéneo. Contudo,aparte
majoritaria da doutrina e jurisprudéncia tanto do Superior Tribunal de Justica, quanto do
Supremo Tribunal Federal, restringe a legitimidade do Ministério Publico aos direitos
individuais homogéneos seja indisponivel ou disponivel, desde que, nesta Gltima hipotese, se
apresente com relevancia social, ou seja, intensa presenca do interesse publico primario ou

amplitude significativa, quer dizer, grande nimero de individuos lesados.*’

3 IMPEDIMENTO LEGAL NA PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA PARA
VEICULAR PRETENSOES DE FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO
-FGTS

Estabelece-se como objeto da acdo civil publica ou coletiva a defesa dos bens e
interesses que concerne sobre: a) meio ambiente; b) consumidor; c) patrimdnio cultural (bens
e valores artisticos, estéticos, historicos, turisticos, paisagisticos etc.); d) ordem econ6émica e
economia popular; e) ordem urbanistica; f) qualquer outro interesse difuso, coletivo ou
individual homogéneo.*® Acrescentando-se a esse rol ainda, a defesa coletiva das pessoas
portadoras de deficiéncia,*® dos investidores do mercado de valores mobiliarios®, das criangas
e adolescentes,? dos idosos,? entre outros.

Contudo, por meio da medida proviséria n. 2.180-35, de 2001, que néo foi

apreciada pelo Congresso Nacional, pretendeu o Governo Federal restringir o objeto das a¢Ges

Y MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit., p. 160.

'8 Artigo 1° da Lei de Acao Civil Pablica n. 7.347 de 1985.
19| ei n° 7.853/89

2| ej n° 7.913/89

L Art. 210, V, do Estatuto da Crianca e Adolescente.

% Lei n° 10.741/03
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civis publicas, acrescendo a Lei n. 7.347 de 1985, diversos dispositivos e alteracfes, entre
estes, o paragrafo Unico do artigo primeiro da lei, prevendo que

Né&o sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensées que envolvam tributos,
contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser
individualmente determinados.

Excluiu-se, assim, da apreciacdo do Poder Judiciario, toda Acao Civil Pablica que
versasse de tributos, contribuicdes previdenciarias, FGTS e outros fundos de natureza
institucional.

O raciocinio adotado pela medida provisoria é o de que se os beneficiarios podem
ser individualmente determinados, ndo cabe a Acdo Civil Publica, ja que esta,presta-se a
defender os direitos coletivos, somente.

Ocorre que, os direitos coletivos lato sensu ou transindividuais subdividem-se em:
direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e, por fim, direitos individuais homogéneos,
tratando-se este Ultimo, justamente de individuos divisiveis e determinaveis.?®

Além disso, a Constituicao Federal ao se referir a “outros interesses difusos e
coletivos” em seu artigo 129, inciso III, ela os contemplou de forma ampla e irrestrita, de
modo que nenhum outro diploma legal poderia restringir seus alcances. Manifestando nitidos
lastros de inconstitucionalidade da medida proviséria.

Com efeito, se ha na Constituicdo, previsao irrestrita da tutela coletiva, ndo se
contempla admissivel que umaMedida Provisoria limite o alcance desta garantia fundamental.

Por outro lado, a Medida Provisoria editada pelo Governo Federal desafia o
proprio principio do “devido processo legal”, previsto no artigo 5° inciso LIV da
Constituicdo. Alem do mais, a referida Medida Provisoria violou igualmente o artigo 62 da
Constituicdo da Federal, por ndo observar o pressuposto da urgéncia e relevancia da matéria
que justificou sua edicao.

Por certo que, na questdo em comento inexistia situagdo de urgéncia suscetivel de
admitir a edicdo damedida. Isso porque, alterou-se norma processual editada ha mais de

quinze anos, sem a incidéncia de qualquer fato novo, inexistindo qualquer situacdo que

ZMAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit., p. 182.
[ |
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justificasse o critério de relevancia exigido para a incidéncia do processo da Medida
Provisoria.

Ademais, o paragrafo unico do art. 1° da Lei de A¢do Civil Publica, acrescentado
pela Medida Provisoria n. 2.180-35/01, viola potencialmente a regra constitucional de que a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito, ndo se refere ai
tdo somente do direito individual, mas também o coletivo. Assim, Constituicdo instituiu o
acesso coletivo a jurisdicdo, do contrario, inimeras lesBes transindividuais restariam sem

protecdo judicial 2

3.10 FGTS COMO DIREITO SOCIAL

O FGTS - Fundo de Garantia por tempo de Servico é assegurado aos
trabalhadores urbanos e rurais, por forga do art. 7°, I11, da Constituicdo Federal. Ao integrar o
rol dos direitos e garantias fundamentais constante no Titulo Il da Carta Magna, é inconteste
sua posicdo de destaque para a elevacdo da condi¢do social dos trabalhadores.

Com a colocagdo do FGTS, ao lado de outros direitos e garantias fundamentais
contidos na Constituicdo, surge a questdao do regime juridico aplicavel ao direito. A principio,
é possivel reconhecer nos direitos fundamentais forca normativa em dois sentidos;uma
suficiente a tornar o direito efetivo, 0 que diz respeito as garantias constitucionais que o
cercam, e outra contra a existéncia de margem de disposicdo do direito. Corresponderia a
protecdo maxima prevista na Constituicdo, que consiste na aplicabilidade imediata® e na
protecdo contra possivel supressdo desses direitos.?

E possivel defender que todos os dispositivos incluidos no Titulo dos Direitos e
Garantias fundamentais sdo dotados de prote¢cdo maxima. A aplicacdo acarreta a maximizacao
das garantias para o efetivo exercicio desses direitos. A proibicdo de supressdo os dota de
conteddo minimo imune as possiveis deliberacdes das instancias decisorias com competéncia
reconhecida pela Constituicdo para inovar o ordenamento juridico.

Nesse caso, inexistiria ddvida de que a disposi¢do da medida provisoria contraria
a Constituicdo, na parte alusiva ao FGTS, pois afeta importante garantia a efetivacdo de um

direito social.

#* MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit., p. 122.
% Artigo 5°, paragrafo primeiro da Constituigdo Federal.
% Artigo 60, paragrafo quarto da Constituicdo Federal.
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A Constituicdo, em face do que contém no art. 5°, § 2° em relacdo aos direitos
expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados e de tratados
internacionais; confere espaco para duas categorias de direitos fundamentais: os direitos
formal e materialmente constitucionais e os direitos apenas materialmente fundamentais.?’
Seria, ainda, possivel incluir uma terceira categoria que € a dos direitos apenas formalmente
fundamentais. A temaética é extremamente complexa, pois relaciona-se com o conceito € a
possibilidade de fundamentacdo dos direitos fundamentais. De fato, determinar o que €
fundamental ou constitui elemento indispensavel para a existéncia do ser humano em
sociedade ndo é tarefa simples. As dificuldades desafiam as tentativas de delimitar com
precisdo os direitos fundamentais, e, principalmente, de estabelecer um regime juridico

uniforme para todos os direitos previstos nos textos constitucionais.

3.2 ANALISE DO RE 643.978 E A EXCECAO AO ARTIGO 1°, § PRIMEIRO DA LEI
7.347/85

Diante da excecdo trazida pela medida proviséria ao artigo primeiro da lei n.
7.347/85, houve inconformismo social, jurisprudencial e doutrinério. Isso porque, como ja
abordado, o FGTS tem posicéo constitucional, de direito social e fundamental, o que néo foi
observado pelo Governo Federal, quando da edicdo da medida provisoria, que excluiu da
apreciacdo do Poder Judiciario, toda Acdo Civil Publica que verse sobre tributos,
contribui¢des previdenciarias e Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Mdltiplas demandas foram ingressadas no sentido de declarar a
inconstitucionalidade desse dispositivo, resultando no tema 850, configurando sua
repercussdo geral. Notadamente, o Recurso Extraordinario 643.978,%%que ainda esta pendente
de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se deacdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal com o intuito de obrigar a Caixa Econémica Federal a adotar o
regime de cota Unica relativo as contas vinculadas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico

— FGTS, uma vez ser mais benéfico aos trabalhadores.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 5. ed., Porto Alegre, 2005. p. 93.
BRASIL. Supremo Tribunal. Recurso Extraordinario 643.978. Disponivel em: <<http:www.stf.gov.br>.
Acesso em: 16/07/2019.
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Perante o Tribunal Regional Federal da 5% Regido, a Caixa Econdmica Federal,
conseguiu a extingdo da a¢do sem resolucdo de mérito, ante a inadequacéo da via eleita para o
pleito. Diante da oposicdo de Embargos Infringentes pelo Ministério Publico, foi declarada a
viabilidade da acdo pelo Parquet, possibilitando a retomada da analise do mérito.

Dessa forma, foi confirmada a legitimidade do Ministério Pablico, tendo em vista
sua obrigacdo de agir na defesa dos direitos individuais homogéneos, indisponiveis ou
disponiveis, desde que detenham um viés social, além de afastar a necessidade de declaracao
de inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo primeiro, da Lei n® 7.347/1985.

A Caixa Econdmica Federal, alega no mérito do Recurso Extraordinério, que a
interpretacdo da norma de acordo com a Constituigdo resultana verificagdo de
inconstitucionalidade da prépria norma. Logo, ndo existiria incompatibilidade entre o artigo
1°, paragrafo Unico, da Lei n° 7.347/1985, que veda o cabimento de acdo civil publica cujo
objeto seja 0 FGTS, e o artigo 129 da Constituigcdo. Isto posto, requereu o reconhecimento da
constitucionalidade do artigo supramencionado, bem como a extingdo do processo ante a
auséncia do interesse de agir, em virtude da via processual inadequada para promocao do
direito.

Optou-se pela interposicdo simultdnea de Recurso Extraordinario e Recurso
Especial, ndo sendo conhecido o dltimo, diante da natureza constitucional da matéria. Até o
momento somente a Repercusséo Geral foi reconhecida, e no caso, por unanimidade.

Assim, a atuacdo do Ministério Pablico é em prol dos bens sociais, além do mais
0 FGTS é de importancia e estimaimpar para os trabalhadores brasileiros, possibilitando ao
individuo, utiliza-lo, por exemplo, para o financiamento da casa propria, 0 que torna ele quase
imprescindivel para a maioria de seus titulares. Em consonancia com o entendimento do TRF-
5, vé-se que o intuito do 6rgdo ministerial ao intentar a acdo publica ndo era individualmente
discutir o FGTS, mas sim a reorganizacdo da sistematica deste, a fim de garantir um direito de
incontaveis titulares.

Por fim, corroborando com todo o0 exposto, em seu pronunciamento ao dar parcial
procedéncia aos embargos infringentes, a fim de reconhecer a constitucionalidade do art. 1°,
da Lei n. 7.347/85e declarar a viabilidade do manejo da acéo civil publica pelo Ministério
Publico, o Ministro Marco Aurélio discorreu que ao vedar o ajuizamento de acdo civil
publica, no tocante a pretensdes relacionadas com o FGTS, o dispositivo buscou apenas

“evitar a vulgarizacdo da agéo coletiva”, notadamente pela sua utilizagdo inadequada, a fim de
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uma simples movimentacdo ou discussdo de possibilidades de efetuar saque nas contas
fundiérias, ao sabor de interesses individualizados. No caso em tela, 0 que se discute é a
prépria sistematica de um fundo publico, de grandiosas dimensfes humanas e financeiras,
caracterizando um direito fundamental, viabilizando-se, assim, a propositura da acao civil

publica.®

CONSIDERACOES FINAIS

A tutela jurisdicional coletiva vem tendo amplo avanco no ordenamento juridico
patrio, 0 que possibilita que uma crescente demanda de individuos que tém tido seus direitos
reconhecidos. Caminhando simultaneamente ao acesso a justica, a notoriedade que o0 processo
coletivo tem ganhado, especialmente ap6s a Constituicdo Federal.

Na auséncia da Tutela coletiva, grande parte dos cidaddos ndo seriam atingidos
pelos efeitos das decisbes que os beneficiariam, tendo em vista ndo provocar o Poder
Judiciario, seja pelos custos onerosos da demanda, desconhecimento de seus direitos, e até
mesmo pela desmotivacdo causada pela afamada morosidade processual.

Sem as acdes coletivas, a grande maioria dos beneficiados ndo seria alcancada
pelas decisbes do Poder Judiciario, j& que integrariam aquela legido de pessoas que ndo busca
o Poder Judiciario. Por outro lado, a coletivizacdo das demandas, além de garantir isonomia a
todas as pessoas que se encontram na mesma situacdo juridica, implicou em enorme economia
para o Estado, isto porque substitui uma profusdo gigantesca de a¢des individuais.

N&o obstante, no ano de 2001, houve declinio acerca da tutela coletiva, quando da
edicdo da Medida Proviséria que acrescentou o paragrafo Unico ao artigo primeiro da Lei n°
7.347, de 27 de julho de 1.985, limitando a legitimidade do Ministério Publico na propositura
da Acéo Civil Pablica. Isso porque, retirou da apreciacao do Judiciario, qualquer Acédo Civil
Publica que verse sobre matéria tributaria, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados. Tal previsdo, contraria manifestamente o disposto

no artigo 129 da Constituicdo Federal, o qual prevé ser funcdo do Parquet, a promocgéo de

»BRASIL. Supremo Tribunal. Recurso Extraordinario 643.978. Disponivel em: <<http:www.stf.gov.br>.
Acesso em: 16/07/2019.
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inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Nesse sentido, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 643.978, o
Supremo Tribunal Federal, admitiu a utilizacdo da acdo civil publica, manejada pelo
Ministério Publico, para discutir matéria relativa a FGTS, sob o fundamento que diante da
posicdo adotada pelo STF, o Ministério Publico Federal detém legitimidade ativa para ajuizar
acao civil publica contra a CEF, através da qual, discutindo a propria sistematica de
organizacdo do fundo, objetiva-se tratamento unificado ou unificagdo das contas vinculadas
de FGTS dos trabalhadores, estando caracterizado direito individual homogéneo com forte
conotacdo social, “a) seja em vista do regime legal a que submetido fundo publico de
poupanca compulsoria, cujos recursos de titularidade dos empregados, se destinam,
outrossim, a programas de habitacdo popular, saneamento bésico e infraestrutura urbana, b)
seja pela dimensdo do FGTS (sdo, segundo registros de final de 2006, mais de 500 milhdes de
contas, com arrecadagdo de mais de R$ 36.500.00 0 mil), c) seja, sobretudo, porque o FGTS é
direito social, inscrito no inciso 11, do art. 7°, a CF/88, constituindo-se, segundo entendimento

pacifico, direito fundamental”.*°

Além disso, no reconhecimento da repercussao geral, dispds que o paragrafo
Unico, do artigo primeiro da Lei n. 7.347/85, deve ser interpretado de conformidade com a
Constituicdo. Além de que, ao incluir a vedacdo ao Ministério Publico de ajuizar acao civil
publica, no que concerne a pretensdes sobreo FGTS, buscou-setdo somente evitar a
“vulgarizagdo da agdo coletiva”, notadamente pelo seu manejo incorreto com o fim de simples
movimentacdo ou discussdo de hipo6teses de saque de contas fundidrias, cujo interesses sdo
individualizados. Podendo se admitir, entretanto, a propositura da acéo civil pablica que tenha
como discussdo a prépria sistematica de um “fundo publico (ndo pretensdes diluidas), de

dimensdes humanas e financeiras grandiosas, que concretiza um direito fundamental”.*!

%BRASIL. Supremo Tribunal. Recurso Extraordinario 643.978. Disponivel em: <<http:www.stf.gov.br>.
Acesso em: 16/07/2019.
d.

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p.1259-1274, out/2019 ISSN 2358-1557




1273

REFERENCIAS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 163.231-3. Julgamento em
26 de fevereiro de 1997. Disponivel em: <<http:www:.stf.gov.br>. Acesso em: 28/07/2019.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 643.978. Disponivel em:
<<http:www.stf.gov.br>. Acesso em: 16/07/2019.

CAPPELLETTI, Mauro. Formagdessociais e interesses coletivos diante da justica civil.
Traduzido por Nelson Renato Palaia Ribeiro de Campos. Revista de Processo.ano I, n. 5,

jan./mar. 1977. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido

Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE, Kazuo.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

MILARE, Edis. A ag&o civil pablica na nova ordem constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1990.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdodigo de processo civil comentado e

legislacdo extravagante. 14. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo cddigo de processo

civil: artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p.1259-1274, out/2019 ISSN 2358-1557



1274

ZANETI Jr.,Hermes; DIDIER Jr.,Fredie. Curso de direito processual civil. v. 4, 11. ed.
Salvador: Jusdodivm, 2018.

TUCCI, José Rogério Cruz. Classaction e mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

Submetido em 30.09.2019

Aceito em 07.10.2019

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p.1259-1274, out/2019 ISSN 2358-1557



