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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a necessidade de aumentar a participagao
popular no Conselho Federal, responsavel por gerenciar o Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos como meio de evitar seu completo desvirtuamento e malversacéo. Ao se falar de
direitos difusos fica evidente a legitimidade da sociedade em geral, mesmo que através
de representantes, ter a possibilidade de influenciar na decisdo a ser tomada para a
reparacao dos danos desta natureza. Da maneira como esta hoje, o Governo sempre tera
a maioria dos votos nas deliberac@es, o que fatalmente acarreta a diminuicéo de escolhas
de com visdo de Estado, sem Viés eleitoreiro ou apenas governamental. Além disso, com
a pouca democratizacdo do Fundo, eventuais legislacdes que o vilipendiam séo feitas sem
qualquer resisténcia, tal como a Emenda Constitucional n® 127/2022, que resolveu o
problema da faltar de verba para arcar com o piso salarial de algumas categorias
profissionais vinculando o superavit dos fundos federais, dos quais o FDD faz parte, para
tanto. Percebe-se, assim, a constitucionalizacdo inconstitucional da utilizacdo das verbas
do fundo para objetos que nada tem a ver com os direitos difusos. Como hipétese, traz-se
a mudanca da composi¢do do Conselho, abarcando ndo apenas um maior nimero de
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entidades civis, mas também a presenca da Defensoria Publica Unido, em atencdo aos
hipossuficientes, representantes dos Estados e Municipios, que s&o os entes mais lesados
etc. Para elaboracdo da pesquisa, utilizou-se as bases bibliografica e documental, de
abordagem qualitativa, sendo os dados levantados e analisados pelo método cientifico
hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: fundo de defesa de direitos difusos; participacdo popular; Conselho
Federal; democracia; direitos coletivos.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate the need to increase popular participation in the Federal
Council, responsible for managing the Fund for the Defense of Diffuse Rights, as a means
of avoiding its complete distortion and misappropriation. When talking about diffuse
rights, the legitimacy of society in general becomes evident, even if through
representatives, to have the possibility of influencing the decisions to be made for the
reparation of such damages. As it currently stands, the Government will always have the
majority of votes in the deliberations, which inevitably leads to a reduction in choices
with a state vision, free from electoral bias or merely governmental perspectives.
Furthermore, with the limited democratization of the Fund, potential legislations that
undermine it are passed without any resistance, such as Constitutional Amendment n°
127/2022, which solved the problem of the lack of funds to cover the minimum wage of
some professional categories by linking the surplus of federal funds, of which the FDD
is a part, for that purpose. This leads to the observation of an unconstitutional
constitutionalization of the use of the funds for purposes unrelated to diffuse rights. As a
hypothesis, the change in the composition of the Council is proposed, encompassing not
only a greater number of civil entities but also the presence of the Public Defender's
Office of the Union, representing the vulnerable, as well as representatives of the States
and Municipalities, which are the most affected entities, etc. For the elaboration of this
research, bibliographic and documentary bases were used, with a qualitative approach,
and the data were collected and analyzed through the hypothetical-deductive scientific
method.

Keywords: Fund for the Defense of Diffuse Rights; popular participation; Federal
Council; democracy; collective rights.

1. INTRODUCAO

Quando se esta diante de uma violagdo de direitos coletivos lato sensu, o
ideal é que ocorra a reparacdo especifica do dano, de maneira que haja um retorno, na

medida do possivel, ao status quo.
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Mas nem sempre isso sera viavel. Certamente ha situacGes que se resolvera
através da indenizagdo pecunidria. E, por obvio, isso traz algumas indagacbes que
precisaram ser enfrentadas pelo Direito. Principalmente sobre para onde estes montantes
serdo enviados e de quem exercera a sua gestao.

A criacdo do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos — FDD, foi a solucéo
adotada pelo ordenamento juridico pétrio, e sua previsao legal encontra-se no artigo 13
da Lei 7.347/85. Para ele séo destinados ndo apenas os valores das condenag0es judiciais
em acdes civis publicas que tem como objeto direitos difusos, mas também as multas
aplicadas, doacdes etc.

Seu objetivo precipuo é recuperar 0s bens ofendidos, sendo gerenciado por
um Conselho Federal atualmente composto por um representante da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, que o preside; um representante do Ministério do
Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazonia Legal; um representante do
Ministério da Cultura; um representante do Ministério da Salde, vinculado a area de
vigilancia sanitaria; um representante do Ministério da Fazenda; um representante do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE; um representante do Ministério
Publico Federal e trés representantes de entidades civis.

Vé-se, portanto, que a maioria da sua composicdo séo representantes do
Governo, 0 que colabora para eventual distorcdo do Fundo, com pouquissimo
compromisso em estabelecer politica publica de Estado, mas sim aquelas que interessam
mais aqueles que ocupam a Administracdo Publica, e que, por vezes, ndo necessariamente
corresponde a reparacgdo dos direitos difusos.

Destaca-se aqui a problematizacdo do estudo, qual seja, a auséncia da
efetiva participacdo popular na gestdo do FDD. Sem o envolvimento da sociedade na
regéncia do Fundo, abre-se o caminho para ocorrer seu desvirtuamento e condené-lo,
praticamente, ao esquecimento pela inefetividade.

Foi exatamente o que aconteceu quando da Emenda Constitucional n°
127/2022, que constitucionalizou a vinculagdo do superavit dos fundos federais ao
pagamento do piso salarial das carreiras de enfermeiro, técnico em enfermagem etc.,
objeto complemente ligacdo com o meio ambiente, o consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdémica

e a outros interesses difusos e coletivos.
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A hipotese aqui ventilada € garantir maior participacdo popular no
Conselho Federal, incluindo representantes dos Estados e Municipio, da Defensoria
Publica da Unido e um nimero maior de entidades civis, que serdo escolhidas pelos seus
pares. A testagem da hipotese dependeria de sua implementacdo. S6 a ampliacdo do
Conselho nos termos aqui defendidos é que poderd, empiricamente, demonstrar maior
efetividade do FDD.

Em suma, o presente artigo inicia-se com a contextualizag&o histérica do
Fundo. Posteriormente analisa como a participacdo democratica ocorre no Conselho
Federal, que gerencia o fundo e quais os danos a auséncia dela pode causar, sendo um
deles a vinculacdo do superavit imposta pela Emenda Constitucional n°® 127/2022.

A pesquisa foi feita com bases bibliografica e documental, de abordagem
qualitativa, sendo os dados levantados e analisados pelo método cientifico hipotético-

dedutivo.

2. NOTAS SOBRE O SURGIMENTO DO FUNDO DE DEFESA DE DIREITOS
DIFUSOS

Nas décadas 60 e 70, alguns doutrinadores italianos, destacando-se, M.
Taruffo (1968), Vittorio Denti (1971) e Mauro Cappelletti (1978) langaram para 0 mundo
a ideia da instrumentalidade do processo, especialmente quanto a concretizacdo dos
direitos sociais, também denominados de direitos de “segunda gera¢do ou dimensdo”.
Esta visdo mais moderna no processo ndo demorou a chegar no Brasil, sendo encampada
e defendida por José Carlos Barbosa Moreira (1977); Waldemar Mariz de Oliveira, em
(1984); Ada Pellegrini Grinover (1979); e Candido Rangel Dinamarco (1987), por
exemplo. (BADIN, 2008).

GRINOVER (2014), traz uma sintese da mudanca daquela época:

Em um quadro politico, econdmico e social estruturalmente renovado, a figura
exclusiva do direito subjetivo, em seu enfoque tradicional, ndo mais pode
prevalecer.

Surgem, agora, a nivel de massa, e por via substancial - enquanto o direito
burgués concebia, normalmente, posic¢Bes adquiridas por via formal e colocava
o individuo, isoladamente considerado, no centro do sistema - interesses
difusos: ou seja, aspiragdes espalhadas e informais a tutela de necessidades
coletivas, sinteticamente referidas a "qualidade de vida".3 Necessidades e

. — — ——  — — — — |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 12, p. 932-951, out/2024 ISSN 2358-1557



936

interesses, esses, que sofrem constantes investidas e agressdes, também de
massa, e que pdem a mostra a existéncia de outros conflitos meta-individuais,
nem sempre reconduziveis ao contraste autoridade-individuo.

Nessa perspectiva, vé-se claramente que nao é mais suficiente, como o foi
outrora, fornecer ao Estado os necessarios meios de defesa da ordem publica,
e ao individuo as salvaguardas indispensaveis ao exercicio de suas liberdades.
Novos conflitos, meta-individuais, esperam solucdo, na sociedade
contemporanea; e exatamente por sua configuracdo coletiva e de massa séo
tipicos das escolhas politicas e indicam a necessidade de se adotarem novas
formas de participacéo.

Diante desse cenario, para além das necessarias adequacdes processuais,
algumas indagacbes surgiram naturalmente. Qual seria o destino do dinheiro nas
condenacdes de acdes que tutelaram direitos coletivos lato sensu e o que fazer com os
recursos que ndo foram reclamados pelos lesados em caso de demanda de interesses
individuais homogéneos eram perguntas que precisavam de resposta no ordenamento
juridico.

Por 6bvio o Estado ndo poderia simplesmente se apossar desses montantes,
sob pena de enriquecimento ilicito, uma vez que a sociedade, seja de maneira identificavel
ou nao, foi lesada, e para ela os valores devem ser revertidos. Além do mais, ndo é raro o
préprio Estado ser o agente que lesiona os direitos difusos, notadamente quando se esta
diante de matéria ambiental. Assim, se fazia imprescindivel a criacdo de um mecanismo
a fim que também se evitasse a confusdo, fenémeno do direito civil em que o devedor e
o0 credor concentram-se na mesma pessoa.

Nesse sentido, rememora-se as palavras de DINAMARCO (2009, p. 177-
178)

E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmagao de
que ele é um instrumento, enquanto ndo acompanhada da indicagdo dos
objetivos a serem alcancados mediante o seu emprego. Todo instrumento,
como tal, é meio; e todo meio s6 é tal e se legitima, em funcdo dos fins a que
se destina. O raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a
fixacdo dos escopos do processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua
instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam. Assim é que se
podera conferir um contedo substancial a essa usual assertiva da doutrina,
mediante a investigacdo do escopo, ou escopos em raz&do dos quais toda ordem
juridica inclui um sistema processual.

Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade.
Trata-se de instituigdo humana, imposta pelo Estado, e a sua legitimidade ha
de estar apoiada ndo s6 na capacidade de realizar objetivos, mas igualmente no
modo como estes sdo recebidos e sentidos pela sociedade. Dai o releve de que
é merecedora a problematica dos escopos do sistema processual e do exercicio
da jurisdicdo. A tomada de consciéncia teleoldgica, incluindo especificacbes
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de todos os objetivos visados e do moco como se interagem, constitui pega
importantissima no quadro instrumentalista do processo: sem compreender a
sua instrumentalidade assim integralmente e apoiada nessas colunas, ndo se
estaria dando a ela a condicdo de verdadeira premissa metodoldgica, nem seria
possivel extrair dela quaisquer consequéncias cientificamente Uteis ou aptas a
proporcionar a melhoria do servico jurisdicional. Em outras palavras: a
perspectiva instrumentalista do processo é teleoldgica por defini¢do e o método
teleoldgico conduz invariavelmente a visdo do processo como instrumento
predisposto a realizacdo dos objetivos eleitos.

Assim, ndo bastava mais uma lei para oportunizar um maior acesso as
pessoas ao Judiciario. Criar legitimados para representar aqueles incapacitados de utilizar
a justica e suas instituicdes era apenas um primeiro passo. Esta é uma faceta da expressdo
acesso a justica. A outra, da qual quer-se chamar a atencao aqui, € que este acesso deveria
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETT]I, 1998).

Significa dizer que ndo bastava que os detentores dos direitos coletivos
lato sensu estivessem representados, mas que a demanda resultasse na efetiva reparacéo
daquilo que fora violado, ainda que esta fosse possivel apenas em pectnia. (MOREIRA,
2019).

A lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 foi a resposta legislativa para as
questdes postas. Alias, estad consignado na exposi¢do de motivos, subscrita pelo entédo
Ministro de Estado da Justica, que a lei da ACP foi fruto do estudo de professores
paulistas, discutido com advogados e magistrados, sendo objeto de debate no 1°
Congresso Nacional de Direito Processual Civil, realizado em Porto Alegre, em 1983, e
no XI Seminario Juridico dos Grupos de Estudo do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, que ocorreu em Sao Lourenco, Minas Gerais, N0 mesmo ano.

Nas palavras de BADIN (2008, p. 2-4):

Na crista da "segunda onda renovatéria", foi editada no Brasil a Lei 7.347/85
(LACP). Ao introduzir e disciplinar as a¢@es coletivas no Brasil, a LACP criou
importante mecanismo de defesa judicial dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, notadamente o meio ambiente, os direitos
do consumidor, o patrimdnio histérico, estético, turistico, e paisagistico, a livre
concorréncia e os direitos dos hipossuficientes.

Ao permitir que fosse levada ao Poder Judiciario a defesa dos direitos difusos
e coletivos, a LACP tornou as decisGes e politicas publicas mais permedveis e
sujeitas ao controle social. O cidaddo passou a ser também sujeito e ndo apenas
objeto das politicas publicas.

[.-]

Assim, a ACP visa promover a responsabilidade por danos causados aos
direitos difusos, coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos, podendo
ter por objeto tanto a cominacdo de obrigacdes de fazer ou ndo fazer como
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condenacédo em dinheiro (art. 3.° da LACP). Ora, mas se é certo que o0 ar que
respiramos a ninguém pertence individualmente, mas a toda coletividade, para
quem devem ir os recursos oriundos das condenag@es em dinheiro pelos danos
a ele causados? O que fazer com esses recursos? E, no caso dos interesses
individuais homogéneos, o que fazer com 0s recursos que ndo vierem a ser
reclamados pelos individuos lesados?

A duavida sobre o destino dos recursos também foi sanada pelo mesmo
diploma, quando o artigo 13 previu que havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagéo
pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens
lesados. O fundo também serviria na hipdtese em que os valores correspondentes aos
danos individuais ndo fossem reclamados pelos individuos, fenémeno denominado no
Brasil de fluid recovery.*

O referido fundo s6 foi regulamentado quase um ano apdés a publicacdo da
LACP. O Decreto n®92.302, de 16 de janeiro de 1986 foi quem desempenhou esse papel
em um primeiro momento. Nesse diploma o fundo era denominado de Fundo para a
Reconstituicdo de Bens Lesados. Os recursos do fundo eram limitados as indenizacoes
decorrentes de condenacao por danos aos direitos coletivos mencionados na LACP e a
multas advindas de descumprimento de decisGes judiciais.

Em 1991, mais precisamente em 27 de dezembro de 1991, agora ja sob a
égide da Constituicdo de 1988, foi publicado o Decreto n® 407, revogando o anterior. O
fundo passa a ser denominado de Fundo de Defesa de Direitos Difusos — FDDD, com
ampliacédo do rol de seus recursos.

Revogando seu antecessor, entra em vigor o Decreto n° 1.306, de 9 de
novembro de 1994, que atualmente Regulamenta o Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
de que tratam os artigos 13 e 20 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985. Ha mais uma

dilatagdo do rol de recursos, prevendo, entre outros, os rendimentos auferidos com a

4 parte consideravel da doutrina critica essa nomenclatura guando se trata do FDD. Segundo ARENHART
(2022), o atual Fundo de Defesa trabalha com a apresentagdo de projetos e convénios para o dispéndio de
suas verbas, tocando ritos burocraticos nos quais a afinidade tematica é aferida por grandes areas, como o
“meio ambiente”. Dessa forma, é descartada a vinculagdo entre o emprego da verba e a situacéo fatica que
serviu a condenagdo judicial; ndo ha como se falar em “recuperacéo fluida”, pois inexiste recuperacédo. Tal
fendmeno nos EUA possui outra nomenclatura que parecer ser techicamente seria mais adequada. Trata-se
da expressdo cy-pres, de origem francesa que significa o mais perto possivel, utilizada para designar a
destinacdo difusa das verbas do Fundo. (VITORELLI, 2022)
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aplicacdo dos recursos do Fundo e doacgdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou
estrangeiras.

O FDD passa ser gerido pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa
de Direitos Difusos (CFDD), 6rgéo colegiado integrante da estrutura organizacional do
Ministério da Justica, com sede em Brasilia.

Atualmente, segundo o proprio sitio eletronico do Ministério da Justica e
Seguranca Publica, o fundo é regulamentado pela Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995,
que, deveras, cria 0 Conselho Federal na estrutura do Ministério, mas acaba tratando de
matérias idénticas aquelas constantes no decreto. Entretanto, é possivel afirmar que o
Decreto 1.306/94 continua regulamentando o FDD naquilo que néo contrariar a referida
lei.

De toda forma, constata-se que o Fundo nasceu para 0 cumprimento de
uma finalidade especifica, uma vez que as receitas que o compdem, oriundas de processos
- judiciais ou administrativos - iniciados quando constatada a leséo a direito difuso ou
coletivo, devem ser empregadas em projetos que previnam ou recomponham danos ao
meio ambiente, ao patriménio historico e artistico, ao consumidor, a ordem econémica,
ao trabalhador, as pessoas idosas ou portadoras de deficiéncias e ao patrimdnio publico e
social (BRASIL, 315).

3. A PARTICIPACAO DEMOCRATICA NA DESTINACAO DIRETA DOS
VALORES DOS FUNDOS

Feita esta breve, mas necessaria contextualizagdo historica, o presente
estudo passa a analisar como se da a participacdo popular no Conselho Federal, qual o
grau de influéncia na decisdo e quais as consequéncias produzidas por este estado de
coisas.

O ponto de partida aqui é a constatar como era e como esta a participacéo
da sociedade na composicdo do Conselho Federal que gerencia o FDD e quem, em Gltima
analise, define o destino dos valores disponiveis.

No primeiro decreto que regulamento o FDD, a saber, Decreto 92.302/86,
0 colegiado era composto por um representante do Ministério da Justica, a quem competia

a presidéncia; Il - um representante do Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio
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Ambiente; Il - um representante do Ministério da Cultura; IV - um representante do
Ministério da Industria e do Comeércio; um representante do Ministério da Agricultura;
um representante do Ministério da Ciéncia e Tecnologia; um representante do Ministério
Publico Federal; trés representantes de Associacdes como referidas nos itens | e Il do
artigo 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

O Decreto n® 407/91, em que pese tenha feito algumas alteragcbes na
composi¢do, manteve o numero de trés representantes de associacdes que atendam aos
pressupostos dos incisos | e 11 do art. 5° da Lei n® 7.347, de 1985 na Conselho Federal.

Néo foi diferente com o Decreto 1.306/94, que continuou estipulando trés
representantes de entidades civis que atendam aos pressupostos dos incisos | e 11, do art.
5°, da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, redacdo que também foi reproduzida na Lei
9.008 de 1995.

Atualmente, as entidades civis presentes no CFDD sdo: Forum Nacional
de Entidades Civis de Defesa do Consumidor - FNECDC; Instituto “O Direito Por Um
Planeta Verde”; Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor - BRASILCON.
Tais entidades, nos termos do 8 2°, do artigo 2° do anexo da Portaria n° 2.314, de 26 de
novembro de 2018 (Regimento Interno do CFDD), sdo indicadas por aquelas
devidamente inscritas perante o Conselho e designadas pelo Ministro de Estado da
Justica.

Percebe-se, entdo, que desde sua criacdo, 0 FDD tem sido gerido por um
colegiado que, em sua maioria, representa 0 Governo, leia-se, os ocupantes do poder,
deixando pouca ou quase nenhuma margem para que a participacao popular através das
entidades civis, ou até mesmo por meio de outros legitimados da ACP, possa efetivamente
influenciar na geréncia dos valores arrecadados.

Essa auséncia da participacdo democratica na gestdo do fundo tem
consequéncias nefastas, que corroboram para a crise de efetividade vivenciada pelo FDD.

Um primeiro ponto a ser colocado, que embora ndo seja objeto deste
estudo, precisa estar aqui consignado, é o contingenciamento, com fundamento no art. 9°
da Lei de Responsabilidade Fiscal, dos recursos do FDD para assegurar as metas de
superavit primario do Governo Federal. (VENZON, 2017)

O FDD tem natureza de fundo especial. Significa dizer que, na licdo de

SANCHES (2002, p. 277-278), possui as seguintes caracteristicas:
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| - receitas especificadas, ou seja, o fundo especial deve ser instituido com base
em receitas especificas (tributos, contribuicdes ou outras receitas),
determinadas em lei;

Il — gastos vinculados a realizagdo de determinados objetivos, ou seja, a
aplicagdo das receitas deve vincular-se a realizagéo de investimentos, servigos
ou acles claramente conexos com 0s programas de interesse da Administracéo
que levaram a instituicdo do Fundo;

Il — vinculagdo a 6rgdo da administracdo direta de um dos Poderes, ou seja,
ndo ha razdo para se criar fundo vinculado ou gerido por autarquia, fundacédo
ou empresa publica;

IV - aplicacdo dos recursos por meio de dotacdes consignadas na Lei
Orcamentaria (por alocacdo originaria ou mediante créditos adicionais), ou
seja, os fundos constituem meios para a execucdo orcamentéria de despesas e
ndo para gastos extra-orcamentarios;

V — utilizacdo de contabilidade particularizada no ambito do sistema contabil
setorial, ou seja, esta ndo existe em separado, mas como parte da contabilidade
do 6rgdo orcamentario a cuja programacdo o Fundo se integra na Lei
Orgamentéria;

VI —normas peculiares de aplicagéo, ou seja, a lei que instituir o fundo especial
podera estabelecer ou dispor sobre condices e exigéncias para a aplicagdo dos
recursos;

VIl — emprego de meios adicionais de controle, ou seja, os fundos requerem
orcamentos detalhados, contabilidade particularizada e prestagdes de contas
especificas;

VIl - preservacdo dos saldos do exercicio, ou seja, salvo disposi¢cdo em
contrario na lei que instituir o Fundo, os saldos apurados no Balanco de final
de exercicio se convertem em disponibilidades deste para gastos futuros

Para 0 que se quer destacar aqui, lanca-se luz em relagdo ao item 1V. Na
pratica significa que os valores arrecadados pelo Fundo vao para a conta Unica do Tesouro
Nacional e para serem utilizados precisam estar presentes na dotacdo orcamentaria
destinada ao Fundo.

O problema causado por isso &€ bem delineado nas palavras de
VITORELLI (2019, p. 236-237):

Ocorre que a Unido, enquanto ente federativo responséavel pela gestdo do FDD
(tendo em vista que seu Conselho Gestor é subordinado ao Ministério da
Justica), em vez de aplica os recursos nele depositados em projetos e agdes de
defesa de direitos e interesses transindividuais, ignorou, ao longo dos anos, o
peculiar regime juridico que cerca esses valores e passou a utilizar-se do Fundo
como mecanismo de arrecadacao ordindria. E o faz de modo muito simples:
pela ndo aplicacdo dos recursos arrecadados.
Em outras palavras: mesmo auferindo arrecadacdo bilionaria, o FDD nao
aplica as verbas que recebe. O motivo para essa conduta foi apresentado por
um ex-presidente do CFDD, a partir de questionamentos formulados pelo
Ministério Publico Federal: “Considerando que 0 FDD néo possui despesa ou
transferéncia obrigatéria, o Fundo divide com outras unidades da Unido a
obrigacdo de fazer economia para reduzir a divida liquida e equilibrar as contas
publicas”.
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Desse modo, por ndo poder aplicar os recursos amealhados ao fundo em outra
finalidade, a Uni&o distorce sua destinacdo por outro subterfugio: a ndo
aplicagdo. Mantendo-se contabilmente depositados na conta Unica do Tesouro
Nacional, a Unido computa tais recursos como saldos e, com isso, cria a iluséo
de equilibrio fiscal. Isso explica a distor¢ao que se verifica, anualmente, entre
a arrecadacdo e a aplicacdo dos recursos do fundo. (grifo nosso)

Tem-se, portanto, que a conduta da Unido em relacdo ao FDD é carreada
de ilegalidade, uma vez que, a rigor, ndo haveria qualquer discricionariedade na aplicagédo
dos recursos angariados para o Fundo.

Tal conclusédo é, deveras, simples, ao analisar os dispositivos legais que

tratam do tema. Veja-se, primeiramente a redacédo do artigo 13 da LACP:

Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera
a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de
que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens
lesados. (grifo nosso)

A Lei 9.008/95 por sua vez preconiza que:

Art. 1° Fica criado, no ambito da estrutura organizacional do Ministério da
Justica, o Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(CFDD).

§ 1° O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, tem por finalidade a reparacdo dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a outros
interesses difusos e coletivos.

[-]

8§ 3° Os recursos arrecadados pelo FDD serdo aplicados na recuperagéo de
bens, na promoc&o de eventos educativos, cientificos e na edicdo de material
informativo especificamente relacionados com a natureza da infragdo ou do
dano causado, bem como na modernizagdo administrativa dos 6rgdos publicos
responsaveis pela execucdo das politicas relativas as areas mencionadas no §
1° deste artigo.

Por fim, o Decreto 1.306/94 disp8e que:

Art. 7° Os recursos arrecadados serdo distribuidos para a efetivacdo das
medidas dispostas no artigo anterior e suas aplicacBes deverdo estar
relacionadas com a natureza da infracdo ou de dano causado.
Paragrafo Unico. Os recursos serdo prioritariamente aplicados na reparacao
especifica do dano causado, sempre que tal fato for possivel.
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Ora, em maior ou menor grau de detalhamento, ndo nos parece haver
qualquer espaco para a escolha do Administrador. Os recursos angariados para o Fundo
deveriam ser provisionados e gastos em favor dos direitos difusos. A natureza juridica do
FDD néo poderia ser usada como pretexto para sua ineficiéncia.

A disparidade entre o valor arrecadado e aquele disponibilizado para
utilizacéo, conforme aponta VITORELLI no artigo ja mencionado, chega a ser absurdo.
No ano de 2016, por exemplo, arrecadou-se 775.034.487,75 milhos de reais e foram
disponibilizados apelas 3.845.806,00, o que corresponde a 0,50% de todo o valor que deu
entrada no FDD.

Nas palavras de VENZON (2017, p. 137, 143):

O contingenciamento dos recursos do FDD tem sido t&o intenso nos altimos
anos que se pode dizer que o fundo federal hoje existe apenas simbolicamente,
caracterizando o que Neves (2007) refere como legislacdo-alibi, pois esta
longe de atender a demanda por recursos para projetos na defesa de
interesses difusos e coletivos que chegam até ele. (grifo nosso)

[]

Reputamos esse contingenciamento como violador da Constituicdo Federal e
da legislag&o que instituiu e regula o FDD, bem como das normas processuais
que asseguram a efetividade da tutela jurisdicional, pois estad impedindo que se
concretize a reparacdo de danos estabelecidos em sentenca judicial, em afronta
ao direito constitucional de acesso a justica e ao préprio direito difuso ou
coletivo lesado, no mais das vezes de estatura constitucional, que termina nao
sendo integralmente reparado.

Com isto posto, e sabendo-se que compete ao Conselho Federal de Defesa
de Direitos Difusos zelar pela aplicacdo dos recursos na consecucdo dos objetivos
previstos no ordenamento juridico, resta evidente a necessidade de aumentar a
participacdo popular para que este estado de coisas seja superado.

Se faz imprescindivel ndo apenas o controle juridico, mas especialmente o
controle politico, a fim de que a propria sociedade possa, mesmo que representada,
exercer pressdo na alocacdo dos valores, mas principalmente na disponibilidade destes
para tanto.

Com os membros do Conselho sendo em sua maioria parte do Governo, é
natural que os posicionamentos tomados pelo Administrador na previsdo de recursos e
nos projetos a serem considerados tem muita ou quase toda influéncia. H4, entéo, forte
tendéncia em se estabelecer programas que ndo raras as vezes tem maior interesse
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eleitoral do que social, de maneira que o meio ambiente, por exemplo, ndo seja
beneficiado financeiramente com o FDD como deveria.

Ao se falar em participagdo democréatica em relacdo ao FDD ndo se esta
reinventando coisa alguma. O fortalecimento do Fundo de Defesa de Direitos Difusos
junto a sociedade ja foi tema do relatorio de gestdo de 2021, por exemplo. Dentre as ac6es
planejadas esta a aproximacdo da sociedade civil, buscando sua participacdo ativa na
fiscalizacéo de projetos fomentados pelo FDD, colocando entre os objetivos conscientizar
a Sociedade Civil quanto ao FDD e ao seu papel na fiscalizacdo da execucéo dos projetos
(BRASIL, p. 342).

Por 6bvio que se faz importante esse fortalecimento do FDD junto a
sociedade, mas tal medida ainda parece insuficiente para mudar a situacdo colocada. Mais
que permitir e incentivar a fiscalizacdo, a participacdo popular na gestdo do Fundo €
essencial.

Assim, o Conselho precisaria modificar sua composicdo. A insercdo da
Defensoria Pablica da Unido para representar os hipossuficientes, uma cadeira a ser
ocupada por um representante dos Municipios e outra para o representante dos Estados,
aumento das vagas para associacdes que seriam eleitas entre os pares e teriam mandado
temporario sdo medidas imprescindiveis.

Um Conselho mais plural e democratico certamente resultaria na a
melhoria no ingresso de recursos no FDD, através do controle politico e juridico, na
apresentacdo de projetos em maior quantidade e qualidade, e, consequentemente, na
fiscalizagdo dos recursos investidos.

Essa mudanga, afastando a maioria absoluta dos membros como
representantes do proprio Governo, certamente daria mais eco para a voz do povo, o que,
em Gltima instancia, poderia evitar a malversacdo dos recursos do Fundo, ou ainda, a sua

vinculagdo a objetos completamente estranhos aos direitos difusos.

4. VINCULACAO IMPOSTA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 127/2022:
UMA ANALISE CRITICA

A auséncia da participacao popular na gestdo do FDD certamente € um dos
motivos da falta de interesse da sociedade em exercer o controle politico deste 6rgéo. E
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ndo é so isso, o retrato dessa realidade € um ambiente bastante propicio para que a
transparéncia néo seja efetivamente observada.

Essa constatacdo é empirica. Basta acessar o site do FDD e tentar achar
dados basicos, v.g., a relacdo entre os valores arrecadados e 0 montante disponivel,
relatorios de gestdo, prestacdo de contas do proprio Fundo etc. Algumas dessas
informagdes até estdo disponiveis, mas de maneira muito truncada e escondida, sendo
necessarios muitos cliques e tempo de navegacao desproporcional.

Sem interesse da sociedade, que em sua maioria sequer tem conhecimento
do FDD, um acesso a informacdo deficiente e transparéncia nebulosa, abre-se
oportunidade do completo desvirtuamento do objetivo méximo do Fundo, inclusive por
parte do Poder Legislativo.

Entdo, o que era apenas hipdtese, se tornou real, e através de Emenda
Constitucional.

No dia 23 de dezembro de 2022 foi publicada a Emenda Constitucional n°
127, que dentre outros assuntos, alterou a Emenda Constitucional n® 109, de 15 de mar¢o
de 2021, para estabelecer o superavit financeiro dos fundos publicos do Poder Executivo
como fonte de recursos para o cumprimento dos pisos salariais profissionais nacionais
para o enfermeiro, o técnico de enfermagem, o auxiliar de enfermagem e a parteira.

Dessa forma, o artigo 5° da EC 109/2021 passou a ter a seguinte redacao:

Art. 5° O superdvit financeiro das fontes de recursos dos fundos publicos do
Poder Executivo, exceto os saldos decorrentes do esfor¢o de arrecadacdo dos
servidores civis e militares da Unido, apurado ao final de cada exercicio,
poderé ser destinado:

| - a amortizagdo da divida pUblica do respectivo ente, nos exercicios de 2021
e de 2022

Il - ao pagamento de que trata o 8 12 do art. 198 da Constituicdo Federal,
nos exercicios de 2023 a 2027. (grifo nosso)

Como ja visto, o FDD é um fundo especial pertencente ao Poder
Executivo, de maneira que € atingido em cheio pela norma.

O preocupante é que conforme sustentado até aqui, o FDD tem uma
arrecadacao elevadissima, mas baixa disponibilidade orcamentéaria para que o bem difuso

lesado seja recuperado.
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Além disso, pelo fato de a maioria do Conselho gerenciador do Fundo ser
composta por cargos comissionados da Administracdo Publica Federal, ainda que haja
um processo de selecdo dos programas a serem beneficiados pelos recursos do Fundo, o
Governo sempre terd a maioria para escolher aqueles que melhor se adequarem ao
interesse dos que ocupam o Poder, o que nem sempre corresponde com a finalidade do
Fundo.

A Emenda aqui analisada de forma critica, possibilitou que o superavit
financeiro® dos fundos, inclusive o FDD, podera ser utilizado para pagamento do piso
salarial de determinadas categorias. Talvez ndo tenham se atentado sobre o assunto, mas
a alteracdo constitucional tem potencial avassalador para os Fundos.

Imagina-se, por hipdtese, que haja um alinhamento do Governo para que
os Fundos ndo aprovassem qualquer convénio ou transferéncia em determinado exercicio.
Mesmo com a disponibilidade orcamentaria ser tdo dispare com a arrecadacdo, haveria
superdvit e o valor poderia, integralmente, ser utilizado para uma finalidade estranha ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econémica e a outros interesses difusos e
coletivo.

Claro que este € um exemplo mais exagerado. Mas € possivel.

Em outra hipdtese, pouco mais plausivel, poderia o Poder Executivo
disponibilizar mais dinheiro ao Fundo. Suponha-se que a totalidade daquilo que foi
arrecadado. Ora, sem duvida alguma seria um avanco e possibilitaria a realizacdo de
muita reparacdo. Mas com a EC 127, o Conselho do Fundo poderia aprovar poucos
programas para execucdo, algo que envolveria menos que 10% do valor alocado no
Fundo. Os outros 90%, caracterizados como superavit financeiro, poderiam ser utilizados
para que o Governo cumpra o pagamento do piso salarial do enfermeiro, o técnico de
enfermagem, o auxiliar de enfermagem e a parteira. Qual a ligacéo disso com reparagédo
de dano ambiental, por exemplo? Nenhuma.

Neste particular, a Emenda padece de vicio de constitucionalidade.

% Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, Art. 43, § 2°: Entende-se por superavit financeiro a diferenca positiva
entre o ativo financeiro e o passivo financeiro, conjugando-se, ainda, os saldos dos créditos adicionais
transferidos e as operacGes de crédito a eles vinculadas.
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Parte-se do pressuposto adotado pela maioria da doutrina de que quando a
Constituicdo se valeu da expressédo “direitos e garantias individuais” no 84° do artigo 60
disse menos que queria dizer. Em verdade, neste dispositivo estéo resguardos os direitos
fundamentais, dos quais os difusos (lato e strito sensu) sdo espécies, e, portanto, estdo
protegidos por clausula pétrea. (NETO e SARMENTO, 2014)

Sendo assim, quando a Emenda desvincula os valores do FDD aquelas
finalidades para as quais foi criado, repita-se, a reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico,
paisagistico, por infracdo a ordem econémica e a outros interesses difusos e coletivos, ha
uma vulnerabilidade ao nucleo essencial destes direitos.

De um Fundo que ja é mal gerido, como o0s artigos anteriormente citados
demonstram, torna-se completamente in6cuo, de maneira que 0 retrocesso na protecdo
dos direitos de difusos fica evidente, o que também estaria vedado pela ordem
constitucional, especialmente com base nos seguintes dispositivos: 1) Estado democratico
de Direito (art. 1°, caput); 2) dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111); 3) aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°); 4) protecdo da
confianga e seguranca juridica (art. 1°, caput, e ainda art. 5°, XXXVI — a lei néo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada); e 5) clausula
pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV (RAMOS, 2021).

Ao constitucionalizar a ndo destinacdo do valor do FDD ao objeto lesado,
o0 Estado, através do legislador, incorre em protecdo insuficiente dos direitos difusos.

Claro que os profissionais beneficiados pelo piso imposto merecem ser
melhor remunerados, mas a concretizacdo desse bonus ndo pode ser feita a qualquer
custo, ndo pode haver favorecimento de determinadas pessoas em detrimento de direitos
gue envolvem toda a sociedade, ndo se pode utilizar de verba vinculada para gasto com
pessoal, havendo deturpacdo de um instrumento tdo importante como o fundo de defesa
dos direitos difusos.

Aqui as palavras de FERRAJOLI se encaixam perfeitamente:

Essa divergéncia dedntica entre a normatividade e a efetividade da democracia
constitucional é, portanto, fisioldgica, existindo sempre, dentro de certos
limites, certo grau de inefetividade das garantias. Mas pode se tornar, além de
tais limites, patolégica, quando alcance um ponto de crise, ou pior, de ruptura.
E o risco que estdo correndo hoje as nossas democracias, em razio de dois
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fendmenos convergentes: o desenvolvimento da ilegalidade no exercicio dos
proprios poderes pablicos normativos, como se manifesta nas violagdes das
garantias e, por isso, na produgdo de antinomias, e 0 ainda mais grave defeito
de legalidade, como se manifesta na auséncia de garantias e, por isso, na
existéncia de lacunas. E o que esta ocorrendo tanto nos ordenamentos estatais,
quanto e ainda mais nos ordenamentos supranacionais. As razdes da crise sdo
maltiplas: a falta de introducdo, sobretudo em ambito supra e internacional,
das garantias, sejam primarias ou secundarias, dos direitos estabelecidos nas
varias cartas e convencdes, como também de funcdes e instituicdes de garantia
a altura dos novos poderes e dos novos problemas globais; o fato de que a
politica nunca aceitou realmente a sua sujeicdo ao direito; a perda da memoria
das tragédias do passado e daqueles “nunca mais!” que ap6s a segunda guerra
mundial estiveram na origem do novo constitucionalismo democréatico; os
processos de desregulacdo e de reducgdo do papel de governo e de garantia da
esfera publica que sdo, concomitantemente, como em uma espiral, a causa e 0
efeito induzido da crise econdmica.

N&o se combate ilegalidade com ilegalidade, inconstitucionalidade com
inconstitucionalidade, piso para determinada categoria com fundo destinado a socorrer 0s
direitos difusos. S&o remendos como estes feitos em nossa Constituicdo que
comprometem a sua forca normativa, e um Constituicao ineficaz certamente precede uma

tragédia democratica.

5. CONCLUSAO

Tem-se que a democracia é o poder do povo, para 0 povo e pelo povo.
Mesmo diante do fato de vivenciar-se em terras brasilis o0 modelo representativo, a
participagdo popular na gestdo de maneira geral jamais deveria ser enfraquecida, mas,
pelo contrario, fomentada e facilitada.

Quando se fala em direito difuso, entdo, a necessidade da sociedade ter
possibilidade de influenciar na decisdo governamental é evidente, vez que é a prépria
coletividade quem é sujeito deste direito. Sua ameaca, viola¢do ou protecao ineficiente
traz consequéncia particulares e simultaneamente a todos.

Aqui ndo se esta criticando a técnica de se utilizar o Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos como meio de concregdo de tais direitos, mas sim a auséncia da
democracia participativa na administracdo de um mecanismo tdo importante e com
potencial financeiro enorme.

N&o parece razoavel, por exemplo, que o Estado, como sendo um dos

maiores poluidores ambientais, tenha a maioria dos votos do fundo destinado para a
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efetiva reparacdo do dano, ou na promocédo de eventos educativos e cientificos sobre o
assunto.

Dessa forma, a malversacdo do FDD ndo é resultado apenas do
amadorismo generalizado da Administracdo Publica, mas também da composi¢édo
desproporcional da Conselho Federal que gerencia o Fundo, onde o Ministério Publico
Federal e os representantes da sociedade civil sdo sempre minorias.

Dos legitimados para propor Acdo Civil Publica, o principal instrumento
para protecdo dos direitos coletivos lato sensu, apenas dois figuram no Conselho.

A auséncia da efetiva participacdo popular, além de colaborar para uma
gestdo, no minimo, pouco eficiente, também ndo atrai a importancia do Fundo para o
centro do debate publico, abrindo espaco para aprovacao de uma Emenda Constitucional
que comprometeu de vez a tutela dos direitos difusos pelo FDD.

Mudar a composi¢do do Conselho e conferir maior transparéncia nas
operagOes do Fundo sdo medidas imprescindiveis para que este possa tornar-se saudavel
ndo apenas do ponto de vista contabil-orcamentario, mas no sentido de poder
desempenhar sua competéncia. Somente assim é que podera proteger o FDD de qualquer
desvirtuamento imposto por quaisquer dos Poderes.

Vincular o superavit do FDD ao piso de algumas categorias profissionais
ndo garante seu pagamento e causa um ferimento grave a protecéo dos direitos difusos.
Espera-se que as medidas sejam tomadas antes de mais uma vez utilizar-se a expressao

“nunca mais”.
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