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RESUMO

O estudo proposto, partindo da premissa angular de que o Fundo de Defesa de Direitos
Difusos (FDD), dotacdao orgamentaria para restituicao de danos a sociedade ou concretizagao
de direitos difusos aptos a promover o bem comum, vem sofrendo, ao longo dos ultimos anos,
indevido contingenciamento de verbas e indevida reprovacdo de projetos apresentados ao
Conselho Gestor (CFDD), 6rgdo colegiado, com a participacdo do MPF, criado por lei
regulamentar, para gerir as verbas do fundo, possui o intuito de analisar, por meio diagnéstico
e propositivo, a governanga do FDD apta a fomentar a concretizacdo de direitos humanos.
Pretende-se, a partir do conceito do Fundo e partindo do papel do MPF, na condi¢dao de
ombusdman central dos direitos fundamentais no cendrio nacional, examinar os meios para a
realizagao de gestao publica, de fato, comprometida com os principios inerentes ao Estado
Social, buscando demonstrar a forma de gerenciamento capaz de tornar o FDD auténtico
instrumento de concretiza¢do de direitos humanos. O objetivo da pesquisa ¢, portanto, para o
futuro, apresentar esbogo de Projeto de Lei, para alterar a composi¢ao, a presidéncia e a forma
de tomada de decisdes do Conselho Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, de modo
a atingir produto eficiente e democratico, apto a viabilizar a governanga do FDD, tornando o
emprego das verbas que o compdem inteiramente voltado para a concretizagdo de direitos
difusos, sem quaisquer tipos de contingéncias ou desvios, bem como, para o presente, a
mitigacdo das falhas identificadas, mediante delinecamento de formas de atuagdo judicial e
extrajudicial do MPF, que, como instituicdo promotora de direitos, possui papel primordial
nesse processo. A hipotese formulada ¢ a de que, considerando a atual composi¢do do
Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos CFDD, por meio da
priorizagdo de um modelo gerencial, com a maioria dos membros sendo formada por
integrantes do Poder Executivo, sem diversidade de atores sociais, bem como uma atuagao,
mesmo que firme, ainda tida como timida pelo MPF, em razdo da propria complexidade
contextual, quanto ao seu papel principal de conducdo e aplicagdo de verbas para
recomposi¢ao de danos dentro do processo judicial, os recursos do FDD nao estdo sendo
destinados a execugdo de politicas publicas que garantam direitos difusos, em frustragdo ao
proposito primordial do fundo. Para sustentar tal suposicdo inicial, utilizando-se de método
hipotético-dedutivo, com aspectos indutivos, mediante analise diagnostico-propositiva, serao
realizadas pesquisas bibliograficas, referentes a doutrina subscrita em artigos, teses, livros e

outras obras, bem como estudo da propria legislacdo aplicavel, além de analise documental,



de atas de reunido e demais atos do CFDD, exame de atos tipicos de atuagdo do MPF, assim
como outros documentos que se fizerem necessarios, passando-se pela analise da A¢ao Civil
Publica e o FDD, do MPF e seu papel em relacdo ao FDD, até se chegar a governanga publica
do fundo. Como resultado, pretende-se entregar a um ou mais parlamentares federais do
Estado do Pard uma minuta de projeto de lei com o fim de alterar a Lei n® 9.008/1995,
principalmente, em relacdo a composicao e a organizagdo do Conselho Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, assim como produto adjacente, propde-se apontar formas de
atuacdo pelas quais o Ministério Publico Federal pode alcancar a mitiga¢do dos efeitos do

problema enfrentado, dentro de sua atuagdo institucional.

Palavras-chave: governanca; fundo de defesa de direitos difusos. Ministério Publico Federal.
Direitos Difusos.



ABSTRACT

The proposed study, starting from the fundamental premise that the Fund for the Defense of
Diffuse Rights (FDD), a budget allocation for restitution of damages to society or the
realization of diffuse rights capable of promoting the common good, has been suffering undue
budget cuts and improper rejection of projects presented to the Management Board (CFDD), a
collegiate body, with the participation of the MPF, created by regulatory law to manage the
fund's resources, aims to analyze, through diagnostic and proactive means, the governance of
the FDD capable of promoting the realization of human rights. Based on the concept of the
Fund and considering the role of the MPF as the central ombudsman for fundamental rights in
the national scenario, the study intends to examine the means for achieving public
management truly committed to the principles inherent to the Social State, aiming to
demonstrate a management approach that can make the FDD an authentic instrument for the
realization of human rights. Therefore, the research's objective is to present a draft bill in the
future to change the composition, presidency, and decision-making process of the
Management Board of the he Fund for the Defense of Diffuse Rights, in order to achieve an
efficient and democratic product capable of enabling the governance of the FDD, making the
use of its resources entirely focused on the realization of diffuse rights without any
contingencies or deviations. Additionally, in the present, the study aims to address the
identified flaws by outlining ways for the MPF to act judicially and extrajudicially, given its
essential role as a rights-promoting institution in this process. The formulated hypothesis is
that, considering the current composition of the CFDD, with a prioritization of a managerial
model, where the majority of members are from the Executive Branch without diversity of
social actors, and with an actuation, even if strong, still seen as timid by the MPF due to the
complexity of its main role in directing and applying funds to compensate for damages within
the judicial process, the resources of the FDD are not being directed towards the
implementation of public policies that guarantee diffuse rights, thereby frustrating the
fundamental purpose of the fund. To support this initial assumption, the study will use a
hypothetical-deductive method with inductive aspects through diagnostic-propositional
analysis, conducting bibliographic research on subscribed doctrine in articles, theses, books,
and other works, as well as studying the applicable legislation itself. It will also analyze
documentary evidence, meeting minutes, and other CFDD acts, examine typical acts of the

MPF's actions, and other necessary documents, leading to the analysis of the Civil Public



Action and the FDD, the MPF, and its role in relation to the FDD, until reaching the public
governance of the fund. As a result, the study aims to deliver a draft bill to one or more
federal parliamentarians from the state of Pard, primarily seeking to amend Law No.
9.008/1995 concerning the composition and organization of the Management Board of the he
Fund for the Defense of Diffuse Rights. Furthermore, the study proposes to suggest forms of
action through which the Federal Public Ministry can achieve the mitigation of the effects of

the problem faced within its institutional actions.

Keywords: governance; fund for the defense of diffuse rights. Federal Public Ministry.
Diffuse Rights.
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1 INTRODUCAO

Os conceitos de gestdo da coisa publica, ao longo da formacdo institucional do
Brasil, muito também por influéncia do restante do mundo, foram ganhando novos tragos e
aspectos, que, representados por modelos diversos, passaram a nortear os debates acerca do
gerenciamento da maquina publica estatal (Paula, 2005). Apds a redemocratizagao, no pais,
ganhou forca o debate centrado entre o modelo a ser implementado em territério nacional:
modelo gerencial ou modelo societal (Paula, 2005).

O modelo gerencial ganhou forma e forga, principalmente, com o processo de
reformas liberais do Estado, implementado, pioneiramente, pelos Governos conservadores da
Inglaterra e Estados Unidos da América, o que influenciou o restante do mundo e, sobretudo,
paises da América latina (Costa, 2000).

Isso se deu a partir da década de 70, quando o Estado, tido como um agente pelo
desenvolvimento social e econdmico, passou a sofrer grave crise, com diminuicao de taxas de
desenvolvimento e aumento do desemprego, arrefecimento dos setores produtivos e
aceleragdo das taxas de inflagdo (Bresser-Pereira, 1998).

Assim, emerge o modelo gerencial, com seu foco na transposicdo de praticas
gerenciais do setor privado para o ambito da administragdo publica, o que também fora
denominado como Nova Administragdo Publica, gestada com a clara meta de aumentar a
eficiéncia do Estado (Soares, 2011).

Nesse rumo ¢ que Luiz Carlos Bresser-Pereira, apds retorno de viagem a Inglaterra,
realizada para absor¢do das praticas gerenciais e neoliberais concebidas no governo Thatcher!,
tornou-se titular do Ministério da Administra¢do e Reforma do Estado (Mare), apresentando o
Plano Diretor da Reforma do Estado, o qual, por sua vez, resultou na Emenda a Constituicdo
n® 19/1998, que modificou o regime de principios e normas da Administracdo Publica,
Servidores e Agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal (Paula, 2005).

Esse novo regime previa a execu¢do das atividades do Estado separadamente,
dividindo-as em exclusivas e ndo exclusivas. Na primeira, estavam a legislagdo, a regulacdo, a
fiscalizagdo, o fomento e a formulacdo de politicas publicas, que sdo atividades que
pertencem ao dominio do nucleo estratégico do Estado. Na segunda, servicos de carater
competitivo, onde se alocariam os servigos sociais (e.g. saude, educagdo, assisténcia social) e

cientificos, e as atividades auxiliares ou de apoio (Paula, 2005).

! Margaret Hilda Thatcher, politica britanica que exerceu o cargo de primeira-ministra do Reino Unido entre os
anos de 1979 e 1990, o maior periodo ja registrado na historia.
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Ja o modelo societal, diferente do gerencial, surgiu como pauta de reivindicagdo por
direitos, entre as décadas de 60 e 70, principalmente, apds o golpe militar ocorrido em 1964 ¢
que instituiu um verdadeiro Estado de exce¢do no pais. Consagrado como campo
movimentalista, no qual se inseriam os movimentos populares e sociais, 0 movimento
sindical, as pastorais sociais, os partidos politicos de esquerda e centro-esquerda, e as
Organizagdes Nao Governamentais (Ongs), teve seu auge na década de 80, oportunidade na
qual fora concebida uma nova Constituinte, para constru¢do de um regime de ruptura com o
anterior. O ponto central desse modelo ¢ inser¢do da participagdo popular na gestdo publica,
centrando-se na reivindicagdo da cidadania e no fortalecimento do papel da sociedade civil na
conducao da vida politica do pais, com forte questionamento do Estado como detentor do
papel de protagonista da gestao da coisa publica (Paula, 2005).

Segundo Paula (2005), ndo ¢ adequado afirmar uma complementariedade entre os
modelos no pais, pelas diferengas entre as origens e os projetos politicos, bem como a forma
como estes conduzem a organizagao e¢ a gestdo. Mais correto seria dizer que ambos os
modelos estdo em um processo dialético ainda em curso, no qual os atores sociais e entidades
exercem direta influéncia quanto aos rumos a serem tomados pelo Estado.

E ¢é nesse contexto dialético, com escopo de fortalecimento do modelo societal,
amparando-se na propria Constituicdo Republicana de 1988, quando exorta que o proprio
poder emana do povo, em seu artigo 1°, pardgrafo Gnico (Brasil, 1988), que se identifica o
Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pelo artigo 13, da Lei n® 7.347/1985 (Brasil,
1985), como legitimo instrumento de beneficiamento coletivo, funcionando como auténtica
politica redistributiva, as quais, por sua vez, orientadas para o conflito, o embate ideoldgico,
tem a finalidade de redirecionar recursos entre as diversas camadas da sociedade, visando
reducdo de desigualdades e operando como verdadeiras praticas afirmativas (Frey, 2009).

Nesse rumo, o Fundo surge como uma possibilidade de justica social, fazendo as
vezes de um frust’, como no sistema de fluid recovery no ambito das Class Actions, previstas
no Direito norte americano, quando acdes coletivas objetivam reparar danos, porém, apos as
condenacdes, os direitos reconhecidos ndo eram reclamados (unclaimed funds), necessitando,
assim, desse mecanismo, para que, impedindo o enriquecimento ilicito de quem promoveu o
dano, houvesse a aplicacao dos recursos obtidos de maneira analogica a um instituto de direito
das sucessdes, denominado cy pres, expressdo, essa, vinda do francés medieval, a qual

representa o brocardo "aussi prés comme possible"?, ou seja, que o recurso fosse empregado

2 Como um depositério de confianga.
3 Ou “o0 mais proximo possivel”.
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em situagdes que necessitassem de reparacdo e se situassem no mesmo campo agredido, ou o
mais proéximo possivel, pelo ato que deu causa ao dano (Badin, 2008).

Sabe-se que o fundo ¢ uma unidade de natureza contébil, ou unidade or¢camentaria,
destinada a realizacdo de determinados objetivos ou servigos e que se caracteriza por manter
contabilidade destacada do ente publico ao qual estd vinculado. Ou seja, trata-se de um
destaque de recursos para uma finalidade especifica, sem que isso implique em personalizacao
da massa constituida (Confederagdo Nacional de Municipios, 2012). E assim o ¢ o Fundo de
Defesa de Direitos Difusos.

Dito isso, um dos grandes problemas surge a partir do momento em que o Fundo
passa a ser vinculado a Lei Orcamentaria Anual, fazendo-se possivel assim que ocorram
contingenciamentos pelo Poder Executivo, para fins de cumprimento de metas de superavit
primario fiscal, com base na Lei Complementar n°® 101/2000, a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), por meio de seu art. 9° (Brasil, 2000), ou mesmo a ndo autorizagao de créditos
orgamentarios pelo Congresso Nacional, o que faz com que as verbas do Fundo ndo possam
ser efetivamente aplicadas (Badin, 2008).

Nao bastasse isso, a composi¢ao do Conselho Gestor do Fundo é, claramente, nio
paritaria, tendo sua maioria composta por representantes do Governo Federal, conforme prevé
o artigo 2°* da Lei n° 9.008, de 21 de margo de 1995 (Brasil, 1995).

Ainda, a Portaria n° 1.488/2008, da lavra do Ministério da Justica e que aprova do
regimento interno do referido Conselho, prevé, em seu artigo 3°, pardgrafo segundo, que os
trés representantes de entidades civis serdo indicados por entidades devidamente inscritas
perante o CFDD e designados pelo Ministro de Estado da Justica (Ministério da Justica e
Seguranga Publica, 2008).

Isso reforca, para além da composicdo ndo paritaria e nada societal e democratica, a
presenga de conceitos vagos para o restante das cadeiras do Conselho ndo pertencentes ao
proprio Poder Executivo, exceto o proprio MPF, o que sugere um controle ainda maior, por
parte da Unido, das verbas que compdem o Fundo. Badin (2008) afirma, inclusive, ser objeto

de severa critica doutrinaria a existéncia de interferéncia politica no Conselho, pelo que se

4 Art. 2° O CFDD, com sede em Brasilia, serd integrado pelos seguintes membros:

I - um representante da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, que o presidira;

II - um representante do Ministério do Meio Ambiente (MMA), dos Recursos Hidricos € da Amazonia Legal;

IIT - um representante do Ministério da Cultura (MinC);

IV - um representante do Ministério da Saude, vinculado a area de vigilancia sanitéaria;

V - um representante do MPF;

VI - um representante do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE);

VII - um representante do MPF;

VIII - trés representantes de entidades civis que atendam aos pressupostos dos incisos I e II do art. 5° da Lei n°
7.347, de 1985.
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clama, em termos técnicos, maior independéncia ao CFDD, sobretudo com autonomia para
criar uma propria politica de atuagao em prol dos fins aos quais serve o proprio FDD.

Por fim, ainda ha a questdo referente a composi¢do de verbas do Fundo, que, hoje,
por for¢a da Lei n® 9.008, de 21 de marco de 1995 (Brasil, 1995), incorpora, também, as
multas impostas pelo Poder Judiciario, para fins de forcar o cumprimento de suas ordens. Sdo
as astreintes (multas coercitivas, nao ressarcitdrias), previstas pelo Codigo de Processo Civil
(Brasil, 2015) e pela propria Lei da ACP, que criou o FDD, a Lei n°® 7.347/1985 (Brasil, 1985).

Desse modo, por meio de regulamentacdo ao Fundo, acabou-se por incluir no
componente do FDD ndo somente a verba decorrente de indenizagdo pelos danos causados
(art. 13 da Lei n° 7.347/85), como também os recursos oriundos da aplicacio da multa
cominatdria, de natureza processual (art. 11 da Lei n°® 7.347/85).

Em sendo assim, observa-se que a norma regulamentar desrespeita, também nesse
ponto, o seu poder, confrontando a norma criadora do FDD e criando, desse modo, nitida
antinomia.

Isso, por si, impacta diretamente na propria governanga do FDD, pois a gestdo que ¢
feita, na atualidade, desatende principios basicos de um modelo societal e de gerenciamento
transparente e participativo.

Segundo a publicacdo “Governanga Publica: referencial basico de governanga
aplicavel a 6rgdos e entidades da administragdo publica e acdes indutoras de melhoria”, um
marco da teorizagcdo sobre governanga publica, da lavra do Tribunal de Contas da Unido
(TCU):

o Independent Commission for Good Governance in Public Services —
ICGGPS; o Banco Mundial; e o Institute of Internal Auditors — 1A
avaliaram as condigdes necessarias a melhoria da governanca nas
organizagdes publicas e concordaram que, para melhor atender aos interesses
da sociedade, ¢ importante garantir o comportamento ¢&tico, integro,
responsavel, comprometido e transparente da lideranga; controlar a
corrupgao; implementar efetivamente um cddigo de conduta e de valores
éticos; observar e garantir a aderéncia das organizagdes as regulamentacoes,
codigos, normas e padrles; garantir a transparéncia e a efetividade das
comunica¢des; balancear interesses e envolver efetivamente os stakeholders
(cidaddos, usudrios de servigos, acionistas, iniciativa privada) (TCU, 2014,

p.- 17).

Mais a frente, o estudo consolida o que seria uma nog¢ao basica de governanga
publica, afirmando ser essencial fortalecer os mecanismos de governanca como forma de
reduzir o distanciamento entre Estado e sociedade, com escopo de atender as demandas
sociais, esperando-se, da sociedade, o exercicio de seu papel de principal interessada nos

resultados do Estado e demandar dele novas estruturas de governanga que possibilitem a ela o
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desempenho de fungdes de avaliagdo, direcionamento ¢ monitoramento de a¢des. Mas,
sobretudo, antes disso, dar efetivas condi¢des para a sociedade, em suas mais diversas
camadas, exercer tal dever-direito.

Portanto, em principio, entende-se estar acontecendo grave problema de gestdo do
FDD no pais, propondo-se, a presente pesquisa, por método hipotético-dedutivo, com
perspectivas indutivas, e andlise diagndstico-propositiva, enfrentar tal problematica,
prestando-se a demonstrar de que modo seria possivel a governanca do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, o papel do MPF neste desafio, bem como recomendar medida, ou medidas,
pelo que se possa alcancar uma efetiva solugdo aos pontos falhos identificados, de modo a
fazer do FDD um legitimo instrumento de concretizagdo, no plano das coisas, de direitos
humanos”.

A Lei da Acao Civil Publica, que criou, em seu artigo 13, o Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, a Lei n°® 7.347/1985, afirma que o fundo sera gerido por Conselho Federal,
com participacdo necessaria do Ministério Publico e de representantes da sociedade (Brasil,
1985).

Observa-se que, em momento nenhum, hé a obrigatoriedade de que a presidéncia do
conselho seja atribuida ao representante do Poder Executivo e nem mesmo que este tltimo
comande, de modo garantido e inconteste, os rumos do Fundo. Desde a edicao do Decreto n°
96.617, de 31 de agosto de 1988, que primeiro regulamentou o FDD, tem-se a composi¢ao do
Conselho Federal Gestor do Fundo idéntica a composi¢do atual, com seis membros do
Governo Federal, com a presidéncia exercida, sempre, pelo Ministro da Justica e a escolha
dos representantes da sociedade feita, também, pelo Poder Executivo, sendo, apenas, o MPF,
o representante que possui indubitdvel independéncia quanto as escolhas que faz (Vitorelli;
Oliveira, 2019).

Apds mais de 35 anos da criagdo do Fundo, as regulamentacdes a norma criadora

foram, por um lado, consolidando a dominancia deciséria sobre os recursos na figura da

50s direitos da pessoa possuem uma diversidade de designagdes, tanto na doutrina, quanto em normas
internacionais e, inclusive, nacionais. S8o0 varios os termos utilizados. Dentre eles, merecem destaque: direitos
humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, liberdades publicas, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais. No entanto, nesse trabalho, utilizar-se-80, em suma, os
termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos” (além do ja explanado “direitos difusos™). A prépria
Constituicdo Republicana Federativa do Brasil utiliza termos variados. O art. 4°, II, fala em “direitos
humanos”.O Titulo II se denomina “direitos e garantias fundamentais”. Ja o art. 5°, XLI, usa a expressdo
“direitos e liberdades fundamentais” e o inciso LXXI adota “direitos e liberdades constitucionais”. Por sua vez,
o art. 5°, § 1°, menciona “direitos e¢ garantias fundamentais”. Por sua vez, o art. 17 enuncia “direitos
fundamentais da pessoa humana”. O art. 34 usa “direitos da pessoa humana”. Ao enumerar clausulas pétreas, a
CRFB fala em “direitos e garantias individuais” (art. 60, § 4°). E, no art. 7° do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias - ADCT, aparece, mais uma vez, a expressdo “direitos humanos” (Ramos, 2019).
Mas, em suma, nas palavras de Ramos (2019, p. 71) “os ‘direitos humanos’ servem para definir os direitos
estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto
a expressdo ‘direitos fundamentais’ delimitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados pelo Direito
Constitucional de um Estado especifico”.
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composi¢do majoritariamente governista do Conselho Gestor, e por outro, gradativamente,
desvirtuando os proprios fins do fundo, eis que, apos a promulgagdo da Lei n® 9.008, de 21 de
margo de 1995 (Brasil, 1995), permitiu-se a aplicagdo de recursos em local diverso de onde
ocorreu a lesdo e, o pior, as verbas passaram a poder servir para a estruturagdo de 6rgaos
publicos ditos encarregados da protecdo dos direitos transindividuais. Assim, todos os 6rgdos
vinculados aos ministérios do Meio Ambiente, do Turismo e do proprio Ministério da Justica
passaram a poder ser beneficidrios de recursos do Fundo (Vitorelli; Oliveira, 2019).

Esta-se diante de um nitido problema de desrespeito ao poder regulamentar, bem
como de uso do modelo de administragdo gerencial, praticamente, nos moldes em que fora
concebido, no auge dos governos Thatcher e Reagan, com forte carater liberal e baseado no
individualismo e em valores da iniciativa privada (Paula, 2005).

No entanto, mesmo com retrocessos, a legislacdo brasileira ainda ¢ enfatica ao
determinar que o Fundos de natureza especial, como o ¢ o FDD, ndo podem ser objeto de
contingéncia, como dispde a propria Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), a Lei
Complementar n® 101/2000, sem seu paragrafo 2°, do artigo 9°, (Brasil, 2000), bem como
também ¢ veemente ao afirmar que os recursos do FDD devem ser investidos na reparagao de
direitos difusos lesados, segundo artigo 1°, paragrafo 1°, da Lei n® 9.008, de 21 de marco de
1995 (Brasil, 1995), e, ainda, que o Conselho Gestor do Fundo deve zelar por essa funcao
primordial do FDD, segundo dic¢ao expressa do artigo 3°, inciso primeiro, da Lei n® 9.008, de
21 de margo de 1995 (Brasil, 1995).

Portanto, em um modelo de gestdo pautada no Accountability’, ndo se poderia
conceber um Conselho com poder sobre tantos recursos sem a devida representatividade
heterogénea.

Um indicio claro de auséncia de independéncia do Conselho Gestor e gestdo
dissociada da boa governanga publica é a contingéncia de milhdes de reais ocorrida ja nos

anos 2000 (Badin, 2008), o que poderia ter sido utilizado na concretizagdo de inimeros

6“0 termo accountability pode ser aceito como o conjunto de mecanismos e procedimentos que levam os
decisores governamentais a prestar contas dos resultados de suas agdes, garantindo-se maior transparéncia ¢ a
exposi¢ao publica das politicas publicas. Quanto maior a possibilidade de os cidaddos poderem discernir se os
governantes estdo agindo em funcdo do interesse da coletividade e sanciond-los apropriadamente, mais
‘accountable’ & um governo. Trata-se de um conceito fortemente relacionado ao universo politico
administrativo anglo-saxao” (Matias-Pereira, 2010, p. 25).
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projetos ou agdes que visassem a promog¢do de direitos humanos’, a reparagdo de tantos
direitos difusos que sao frequentemente lesados no Brasil.

Nesse caso, propde-se estudo a demonstrar que o Administrador vem atuando de
modo incongruente ao principio da eficiéncia e afrontando a legalidade estrita, ao aplicar
normas regulamentares inconstitucionais, que assim devem ser declaradas incidenter tantum?,
ou, a0 menos, afastadas ou corrigidas, por usurpagdo ao poder regulamentar e pela regra da
lex specialis derogat generali’, eis que a Lei da Ag¢do Civil contém previsdo especifica em
relacdo a sua regulamentacdo. A Gestdo, assim, erra quando contingencia, no que
contingencia e na forma como decide sobre essa contingéncia, por conselho nio paritario e em
inobservancia a concretizagao de direitos humanos.

Portanto, no rumo do que fora explanado acima, apresenta-se o seguinte problema a
ser enfrentado pelo estudo que se propde: de que forma se faz possivel o exercicio de
governanc¢a do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, mediante propositura de alteracoes
em sua lei regulamentadora, de modo a fomentar a defesa e a concretizacio de direitos
humanos, assim como de que modo se faz possivel delinear o papel do Ministério Piblico
Federal, no enfrentamento da tematica em ambito judicial e extrajudicial, considerando
as decisoes do Conselho Gestor entre os anos de 2017 e 2021?

A hipdtese central € a de que, considerando a atual composi¢cdo do Conselho Gestor
do Fundo, por meio da priorizacdo de um modelo gerencial, com a maioria dos membros
sendo formada por integrantes do Poder Executivo Federal, sem a inclusdo de diversidade de
atores sociais, bem como uma atuacdo, mesmo que firme, ainda tida como timida pelo
Ministério Publico Federal, em razao da propria complexidade contextual, quanto ao seu
papel principal de condugdo e aplicagdo de verbas para recomposi¢do de danos dentro do
processo judicial, os recursos do FDD nido estdo sendo destinados a execugdo de politicas

publicas que garantam direitos difusos, em frustragdo ao propoésito primordial do fundo.

7 Os direitos fundamentais, como ja mencionado em nota anterior, refletem, de certo modo, os direitos humanos,
havendo, dessa maneira, uma tendéncia de confrontagdo e correcdo de interpretagdo entre o direito
internacional e o direito nacional analisado, como acontece em analise ao Caso da Guerrilha do Araguaia
(divergéncia de interpretacdo entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos). Portanto, acaba-se por aceitar e, at¢é mesmo, incentivar um processo de uniformizagdo de
interpretacdo, afastando-se uma separacdo rigida entre a concep¢do internacional de “direitos humanos” e a
concepcao constitucional de “direitos fundamentais”. O mote ¢ a propensdo passam a ser, exatamente, o de
atualizacdo perene da terminologia, para, cada vez mais, haver inclusdo de garantias universais. A ideia,
portanto, ndo é o conflito, mas sim a complementariedade terminoldgica (Ramos, 2019).

8 "Diz-se controle incidental ou incidenter tantum a fiscalizagdo constitucional desempenhada por juizes e
tribunais na apreciagdo de casos concretos submetidos a sua jurisdi¢do. E o controle exercido quando o
pronunciamento acerca da constitucionalidade ou ndo de uma norma faz parte do itinerario 16gico do raciocinio
juridico a ser desenvolvido." (Barroso, 2019, p. 94).

9 Nada mais é que “[...] o conflito entre a norma especial e geral, com a prevaléncia da primeira sobre a segunda
(lex specialis derogat generali)" (Ramos, 2021, p. 53).
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Assim, objetiva-se dar solugdes ao problema, a partir da confirmagdo da hipdtese
formulada, pretendendo-se para o futuro, apresentar esbogo de Projeto de Lei, para alterar a
composicdo, a presidéncia e a forma de tomada de decisdes do Conselho Gestor do FDD, de
modo a atingir produto eficiente e democratico, apto a viabilizar a governanga do FDD,
tornando o emprego das verbas que o compdem inteiramente voltado para a concretizagdo de
direitos difusos, sem quaisquer tipos de contingéncias ou desvios, bem como, para o presente,
a mitigacdo das falhas identificadas, mediante delineamento de formas de atuacdo judicial e
extrajudicial do MPF, que, como instituicdo promotora de direitos, possui papel primordial
Nesse processo.

O alijamento de direitos humanos em um pais subdesenvolvido, com baixo indice de
desenvolvimento humano e altos percentuais de desigualdade social, ¢ uma realidade da qual
ndo se pode fugir (Brasil cai cinco..., 2020).

A necessidade de a academia enfrentar temas ditos complexos e com grande impacto
no plano das coisas ¢ latente e inexoravel, diante de um papel cada vez mais ativo da pesquisa
cientifica para a sociedade, para a vida cotidiana das pessoas.

Portanto, em um cendrio com escassez de recursos e/ou uso desigual do que se
produz por um pais, essencial se lancar mao dos instrumentos disponiveis para a que a vida
das pessoas seja impactada positiva e diretamente, com o intuito de melhoria das condigdes
humanas e efetivo progresso em areas sociais do desenvolvimento.

Sendo assim, o FDD, como dotagdo or¢amentéria de carater especial, criado por lei
para reparacdo de danos causados a sociedade, pode e deve ter seu uso incentivado e,
sobretudo, necessita de acompanhamento proximo, com fins de que, além de fruido conforme
seus propositos, seja empregado de acordo com indicacdo democratica oriunda de consenso
pelos diversos setores e camadas sociais, com respeito a heterogeneidade das escolhas e as
prioridades sociais.

O Conselho Gestor FDD, atualmente, conforme demonstrado acima, €
majoritariamente ocupado por integrantes do Poder Executivo, com pouca heterogeneidade e
representatividade social. Além disso, as verbas do FDD vem sendo contingenciadas ao longo
dos anos, em desvio a finalidade do fundo.

Assim, propde-se investigar, no presente, por meio diagnostico e propositivo, de que
forma se faz possivel o exercicio de governanca do Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
mediante propositura de alteracées em sua lei regulamentadora, de modo a fomentar a
defesa e a concretizacdo de direitos humanos, assim como de que modo se faz possivel

delinear o papel do MPF, no enfrentamento da tematica em ambito judicial e
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extrajudicial, considerando as decisGes do Conselho Gestor entre os anos de 2017 e
2021?

De modo especifico, pretende-se alcancar os seguintes pontos:

1) Examinar o conceito de governanga como fonte de resultados efetivos aos fins do
Estado e, consequentemente, do povo, de quem emana o Poder.

2) Conceituar o FDD, bem como, explorando seus aspectos legais, analisar seu
potencial como instrumento legitimo para a capta¢do de recursos obtidos por meio da Agdo
Civil Publica e concretizagdo de direitos fundamentais.

3) Analisar o papel do MPF, assumindo sua condi¢do de ombusdman’?"" central dos
direitos humanos no cenario nacional, como agente genuino a realizagao, tanto da fiscalizacao
em relacdo a destinacgdo correta de recursos encaminhados ao FDD e da composi¢do do 6rgao
gestor, bem como na figura de gestor, pela cadeira permanente que ocupa no Conselho que
gere o dito fundo.

4) A partir da demonstragao das falhas existentes, através de realizagdo efetiva de
diagndstico dos ultimos 5 anos (2017 a 2021) de administragdo do FDD, apos anélise das atas
publicas do Conselho Gestor e apoio bibliografico complementar, com foco na destinagdo dos
recursos, na natureza das verbas que o compdem e na forma de tomada de decisdo sobre a
aplicacdo de verbas, apontar proposi¢cdes praticas, aptas a tornar o fundo como auténtico
instrumento de concretiza¢do de direitos humanos, tanto para o presente, quanto para o futuro.

Este estudo, assim, apoia-se em algumas bases inescusaveis, as quais, encontradas
em pesquisa exploratdria, sustentam a presente pesquisa e permitem o desenvolvimento de
todas as proposicoes e conclusdes neste alcangadas.

Partindo da breve contextualizagdo j& realizada anteriormente, pode-se observar um
complexo e grave problema de gestdo da coisa publica, que justifica a elaboracdo do presente
estudo, qual seja, a conducdo ineficiente e incongruente do FDD, mediante
contingenciamentos indevidos e administracao nao paritaria do Conselho.

Adjacente a isso, valido lembrar, inclusive, a existéncia de outras inconsisténcias
legais, como, por exemplo, uma geréncia ineficiente, em razao da incorporacao ao FDD de

verbas de natureza processual, por determinagdo da Lei n® 9.008/95 e do Decreto n° 1.306/94.

10Diz-se daquele cuja “[...] fungdo precipua € fiscalizar os atos do poder publico em todas as suas variantes e
contribuir para o seu aperfeicoamento" (Garcia, 2015, p. 1280).

Neombudsman remonta & Constituigio sueca de 1809, que consagrou a figura do justitie-ombudsman

(comissario de justiga). Esse agente era escolhido pelo Parlamento (Riksdag) e tinha competéncia para

supervisionar a observancia da ordem juridica pelos agentes publicos" (Garcia, 2015, p. 1280).
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A partir disso, exsurge o papel do Ministério Publico (MP), o qual, pela citada lei da
Acao Civil Publica, ¢ o promotor primordial da tutela coletiva no pais e, desse modo, o 6rgao
que contribui diretamente para a arrecadacao destinada anualmente ao FDD.

Assim, o presente estudo, partindo do tema proposto, diante dos pardmetros
nacionais e internacionais para efetivagdo dos direitos humanos e partindo da gestdo
ineficiente do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, tem como relevancia e escopo analisar e
apontar os mecanismos atualmente disponiveis, aptos a contribuir para uma mudanca na
realidade da situagdo atual demonstrada, a fim de firmar pilares executivos e pedagdgicos
para atuagdo da Administracdo Publica e no afi de que se caminhe para um Estado
Democratico real e factivel a percepcdo geral, com foco na concretizagdo de direitos
humanos, o que, por seu turno, ¢ o proprio mote do FDD. Ainda, nesse interim, abrir-se-a
espaco para o debate do papel do MPF como principal agente de fiscalizagdo em relagdo a
aplicagdo dos recursos do Fundo, bem como em relagdo a sua participagdo na figura de gestor,
pela cadeira permanente que ocupa no Conselho que gere o fundo.

Portanto, ¢ valido afirmar que, com a tematica a se seguir, o trabalho enquadrar-se-4,
perfeitamente, ao referencial tedrico do Programa de Pds-Graduacdo em Gestdo Publica
(PPGGP) do NAEA da UFPA, estando em sintonia a linha de pesquisa escolhida (“Gestdo de
Organizagdes Publicas”, tema 1 - "Direitos Sociais e Fiscalizacdo de Atos Administrativos em
Geral"), tendo em vista que a proposta se pautard na constru¢do de entendimento acerca do
uso de meios licitos e eficientes de governanga, com fins de que os recursos do FDD tenham
sua aplicacdo pratica otimizada, de maneira a concretizar direitos fundamentais e reverter

verbas a pessoas que muito necessitam de recursos.
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2 AACAO CIVIL PUBLICA E O FUNDO DE DEFESA DE DIREITOS DIFUSOS

A partir do advento da Constituicio Republicana de 1988, instaurou-se,
definitivamente, a era da redemocratizacdo, com o inicio de um Estado democratico de
Direito no pais, o que jamais fora antes experimentado na histéria nacional e que trouxe
valores e principios expressamente voltados a emancipagdo do povo como o proprio fim da
existéncia do Poder Publico e da prépria nacdo organizada.

Nesse rumo, instrumentos para o exercicio de direitos oriundos dessa nova fase
constitucional, ou emergiram, ou ganharam forca. Um exemplo foi a propria ACP, que ganhou
destaque no tocante ao resguardo de direitos difusos, no pais.

E a partir dela, da ACP, foi criado o FDD, uma dotacdo orgamentaria voltada a
reconstituicdo dos bens e direitos lesados pelo ato ilicito reconhecido pelo Poder Judiciario.
Assim, além de um instrumento para reconhecimento de direitos, o povo ganhou, também, um
recurso para concretizar a reparacdo buscada, por meio de verbas especificamente destinadas
para tal. E é sobre isso que se dissertara a diante.

A correlacdo entre a ACP e o FDD ¢ estreita, como se observa nas linhas
introdutorias do presente estudo. No entanto, nascido o Fundo e tendo sido este
regulamentado, ganhou certa autonomia, a qual merece ser explorada e analisada,
considerando que se trata de reunido consideravel de verbas publicas, que, por sua vez, tem
potencial para modificar a realidade de diversas situacdes de violagao de direitos humanos no

pais.

2.1 O advento do Fundo de Defesa de Direitos Difusos

No direito brasileiro, mesmo apds o inicio da vigéncia do Cdodigo de Processo Civil
de 1973, o conjunto normativo ainda estava voltado para a tutela de direitos individuais. Seu
texto deixava claro que a prevaléncia do regime patrio eram as ac¢des ditas individuais. A regra
de seu art. 18 ja explicitava que "ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico". Ademais, some-se a isso as limitacdes
de litisconsorcio definidas pelo art. 113, sob o fundamento de resguardo do efetivo direito a
ampla defesa e da celeridade processual (Brasil, 1973).

Natural, porém, que assim o fosse, dada a influéncia sofrida pelo regime
individualista instaurado pelo Codigo Civil de 1916, o que é bem resumido pelas palavras de

Didier Junior e Zaneti Junior (2010, p. 25):
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Com grande percuciéncia na analise ¢ profunda pesquisa histérica salienta
Roddrigo Mazzei um aspecto fundamental da nossa evolugdo juridica nas
tutelas coletivas. Propugna e demonstra que o art. 76 do Codigo Civil de
1916 foi geneticamente projetado por Clovis Bevilaqua para a limpeza do
sistema, quer dizer, pensado para afastar do direito civil do Codigo,
marcadamente individualista, centrado no proprietario e na autonomia da
vontade do cidaddo, qualquer possibilidade de abertura para as tutelas
coletivas. Ou seja: “segundo as proprias palavras do condutor daquela
codificagdo (de indole individualista), teve a intengdo de extinguir as agdoes
populares que remanesciam no nosso sistema juridico, a partir do direito
romano”.

Nao havia, portanto, meios tipicos para a tutela de direitos ditos transindividuais, que
sdo aqueles com titularidade indeterminada, tais quais os direitos difusos e coletivos.

E certo que ja havia, no ordenamento, instrumento apto a proteger interesses
coletivos, em especial o patrimdnio publico, tal qual era, e ainda é, a A¢do Popular, a qual, por
seu turno, instituida pela Lei n® 4.717/1965, prevé, logo em seu artigo 1°, que:

Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaragdo
de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de
economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de
seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais auténomos, de instituicdes ou fundagdes para
cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com
mais de cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita anua, de empresas
incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos coftres publicos (Brasil, 1965).

No entanto, em que pese a legitimagdo ativa para a propositura da Ac¢ao Popular
fosse de qualquer cidaddo para atuar em nome de uma coletividade e a respectiva sentencga
proferida gerasse coisa julgada com efeito erga omnes’? - locugdo do artigo 18 (Brasil, 1965)
-, sua abrangéncia ainda era muito restrita, ainda que o conceito de patrimonio publico,
previsto no paragrafo 1°, do artigo 1°, da referida norma, tenha sido ampliado em 1977, pela
Lei 6.513, para abranger, também o patrimonio imaterial (Brasil, 1977).

Ressalte-se, também, a promulgacdo, em 1981, da Lei n® 6.938, a qual dispds sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, que, em seu artigo 14, paragrafo 1°, segunda parte'3,
conferiu legitimidade extraordindria ao MP, para a propositura de agdo reparatéria e criminal,

em razdo de danos causados ao meio ambiente (Brasil, 1981).

12¢A coisa julgada erga omnes, por fim, é aquela cujos efeitos atingem a todos os jurisdicionados - tenham ou
ndo participado do processo. E o que ocorre, por exemplo, com a coisa julgada produzida nas a¢des coletivas
que versem sobre direitos difusos ou direitos individuais homogéneos (art. 1 03, I e 111 do CDC) e nas agdes
de controle concentrado de constitucionalidade” (Didier Junior. ef al. 2015, p. 544).

13"7...] O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil
e criminal, por danos causados ao meio ambiente" (Brasil, 1981).
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Porém, a importancia da tutela dos direitos transindividuais'# e coletivos!>, no Brasil,
passou, de fato, a outro patamar a partir da promulgagao da Lei n® 7.347/1985, que disciplinou
a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico
(Brasil, 1985).

Mesmo que ainda limitada quanto ao seu objeto, passou a prever a legitimidade
extraordindria a varios 6rgaos, pessoas e entidades, para fins de tutela dos direitos descritos
pela dita norma (artigo 5°), bem como consagrou a possibilidade de atuagdo extrajudicial do
Ministério Publico, por meio inquérito civil publico. A acdo coletiva passou a ser tida com

m

"estrutura 'molecular™ e nao mais vista como um litisconsorcio multitudinario (Didier Junior;
Zaneti Junior, 2010, p. 30).

Todavia, foi a partir da Constituicdo Republicana de 1988 que a tutela coletiva dos
direitos fora algada a outro patamar, sendo colocada, de fato, como um direito fundamental.
Em seu artigo 129, inciso III, consagrou a utilizagdo da A¢ao Civil Publica para a protecao de
"[...] outros direitos difusos e coletivos" (Brasil, 1988). Ademais, previu outras agdes para
tutela coletiva de direitos, como o mandado de seguranca coletivo e o mandado de injunc¢ao.

Ja em 1990, com o advento do Coédigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, o
objeto da ACP fora significativamente ampliado, com a inclusao da redagdo "a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo" ao inciso IV, do artigo 1°, da ja4 mencionada Lei da Acdo Civil
Publica, passando a consagrar rol exemplificativo em relacdo aos direitos a serem objeto de
lide coletiva por meio do instrumento (Brasil. 1990).

Além disso, o Codigo Consumerista consagrou outros institutos, tais quais, o Termo
de Ajustamento de Conduta (inserido na redagéo do artigo 5°, paragrafo 6°, da Lei da ACP'6) e
a possibilidade de litisconsorcio entre diferentes esferas do Ministério Publico. Nao obstante a
isso, trouxe uma série de inovagdes, como: possibilidade de determinagdo de competéncia
pelo domicilio do autor; a prevaléncia da busca, pelo juizo, da tutela especifica da obrigacao;
a defini¢do legal e didatica de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos; além de

diversas outras.

14“Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, de acordo com
o0 Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo 81, paragrafo tinico, inciso I. (Brasil, 1990).

15“interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base”, de acordo com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, artigo 81, paragrafo unico,
inciso II. (Brasil, 1990).

16"Os orgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta

as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficdcia de titulo executivo extrajudicial”
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Nao fosse o bastante, consagrou, definitivamente, o microssistema de direito coletivo
patrio, ampliando, como ja dito, o objeto da tutela da ACP e harmonizando esta ultima
consigo (artigo 90 e artigos 109 e seguintes) e outros diplomas, tais quais, a citada Lei n°
4.717/1965 (Ag¢ao Popular), a Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), a Lei n® 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) e a Lei n° 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranga
Coletivo e Individual) (Didier Junior; Zaneti Junior, 2010).

Nesse rumo, junto com o surgimento da ACP para protecdo de direitos difusos,
emergiu o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, uma ferramenta de Governanga essencial
para a reparacao de danos promovidos a bens universais, em especial, a0 meio ambiente.

Assim, ja se faz perceptivel a magnitude e a importancia da ACP no ordenamento
patrio. Além de possuir o objeto mais amplo dentre todas as agdes coletivas do sistema, elenca
grande diversidade de legitimados ativos, o que, por seu turno, confere-lhe singularidade
quanto a prote¢do e a concretizacdo de direitos fundamentais.

Nao por menos, ja lecionava Zavascki (2017, p. 62-63, grifo nosso):

Visto isoladamente, o art. 1. 0 da Lei poderia conduzir & suposi¢do de que a
acdo civil publica tem finalidade puramente reparatoria, ou seja, seria
destinada unicamente a obter condenagdo de ressarcimento de danos ja
causados. Todavia, no art. 3. °,prevé-se a possibilidade de obter, também,
provimentos que imponham prestagcdes de fazer ou nao fazer. E, no seu art.
4., a Lei prevé a possibilidade de "ser ajuizada acdo cautelar[= ... ]
objetivando, inclusive, evitar o dano[= ... ]" aos bens juridicos por ela
tutelados. Ora, apesar de denominada de cautelar, a agdo destinada a evitar
dano a direito material é evidentemente vocacionada a obter tutela
preventiva. Nao se trata, portanto, de tutela cautelar(= provisoria, formada a
base de juizos de verossimilhanga, para conferir garantia a utilidade do
processo, sujeita a modificacdo ou revogacdo), mas de tutela definitiva
[=embora preventiva] do proprio direito material[= tutela formada a base de
cognicao exauriente, apta a formar coisa julgada material].

Bem se vé, destarte, a luz desses dispositivos, que a acao civil publica é
instrumento com multipla aptidao, o que a torna meio eficiente para
conferir integral tutela aos direitos transindividuais: tutela preventiva e
reparatéria, para obter prestacdes de natureza pecuniaria [ =
indenizacoes em dinheiro) ou pessoal [ = de cumprir obrigacdes de fazer
ou de nio fazer], o que comporta todo o leque de provimentos
jurisdicionais:  condenatorios, constitutivos, inibitdrios, executivos,
mandamentais € meramente declaratorios.

Destaque-se, dentre tantas matérias passiveis de incidéncia do instrumento ora
tratado, a funcdo de obrigar o Estado a ofertar direitos fundamentais basilares, como os sdo a
saude e a integridade fisica (seguranca publica), sem os quais ndo se cogita a propria vida,
quiga, a vida com dignidade.

O que se vé, portanto, €, ha muito, uma manifestacdo, no cenario nacional, do

neoprocessualismo, o qual, primando pela aproximagdo do Direito a Moral, passou a focar na
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forca normativa dos preceitos constitucionais, sendo a ACP um forte instrumento para
concretizagdo das normas consagradas pela Constitui¢ao Republicana do Brasil. Como ensina
Cambi (2008, p. 98), tal movimento implica em romper com a Ciéncia Constitucional
classica, "onde se visualizavam normas constitucionais programdticas que seriam simples
declaragdes politicas, exortagdes morais ou programas futuros e, por isto, destituida de
positividade ou de eficacia vinculativa".

A propria ideia de discricionariedade do Poder Publico na gestdo da coisa publica,
antes utilizada de modo irrestrito, vem sendo relativizada, em prol da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Neste sentido, Mello (2003, p. 846), quando se manifesta em sua obra em prol
de uma relativizacdo da discricionariedade conferida a Administragdo Publica, na
oportunidade da pratica de certos atos:

A discricionariedade € relativa, no sentido de que, ainda quando a lei haja,
em sua dic¢do, ensanchado certa margem de liberdade para o agente, ta/
liberdade podera esmaecer ou até mesmo esvair-se completamente diante da

’

situagdo concreta na qual deva aplicar a regra. E dizer: ante as
particularidades do evento que ele esteja anteposto, a autoridade podera ver-
se defrontada com um caso no qual suas op¢des para atendimento do fim
legal fiquem contidas em um espaco mais angusto do que aquele
abstratamente franqueado pela lei, e pode ocorrer, até mesmo que, a toda
evidéncia, ndo lhe reste sendo uma so conduta idénea para a satisfa¢do do
espa¢o normativo, por nao ser comportada outra capaz de colimar os
propositos da lei em face da compostura da situacao.

Nesse rumo, o advento da ACP, com seus instrumentos inerentes, bem como com sua
posterior adesdo a um microssistema de processo coletivo, vem se mostrando forte meio para
obrigar a efetivacdo de normas constitucionais pelo Poder Publico.

E, no afa de arrecadar e aplicar democraticamente o dinheiro angariado judicialmente
por meio de acdes civis publicas, fora criado, pelo artigo 13 da Lei n® 7.347/1985, o FDD,
fundo este que deveria ser alimentado, por expressa diccdo legal, somente pelas verbas
indenizatorias, fruto das condenagdes experimentadas pelo Estado, bem como destinar os
valores a reconstitui¢ao dos bens lesados ou, na impossibilidade, para projetos que visassem a
concretizagdo de direitos difusos e coletivos aptos a promover o bem comum. A redacdo ¢
clara ao afirmar que "Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado

revertera a um fundo [...] sendo seus recursos destinados a reconstituicio dos bens

lesados" (Brasil, 1985, lei n°® 7.347, grifo nosso).

2.2 Aspectos e pontos relevantes do Fundo de Defesa de Direitos Difusos
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Nao obstante ao ja explanado, tanto o Decreto n° 1.306/1994, em seu artigo 2°, inciso
I, quanto a Lei n° 9.008/1995, em seu artigo 1°, pardgrafo 2° inciso I, ambos diplomas
concebidos para regulamentar o art. 13 da Lei da ACP, aduzem constituirem recursos do FDD,
dentre outros, as “condenacgdes judiciais de que tratam os arts. 11 e 13 da Lei n° 7.347, de
19857, sendo, por seu turno, o artigo 11, aquele que prevé as astreintes (multas coercitivas,
nao ressarcitorias).

Desse modo, por meio de regulamentacdo ao Fundo, acabou-se por incluir no
componente do FDD ndo somente a verba decorrente de indenizag¢do pelos danos causados
(art. 13 da Lei n°® 7.347/85), como também os recursos oriundos da aplicagdo da multa
cominatoria, de natureza processual (Brasil, 1985, art. 11. lei n® 7.347).

Em sendo assim, observa-se que a norma regulamentar usurpou o seu poder,
confrontando a norma criadora do FDD e criando, desse modo, nitida antinomia.

Nao bastasse isso, a composi¢ao do Conselho Federal criado para gestdo do Fundo &,
claramente, ndo paritaria, tendo sua maioria composta por representantes do Governo Federal,
conforme prevé o artigo 2°!'7 da Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995, como se vé no quadro

abaixo.

7Art. 2° O CFDD, com sede em Brasilia, serd integrado pelos seguintes membros:

I - um representante da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, que o presidira;

II - um representante do Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazonia Legal;

III - um representante do Ministério da Cultura;

IV - um representante do Ministério da Saude, vinculado a area de vigilancia sanitéaria;

V - um representante do Ministério da Fazenda;

VI - um representante do CADE — CADE;

VII - um representante do Ministério Publico Federal;

VIII - trés representantes de entidades civis que atendam aos pressupostos dos incisos I e II do art. 5° da Lei n°
7.347, de 1985.
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Quadro 1 — Composigado do Conselho Gestor do FDD e as respectivas designagdes de cada membro

Composicao do
Conselho Gestor do
FDD

N° de membros

Designacao

Fundamento legal

Representante da
Secretaria Nacional do
Consumidor do
Ministério da Justica

Ministro da Justica e
Seguranca Publica

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Representante do
Ministério do Meio
Ambiente

Ministro do Meio
Ambiente

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Representante do
Ministério da Cultura

Ministro da Cultura

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Representante do
Ministério da Saude

Ministro da Saude

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Representante do
Ministério da Fazenda

Ministro da Fazenda

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Representante do
Conselho
Administrativo de
Defesa Econdmica -
Cade

Presidente do Cade

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Representante do
Ministério Publico
Federal

Procurador-Geral da
Republica

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Trés representantes de
entidades civis

Ministro da Justica

PORTARIA N°
2.314/2018, art. 2%, §2°

Fonte: Quadro produzido pelo autor, com base no Regimento Interno do CFDD (MJSP (2018).

Assim, como observado acima, nos termos do Regimento interno do Conselho
Gestor do FDD (Brasil. Ministério da Justiga e Seguranga Publica, 2018), os integrantes do
Poder Executivo Federal indicam, diretamente, 6 membros do conselho, representando 60%
(sessenta por cento) de sua composi¢do, bem como o Ministro da Justiga e Seguranca Publica

ainda tem o poder de designar os nomes indicados pelas entidades civis, possuindo, além
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disso, considerando que sempre presidird o Conselho, direito a voto nominal e de qualidade,
diferente dos demais membros, portanto.
Abaixo, segue grafico demonstrativo da desproporcao da composi¢do acima exposta,

para que se consiga observar com ainda mais nitidez o que se quer afirmar.

Grifico 1 — Composicdo do Conselho Gestor do FDD

Composic¢éao do Conselho Gestor do FDD

30%%

B PODER EXECUTIVO
FEDERAL

= MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL
OUTROS

Fonte: Grafico produzido pelo autor, com base na Lei n® 9.008/1995 (Brasil, 1995).

Conforme a Ata'® de chamamento para apresentagdo de Projetos, com fins de
recebimento de recursos do FDD, no ano de 2019, ha expressa mengdao de que "[...] As
liberagdes de recursos no ambito do CFDD obedecem, estrita e rigorosamente, a disciplina
legal, observando procedimentos publicos de decisdo que orientam as deliberacées do

Conselho enquanto 6rgio colegiado, razdo pela qual sdo repelidas com veeméncia quaisquer

insinuagdes e/ou afirmagdes em sentido contrario” (Justiga, 2019).

No entanto, em trechos da mencionada Ata, reforca-se o cardter antiparitario do
6rgao, quando, em seu ponto 5.2.2.2, item I, afirma que "a Presidéncia do CFDD designara,
por meio de portaria, Comissdes de Avaliacdo especificas para avaliacdo das propostas de
trabalho, compostas por conselheiros titulares e suplentes do CFDD" (Justiga, 2019, grifo
nosso) e, no item 8.4, que "Para os efeitos do presente edital, a aprova¢do do projeto em

Reunido do Conselho ndo implicard celebragdo automatica de instrumento de repasse com

8Disponivel em: https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/Selecao%20de
%20Projetos%202019%20-%200rgaos%2 OFederais Acesso em 23 abr. 2019.


https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/Selecao%20de%20Projetos%202019%20-%20Orgaos%252%200Federais
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/Selecao%20de%20Projetos%202019%20-%20Orgaos%252%200Federais
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recursos oriundos do FDD, tendo em vista as formalidades necessarias a celebra¢do dos
instrumentos, que devem ser observadas pelos proponentes".

Dos excertos acima colacionados, ja € possivel observar evidente controle
governamental em rela¢do a gestdo do FDD, o que exige atua¢do mais incisiva por parte do
Ministério Publico Federal, de modo a dar voz aos oprimidos nesse processo distorcido, seja
por lei, seja por atos arbitrarios do préprio gestor publico.

Ainda, vale ressaltar que o FDD ¢ um instrumento legal inserto no campo da
responsabilidade civil, a qual, por seu turno, ¢ regida pelo principio da reparag¢do integral
(restitutio in integrum) do dano.

A propria Lei n. 9.008/1995, que veio regulamentar o FDD, reafirma a finalidade
ressarcitoria do Fundo quando dispde, no seu § 1° do art. 1°, que o FDD tem por fim “a
reparacdo dos danos causados [...]” (Justica, 2019). O mesmo diploma legal ainda dispde
sobre expressa vinculagdo da aplicagdo dos recursos do FDD na promogdo de atos
relacionados a natureza da infragao ou do dano causado, nos termos do seu § 3° do seu art. 1°
(Brasil, 1995).

Em que pese isso, em breve vista a Lei Complementar n° 101/2000, a LRF , em seu
art. 9°, sabe-se que, para fins de cumprimento de metas de superavit primario fiscal, o
Governo podera promover o contingenciamento de verbas do orcamento federal, porém assim
o faz, inclusive, no entendimento atualmente aplicado, em rela¢do a recursos do FDD, em
demonstracdo de sujeicdo dos valores do Fundo quanto a sua destinacdo, o que representa
fator de prejuizo a concretizagdo de direitos humanos inerentes a propria criagdo do Fundo,
nos termos expressos da lei (Justica, 2019).

A titulo de exemplificagdo, no ano de 2012, quando o FDD arrecadou a cifra
de Cinquenta e sete milhdes, doze mil e seiscentos e vinte reais), o nimero de convénios
firmados para aplicagdo dos recursos foi de 16 (dezesseis). Ja no ano de 2016, quando o FDD
arrecadou a impressionante cifra de R$775.042.663,00, mais de dez vezes o valor arrecadado
em 2012, o nimero de convénios firmados foi o de 08 (oito), metade do que havia sido feito
quatro anos antes'?.

Para que fique ainda mais claro, abaixo, segue tabela comparativa com os valores

arrecadados e o que foi, de fato, empenhado, entre os anos de 2011 e 2016.

Tabela 1 — Valores arrecadados e empenhados do FDD — 2011 a 2016

%Dados obtidos em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/anexos/arrecadacao-

fdd-de-1999-a-2018-9.pdf/view e http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/projetos-
conveniados. Acesso em: 23 abr. 2019.



http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/projetos-conveniados
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/projetos-conveniados
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/anexos/arrecadacao-fdd-de-1999-a-2018-9.pdf/view
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/anexos/arrecadacao-fdd-de-1999-a-2018-9.pdf/view
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Ano Valor arrecadado Valor disponivel | Razdo: arrecadado | Valor efetivamente | Razdo: arrecadado

pelo FDD (R%)| para utilizacdo (RS) x disponivel executado (R$) x executado
2011 41.462 227 35 8.942 943 00 21,50% B.942 943 00 21,50%
2012 57.012.619,56 5.583.739,00 9.80% 5.566.325,00 9, 70%
2013 120.228.753,13 3.640.749,00 3,00% 3.640.749,00 3,00%
2014 192.354 824 49 6.432.035,00 3,30% 6.321.472,00 3,28%
2015 563.326.342,06 3.845 806,00 0,70% 3.845.637,00 0,68%
2016 T75.034 487,75 3.845 806,00 0,50% 3.845.806,00 0,38%

Fonte: Peticdo inicial da A¢do Civil Publica n® 5008138-68.2017.4.03.6105

Assim, apds breve observacdo ao website do Ministério da Justica, bem como a

dados abertos extraidos de acdo publica em curso no Poder Judiciario, conclui-se que esse

contingenciamento € o que vem ocorrendo, ano apos ano, em maior escala.

Para Santos (2014, p. 67-69):

[...[ gestao publica é o planejamento, a organizagdo, a dire¢do € o controle
dos bens e interesses publicos, agindo de acordo com os principios
administrativos, visando o bem comum por meio de seus modelos
delimitados no tempo e no espago.

Mais a frente, pontua que (na gestao) "[...] ndo ha garantia de que aqueles que

recebem o poder vao usa-lo de forma inteligente ou com justica para obter sucesso".

Concluindo, afirma que "a natureza da gestao publica ¢ a de um munus publico para

quem a exerce, isto €, a de um encargo de defesa, conservacdo e aprimoramento dos bens,

servigos e interesses da coletividade" (Santos, 2014, p. 69-71), finalizando ao dizer que

os fins da gestdo publica resumem-se em um Unico objetivo: o bem comum da
coletividade administrada. Toda a atividade do Gestor Publico deve ser orientada
para esse objetivo. Se dele o gestor se afasta ou se desvia, trai o mandato de que estd
investido, porque a comunidade ndo instituiu a gestdo sendo como meio de atingir o

bem-estar social.

O Administrador da coisa publica deve perseguir o beneficio de quem ¢ detentor do

poder que detém em suas maos, que, no caso do Brasil, por expressa dic¢ao constitucional, é o

povo. Segundo Nascimento (2020, p. 240-241), quando explica a teoria de Musgrave,

esclarece que, sendo uma das mais aceitas na atualidade quando se trata do papel da Gestao da

Coisa Publica na economia, prevé a realizagdo de trés fungdes distintas, que podem ocorrer de

modo concomitante ou complementar. S3o elas a funcao alocativa, a funcdo estabilizadora e a

funcao distributiva. Mais especificamente quanto a ultima, entende-se que se trata do modo

mais coerente de tratar recursos de fundos publicos, tal qual, o FDD, considerando que

propde, em suma, uma distributividade de renda, em busca de um Estado menos desigual, a

exemplo do que preconizaram Programas de Transferéncia Condicionada de renda em paises
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da América Latina, tais quais, o Programa Bolsa Familia (Brasil), o Programa Oportunidades
(México) e o Programa Chile Solidario (Chile) (Nascimento, 2017, p. 245-247).

Assim, a partir do momento em que o Gestor Publico realiza administragdo de modo
a contingenciar valores de um Fundo publico e especifico de recursos, criado por lei e com
funcdo vinculada a fins determinados, estd a trair o mandato/cargo em que fora investido,
assim como o esta, também, a trair os anseios do povo, de quem emana o poder, nos termos
do paréagrafo Unico, do artigo 1°, da Constituicdo Republicana de 1988.

O agente passa a quebrar com o seu compromisso para com a sociedade e a
promover direta e desleal afronta a direitos humanos fundamentais preconizados nos planos
nacional e internacional.

Como dito acima, os contingenciamentos e reserva de recursos do Fundo que vem
sendo feitos pelo Conselho Gestor tem se dado com base no citado 9° da LRF, para fins de
cumprimento de metas de superavit primario fiscal.

No entanto, a propria LRF, Lei Complementar n°® 101, de 04 de maio de 2000, no
paragrafo 2°, do artigo 9°, prevé que:

Nao serdo objeto de limitagdo as despesas que constituam obrigacdes
constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao pagamento
do servigo da divida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes orgamentarias
(Brasil, 2000, lei Complementar n° 101, grifo nosso).

Nestes termos, sendo o FDD criado pela Lei n® 7.347, de 1985, conforme o artigo
13°, tem a fungdo vinculada a reconstitui¢do dos bens lesados. Conforme a propria Lei
9.008/1995, no seu § 1° do art. 1°, o FDD tem por finalidade “a reparagcdo dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e
coletivos”.

Assim, o contingenciamento de seus recursos se faz ilicito, conforme o citado
pardgrafo 2°, do artigo 9%, da LRF, eis que sdo despesas vinculadas a destino determinado por
texto expresso de lei.

A propria Lei n° 4.320/64, a qual estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboragdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, dispde, em seu artigo 71, que "Constitui fundo especial o produto de receitas
especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servigos,
facultada a ado¢do de normas peculiares de aplicacao" (Brasil, 1964). Ora, exatamente o que

vem a ser o FDD, criado pela Lei da ACP.
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E um conceito um pouco diferente do que Scaff ez al. (2021) enunciam como fundos
patrimoniais ou endowments, ou mesmo fundos patrimoniais filantropicos, que nada mais sao
que instrumentos permanentes de destinacdo de verbas, por pessoas privadas, fisicas ou
juridicas, em operagdes de doacdo, em que os rendimentos do montante arrecadado sejam
destinados, de forma continua, a causa publica ou a institui¢ao a que se destina o fundo.

Trata-se de modelo inovador, mas que guarda similitudes com o FDD,
principalmente, no tocante a gestdo que se quer alcancar para este ultimo, que, no caso do
endowment, o patrimdnio e a renda alcangados pelo fundo devem servir a causa social de
fundo, bem como a sua administracdo ¢ confiada a um conselho, composto por 7 (sete)
membros, sobre os quais recaem uma série de requisitos e responsabilidades quanto ao cargo
assumido (Scaff et al., 2021).

Essa rigidez, certamente, contribui com que sejam evitados desvios de finalidade em
relacdo ao emprego dos recursos. Assim, passa a ser um modelo no qual se deve observar com
proximidade e adotar como exemplo para modificacdes em relacao a estrutura e a gestdo do

FDD.

2.3 A forma atual de gestao do Fundo de Defesa de Direitos Difusos

Caso se ingresse nas nuances que permeiam as bases do conceito de orgamento
publico, mais especificamente acerca do principio da universalidade, pelo qual o or¢gamento
deve abranger a totalidade de receitas e despesas dos poderes da Unido, seus 6rgdos, fundos e
entidades, da administracao direta e indireta, ¢ de se mencionar uma excecao a tal regra, quais
sejam, as chamadas receitas extraorcamentarias, que, nas palavras de Nascimento (2017, p.
367-369), “...sdo recursos que o governo recebe, porém ndo pertencem ao ente publico
federal”, no que exemplifica com, dentre outros, os depositos judiciais, onde se encaixa,
exatamente, o Fundo de Direitos Difusos.

Confirmando o dito, Martins e Nascimento (2014, p. 186-187) afirmam que a regra
do artigo 9° "[...] afasta as despesas que configuram obrigagdes emanadas de comandos legais
e constitucionais de responsabilidade dos entes federativos [...]".

Nao obstante a isso, necessario se faz compreender, de modo breve, o que significa a
reserva de contingéncia no or¢gamento publico. De acordo com o artigo 5°, inciso III, da LRF,
o projeto de lei orcamentaria:

contera reserva de contingéncia, cuja forma de utilizagdo e montante,
definido com base na receita corrente liquida, serdo estabelecidos na lei de
diretrizes or¢amentarias, destinada ao: [...] b) atendimento de passivos
contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos. (Brasil, 2000).
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Nesse rumo, o instituto da reserva de contingéncia se perfaz em instrumento
econdmico-or¢amentario que, pautado no principio da compensag¢do financeira, busca
suprimir ou restringir gastos cujas receitas previstas sejam insuficientes em razao de eventos
futuros imprevisiveis, funcionando como, na gestdo da coisa publica, politica de flexibilizacao
orgamentaria e importante a execucao integral e fiel do orgamento previsto em lei.

Porém, a partir do momento em que o gestor publico contingencia recursos de Fundo
criado por lei, para fins especificos e, diga-se, voltados a concretizagao de direitos humanos,
passa a agir de modo alheio ao fundamento norteador de toda atividade publica, que é o
principio da legalidade estrita, pelo qual o agente somente pode atuar nos exatos termos que
as normas patrias determinam, sendo, isso, justamente, uma garantia para que ndo haja
excessos ou abusos (Meirelles, 2015).

DI Pietro e Martins Junior (2019) afirmam que ndo ¢ suficiente que o Administrador
publico siga a lei, sendo imprescindivel, também, que atenda ao interesse publico, com fins de
que, somente assim, diga-se satisfeito o principio da legalidade. Assim, dando uma natureza
mais ampla, diz-se legal o ato que atende a lei e ao proprio direito, compondo verdadeiro
principio da juridicidade. Desse modo, o agir desvinculado dos fins do FDD, bem como em
desconformidade com a propria literalidade da LRF, assemelha-se ao agir de modo alheio ao
fundamento norteador da atividade publica e, por consequéncia, alheio ao principio da
juridicidade.

Portanto, constata-se, na atualidade, grave problema de gestdo em relagao ao FDD,
na medida em que o Poder Executivo contingencia seus recursos indevidamente, em
detrimento de projetos com efetivo potencial de promocdo de direitos humanos. H4, assim,
claro desvio de finalidade quanto a administragdo dos recursos em comento e, dessa forma,
atuacdo desvinculada do bem comum.

Nao bastasse isso, a geréncia do dito Fundo ainda peca pela forma que dispds sobre
0s recursos que o compdem, em total dissonancia com o que preve a Lei da ACP, que o criou
e disse, expressamente, de quais verbas seria abastecido.

Incluiu-se a multa cominatéria, de carater notoriamente processual, como integrante
do Fundo, o qual deve, por diccdo legal, ser composto apenas de recursos com natureza
indenizatdria. Dessa forma, a gestdo publica, nesse viés, também assume carater ineficiente e
arbitrario, eis que retira o recurso do real titular da verba, para, posteriormente, contingencia-
lo, deixando que o dinheiro siga um curso apto a fomentar a concretizacdo de direitos
fundamentais.

Na licdo de Marinoni (2006. p. 217), tem-se que:



38

Na verdade, sem a correta compreensao dos diferentes escopos da multa e da
indenizagdo, o carater coercitivo da primeira ndo passaria de uma miragem
ou mesmo de uma ilusdo. Faltar-lhe-ia, como bem diz Jodo Calvao da Silva,
uma condicao essencial de sua eficécia, isto ¢, da sua capacidade de realizar
as finalidades que lhe sdo proprias — forgar o devedor a cumprir a obrigagao
e a respeitar a ordem do juiz -, porquanto a indenizagdo respeita ao prejuizo
que repara, mas ndo previne e ndo faz cessar o ilicito, fonte daquele que urge
secar.

Partindo desse ponto, a partir do momento em que a astreinte aplicada ¢ destinada a
um Fundo gerido pelo proprio devedor da multa, o qual, agravando a situagdo, por expressa
disposi¢do legal, pode contingenciar as verbas arrecadadas conforme sua propria avaliagdo, o
instituto, inclusive, perde completamente sua fungdo, tendo esvaziado, por inteiro, o seu
carater coercitivo.

Isso, por si sO, ataca, frontalmente, a efetividade da tutela buscada na acdo
correspondente, o que, conforme regramento constitucional, ¢ um direito fundamental de todo
e qualquer cidadao, maculando, por sua vez, a qualidade da gestao publica ofertada. Tendo em
vista os valores consagrados pelo Processo Civil Cooperativo, definitivamente instaurado por
meio do Codigo de Processo Civil de 2015, tal sistematica de composicao de valores do FDD
afronta diretamente a garantia ao devido processo legal, quando esvazia um instituto apto a
concretizar uma tutela especifica concedida no ambito de uma ACP.

Conforme o diploma processual adjetivo em vigor, que rege subsidiariamente a Lei
n® 7.347, de 1985, tem-se, de modo expresso e claro, no paragrafo 2°, do artigo 537, que “O
valor da multa sera devido ao exequente” (Brasil, 2015)

Ja o Codigo de Defesa do Consumidor, integrante do microssistema coletivo, nos
termos explicitados acima, e aplicavel aos processos coletivos em geral, por forga do art. 21
da Lei da A¢ao Civil Publica, também enuncia, similarmente, em seu artigo 83, que:

Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela. (Brasil, 1990)

Para Didier Junior (2015, p. 54):

Os direitos fundamentais tém dupla dimensao: a) subjetiva: de um lado, sdo
direitos subjetivos, que atribuem posi¢des juridicas de vantagem a seus
titulares; b) objetiva: traduzem valores basicos ¢ con sagrados na ordem
juridica, que devem presidir a interpretagdo/aplicacdo de todo ordenamento
juridico, por todos os atores juridicos. Trata-se de encarar o direito
fundamental como norma juridica (dimensdo objetiva) ou como situagdo
juridica ativa (dimensdo subjetiva).

Conclui, o mencionado autor, afirmando que "Assim, o processo deve estar adequado

a tutela efetiva dos direitos fundamentais (dimensdo subjetiva) e, além disso, ele proprio deve
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ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais (dimensao objetiva)” (Didier Junior,
2015. p. 59).
Ainda nas palavras de Didier Junior (2015, p. 63):

Processo ¢ método de exercicio de poder normativo. As normas juridicas sdo
produzidas ap6s um processo (conjunto de atos organizados para a produgao
de um ato final). As leis, apdés o processo legislativo; as normas
administrativas, ap06s um processo  administrativo, as normas
individualizadas jurisdicionais, enfim, apds um processo jurisdicional.
Nenhuma norma juridica pode ser produzida sem a observancia do devido
processo legal. Pode-se, entdo, falar em devido processo legal legislativo,
devido processo legal administrativo e devido processo legal jurisdicional.
O devido processo legal ¢ uma garantia contra o exercicio abusivo do poder,
qualquer poder.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou nesse sentido, reputando
ser vedado ao Estado legislar abusivamente, de modo desproporcional e irrazoavel, em
desrespeito ao substantive due process of law?°.

Nesse rumo, observa-se que a previsdo de inclusdo do valor arrecadado com as
astreintes aplicadas em desfavor do Poder Publico ao FDD, contida no Decreto n° 1.306, de 9
de novembro de 1994, em seu artigo 2°, inciso I, e na Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995,
em seu artigo 1°, paragrafo 2°, inciso I, desrespeitam o poder regulamentar conferido pela
norma especial, diga-se, o art. 13 da Lei n°® 7.347, de 1985, eis que esta ultima preve,
expressamente, que a composi¢do do FDD se dara por valores de natureza material ¢ com
carater indenizatorio, sendo que a multa cominatéria, como demonstrado alhures e pacifico na
doutrina e jurisprudéncia patrias, possui carater eminentemente coercitivo e natureza
processual.

Portanto, a prevalecer as normas regulamentadoras, estar-se-a diante de um caso de
afronta letal ao devido processo legal substantivo e ao direito fundamental a atividade
satisfativa do processo, em colidéncia direta com a Constituicdo Federal (CF)e, no minimo,

com a norma regulamentada.

20"Q Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teorico no principio da proporcionalidade, veda
0s excessos normativos e as prescricdes irrazodveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade - que
extrai a sua justificacdo dogmatica de diversas cldusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder
Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como parametro de aferigdo da propria
constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteudo de
irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a cldusula que consagra, em
sua dimensdo material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao
inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa
de legislar outorgada ao Estado constitui atribui¢do juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de
abstrata instauragdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legislador."
(RTJ 176/578-580,  Rel.  Min. CELSO DE  MELLO, Pleno -  disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo381.htm. Acesso em: 22 mar. 2019)


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo381.htm
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Assim, neste rumo, um possivel caminho a se seguir quanto ao destino das astreintes
aplicadas e executadas contra o Poder Publico deveria ser o da deliberagao direta por parte do
Judiciario, ouvido o Ministério Publico, para projetos que contemplassem a defesa e a
promogdo de direitos difusos e coletivos, a exemplo do que ocorre em relagdo a politica
institucional do Poder Judiciario na utilizacdo dos recursos oriundos da aplicacdo da pena de
prestagdo pecunidria, regulamentada pela Resolucdo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) 154,
de 13/07/20122!, eis que, conforme ja fora explicitado, a dita multa pertence ao autor da lide,
que, no caso, ¢ o Ministério Publico, ndo cabendo apropria¢do indevida por parte do gestor
publico. Quando assim o faz, desvirtua a ratio da norma criadora do fundo, em prejuizo a
efetivagao de direitos humanos.

Nesse caso, propde-se, também, demonstrar que o Administrador vem atuando de
modo incongruente ao principio da eficiéncia e afrontando a legalidade estrita, ao observar e
aplicar normas regulamentares inconstitucionais, que assim devem ser declaradas incidenter
fantum?®’, ou, ao menos, afastadas, por usurpagdo ao poder regulamentar e pela regra da lex
specialis derogat generali®®, eis que a Lei da Ag¢do Civil contém previsdo especifica em
relacdo as normas regulamentares.

O proprio Anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 2015 (PLC 8.046/2010),
tratando sobre as astreintes em seu artigo 522, disp0s da seguinte forma:

§ 5.2 O valor da multa sera devido ao autor até o montante equivalente ao
valor da obrigacdo, destinando-se o excedente a unidade da Federacdo onde
se situa o juizo no qual tramita o processo ou a Unido, sendo inscrito como
divida ativa.

§ 6.° Sendo o valor da obrigagdo inestimavel, deverd o juiz estabelecer o
montante que sera devido ao autor, incidindo a regra do § 5.° no que diz
respeito a parte excedente.

21Art. 2° Os valores depositados, referidos no art. 1°, quando ndo destinados a vitima ou aos seus dependentes,
serdo, preferencialmente, destinados a entidade publica ou privada com finalidade social, previamente
conveniada, ou para atividades de carater essencial a seguranca publica, educacdo e saude, desde que estas
atendam as areas vitais de relevante cunho social, a critério da unidade gestora.

§ 1° A receita da conta vinculada ird financiar projetos apresentados pelos beneficiarios citados no caput deste
artigo, priorizando-se o repasse desses valores aos beneficiarios que:

I - mantenham, por maior tempo, numero expressivo de cumpridores de prestagdo de servigos a comunidade ou
entidade publica;

II - atuem diretamente na execugdo penal, assisténcia a ressocializacdo de apenados, assisténcia as vitimas de
crimes ¢ prevencdo da criminalidade, incluidos os conselhos da comunidade;

IIT - prestem servigos de maior relevancia social;

IV - apresentem projetos com viabilidade de implementagdo, segundo a utilidade e a necessidade, obedecendo-se
aos critérios estabelecidos nas politicas publicas especificas;

V — Projetos de prevencdo e ou atendimento a situagdes de conflitos, crimes e violéncias, inclusive em fase de
execugdo, que sejam baseados em principios e praticas da Justiga Restaurativa. (Incluido pela Resolucdo n°
225, de 31.05.16)

22'"Diz-se controle incidental ou incidenter tantum a fiscalizagdo constitucional desempenhada por juizes e
tribunais na apreciagdo de casos concretos submetidos a sua jurisdi¢do. E o controle exercido quando o
pronunciamento acerca da constitucionalidade ou ndo de uma norma faz parte do itinerario 16gico do raciocinio
juridico a ser desenvolvido." (Barroso, 2019, p. 94).

23Nada mais é que “[...] o conflito entre a norma especial e geral, com a prevaléncia da primeira sobre a segunda

(lex specialis derogat generali)" (Ramos, 2021, p. 53).
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§ 7.° O disposto no § 5.° € inaplicavel quando o devedor for a Fazenda
Publica, hipotese em que a multa sera integralmente devida ao credor
(Brasil, 2010).

Portanto, o FDD, em sua esfera federal, possui problemas de gestao que, na pratica,
estdo desviando o propoésito das verbas arrecadadas e, consequentemente, a propria funcao
primordial do fundo, que ¢ a de concretizar direitos humanos, ou seja, reverter-se,
integralmente e sem interferéncias ilegitimas, a sociedade. Assim, necessario se faz analisar,
sob os atuais conceitos de governanca publica, em que medida tais problemas podem ser
sanados, com fins de que se faga possivel um funcionamento do FDD conforme sua missao
essencial.

Nesse rumo, a importancia que presente estudo assume passa a se tornar visivel,
tendo em vista que se estd falando, ja passando ao contexto de impacto social direto, de
dezenas ou centenas de milhdes de reais que sdo arrecadados todos os anos, como sera
demonstrado mais a frente, sem que se veja a efetiva aplicagdo desses recursos para o destino
legal indicado e muito menos o impacto desses valores nos indices de desenvolvimento
humano do pais. Pelo contrario, houve significativa piora do pais em relacdo ao acesso da
populagdo a direitos basicos existenciais, como a comida, por exemplo.

De acordo com o Inquérito Nacional sobre Inseguranca Alimentar no Contexto da
Pandemia Covid-19 no Brasil (Rede PENSSAN, 2021), em 2018, 10,3 milhdes de brasileiros
experimentavam a inseguranca alimentar grave, ou seja, situagdes severas de fome. Em 2020,
apenas dois anos apds, esse numero quase dobrou, ja sendo contabilizadas 19,1 milhdes de
pessoas em situagdo de fome. Nos tltimos trés meses de 2020, mais de 19 milhdes de pessoas
passavam fome no Brasil, sendo que cerca de 116 milhdes de pessoas ndo tinham acesso
pleno e permanente a alimentos, revelando intensa inseguranca alimentar entre os brasileiros.
A inseguranga alimentar cresceu em todo o pais, mas as desigualdades regionais seguem
acentuadas. A regido Norte ¢ a mais afetada pela fome. Se no pais todo, a média ¢ de 9% de
brasileiros passando fome, no Norte, é de 18,1%2*,

Figura 1— O tamanho da fome no Brasil em 2020

24 Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/especiais/olhe-para-a-fome/. Acesso em: 22 jan. 2021.


https://www.oxfam.org.br/especiais/olhe-para-a-fome/
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O TAMANHO DA FOME NO BRASIL
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Fonte: Oxfam Brasil (2021).

No Brasil pré-pandémico, estima-se que ja existia o relevante nimero de 221 mil
pessoas em situacdo de rua, ou seja, seres humanos em condi¢do de total vulnerabilidade,
desabrigados, expostos a intempéries climaticas e a diversas outras situacdes que os
classificam como povos de alta vulnerabilidade. Além disso, o acesso a direitos basicos, como
alimentacdo e higiene, € precario?®.

Ou seja, ndo faltam caréncias no pais que necessitem de uma resposta por parte do
Poder Publico. A verba do FDD, além de ndo poder ser contingenciada, por mandamento
expresso em lei, ndo pode ser contingenciada frente a todas as situagdes de violagdo de

direitos humanos que reclamam reparagdo imediata.

ZDisponivel em  https:/www.fiocruzbrasilia.fiocruz. br/populacao-em-situacao-de-rua-aumentou-durante-a-
pandemia/. Acesso em: 22 out. 2021.



https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/populacao-em-situacao-de-rua-aumentou-durante-a-pandemia/
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Figura 2— O tamanho da fome no Brasil em 2022
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Fonte: Oxfam Brasil (2022).

Ja no ano de 2022, apds divulgada nova pesquisa realizada pela Rede PENSSAN,
que ¢ responsavel por pesquisas relacionadas a seguranga alimentar no Brasil, os resultados
indicam que a inseguranga alimentar se agravou dentre as familias brasileiras.

O estudo aponta um aumento significativo no numero de domicilios em que os
moradores passam fome, passando de 9% para 15,5% em um periodo de pouco mais de um
ano, o que significa que cerca de 14 milhdes de novos brasileiros passaram a situagdo de
fome. Se antes eram 19,1 milhdes de brasileiros em situagao de fome extrema, agora, esse
numero saltou para a casa dos 33 milhdes.

Esse cendrio pode ser atribuido a uma série de fatores, como o desmonte de politicas
publicas, a piora na crise econdmica, o aumento das desigualdades sociais e o prolongamento
da pandemia de Covid-19. Como resultado, mais da metade da populagao brasileira (58,7%)
vive em condi¢des de inseguranca alimentar, em diferentes niveis de gravidade.

A pesquisa que ora se propde a fazer representa, assim, um enfrentamento aos
problemas de contingenciamento de verbas do FDD, com o intuito de atingir proposi¢des
aptas a amenizar ou, até mesmo, solucionar esse cenario.

Nesse rumo, o presente estudo visard, a longo prazo, a solu¢do dos problemas
identificados, com o produto a ser proposto, e, a médio prazo, a sua mitigacdo, mediante
atuacdo do Ministério Publico Federal, que, como institui¢do promotora de direitos, possui

papel primordial nesse processo, como se vera a diante.



44

3 O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E SEU PAPEL EM RELACAO AO FUNDO
DE DEFESA DE DIREITOS DIFUSOS

Sobre as origens da instituicdo, muitas controvérsias ainda pairam no campo
cientifico. O “mangiai”, do Egito antigo, o thesmotetis ou desmodetas, da Grécia antiga, bem
como o0s advocatus fisci ou Procuratores Caeseris, do Império Romano, cujas atribui¢des
giravam em torno da defesa de leis e regras da época, sdo apontados como o ponto de partida
para o que, na atualidade, chama-se de Ministério Publico (Garcia, 2017, p. 117-118).

A expressdo “ministério publico”, em principio, significava o exercicio do proprio
oficio publico. J& de modo especifico, o termo “ministere public” fora utilizado nos
provimentos legislativos do século XVIII, sendo que, com o tempo, na propria Franga, os
Procuradores do Rei passaram a nao somente defender interesses do monarca, mas também
interesses do proprio Estado (Leite, 2017, p. 26).

Nas democracias modernas, verifica-se a ocorréncia de quatro tendéncias para o
6rgao ministerial: a primeira, em paises com regime de common law, cujas fungdes do
Ministério Publico se resumem, praticamente, a seara criminal. A segunda, da Europa
Continental, onde a institui¢do ¢ organizada como magistratura, com similares garantias e
prerrogativas, porém fazendo parte da estrutura do Poder Executivo. A terceira, da Italia
contemporanea, onde o 6rgdo ¢ visto como uma fun¢do propria do Estado. E a quarta,
prevalente, onde o MP terias multiplas fungdes, como a de representagdo do Estado, exercicio
da acdo penal, defesa da democracia e outros interesses definidos em lei (Leite, 2017).

Desde as ordenagoes Afonsinas, de 1477, até a Constituigdo de 67/69, Gltima antes da
redemocratizacdo do pais, o MP, como institui¢ao, sofreu alguns retrocessos e muitos avangos
em relagdo as suas fungdes, prerrogativas de membros, alocacdo entre os poderes, ora no
Poder Judiciario, ora no Poder legislativo, que os trouxeram até 1988, com a promulgacgio da
Carta Magna de 1988 e uma ressignificagdo do 6rgdo em relagdo ao pais (Leite, 2017).

A instituicdo MP que hoje se apresenta a sociedade fora gestada e concebida pela
Constituigdo Republicana de 1988, que, conforme o seu artigo 127, prevé ser, o 6rgao
ministerial, “instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (Brasil, 1988).

Para Dias (2017), ascendeu a instituicao sui generis, ou seja, um tanto quanto unica
no ordenamento juridico brasileiro, concentrando fun¢des de persecuc¢do criminal, mas
também gozando de poderes-deveres de garantia de direitos difusos, o que, por sua vez, em

outros paises, ficavam ao encargo de 6rgdos diferentes, assim como na Frang¢a, na Inglaterra,
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em Portugal, na Espanha e na Suécia. Nao bastasse isso, a institui¢do, no Brasil, ganhou o
status de garantia individual, considerada, portando, clausula pétrea, tamanhas sdo sua
importincia e sua responsabilidade em relagdo a populacao.

Garcia (2015) também reforca que a Constituicdo Republicana de 1988 consagrou o
Ministério Publico como ente responsavel pela promog¢ao de interesses sociais e individuais
indisponiveis, além da ordem juridica e do regime democratico, sendo que, ainda que se tenha
estendido tal legitimidade a outros entes, ha nitida inclina¢do atribuida a atuagdo do dito 6rgao
ministerial, algado a condi¢do de promotor da tutela coletiva (Garcia, 2015. p. 1041-1042).

O autor confirma o entendimento com as seguintes palavras:

Da preferibilidade da atuagdo decorre a necessidade de a Institui¢do alcangar
niveis de especializagdo compatpiveis com a relevancia dos interesses
envolvidos, cuja natureza é essencialmente indisponivel. Essa especializagdo
bem justifica o porqué de o Ministério Publico ter assumido a condig¢do de
principal protagonista do processo coletivo brasileiro, constatagdo também
influenciada pela obrigatoriedade de sua atuacdo (Garcia, 2015. p. 1041-
1043)

De tal excerto, extrai-se a confirmagao da necessidade de analise e avaliagao do
papel do Ministério Publico, na condi¢do de ombusdman?%?’ central dos direitos coletivos e
difusos no cenario nacional, como agente genuino e idoneo a realizagdo da fiscalizagdo e da
aplicagdo quanto a destinagdo correta de recursos encaminhados ao FDD, com o escopo
primordial de concretizacao de direitos humanos.

Para Silva e Lago (2015. p. 48), indo mais além, o Ministério Publico Brasileiro ¢é:

institui¢do singular e sem comparativos historicos nacionais anteriores ou
internacionais. Neste aspecto, observar-se-a como a Carta Constitucional
atual (reflexo do processo constituinte — Assembleia Nacional Constituinte
de 1987/88) formou e formatou essa instituicdo, o que ensejard olhar no
sentido de olhar sua consolidagdo e institucionalizacdo em prol da defesa da
sociedade brasileira, conforme se percebe tanto nas chamadas agdes
coletivas (em seu sentido amplo) quanto nas agdes de controle de
constitucionalidade, para nele se reconhecer a presenca de um importante
intérprete do texto constitucional e promotor de politicas publicas que
viabilizem o efetivo respeito dos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados.

Para os autores, o 6rgdo ministerial operaria como verdadeira “institui¢do indutora e
formuladora de politicas publicas relativas a promogao, protecdo e efetivagdo dos direitos
fundamentais acolhidos em nossa Constituicdo”, constituindo-se em legitimo propulsor da

dita “sociedade aberta”, de Karl Raymund Popper, e da “sociedade dos intérpretes”, de Peter

26Diz-se daquele cuja “[...] fungdo precipua ¢ fiscalizar os atos do poder publico em todas as suas variantes e

contribuir para o seu aperfeicoamento" (Garcia, 2015, p. 1280).

27“ombudsman remonta & Constituicio sueca de 1809, que consagrou a figura do justitie-ombudsman

(comissario de justica). Esse agente era escolhido pelo Parlamento (Riksdag) e tinha competéncia para
supervisionar a observancia da ordem juridica pelos agentes publicos" (Garcia, 2015, p. 1280).
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Haberle, mediante, para além de sua atuacdo institucional como o6rgdo independente de
Estado, estimulo a manifestagdo das pessoas em relagdo as suas inquietudes, suas ideias, seus
anseios, para que passassem a operar como intérpretes da propria Constitui¢do, no cotidiano,
em prol de uma sociedade plural e mutavel. (Silva; Lago, 2015. p. 62).

Para Popper (1974), a sociedade aberta seria justamente aquela na qual prevalece a
democracia, em que as pessoas tem, constantemente, seus interesses, preferéncias e escolhas
pessoais confrontados pela coletividade.

Nao por outro motivo ¢ que a Lei da ACP, a Lei n® 7.347/1985, desde a sua
promulgacao até os dias atuais, sempre previu que o “o MP, se ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei” (Brasil, 1985). Para Haberle (2014), a
interpretacdo da Constitui¢do por todos seria uma realidade, um fato, ndo refutavel, eis que
parte do processo social. Para ele:

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de
uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos
“vinculados as corporagdes” (ziinfimdssige Interpreten) e aqueles
participantes formais do processo constitucional. A interpretagdo
constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas
as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela
envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade
aberta ¢ um elemento formador ou constituinte dessa sociedade (weil
Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer Von neuem
mitkonstituiert ynd Von ihr konstituiert wird). Os critérios de interpretacao
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade (Haberle, 2014, p. 27).

Assim, ndo bastasse o ja colocado em relagdo ao protagonismo do MP no papel de
incentivador e propulsor de direitos da coletividade, esse pensamento ainda fora refor¢ado
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei n° 8.078/1990, quando introduziu, na Lei da
Acdo Civil Publica, o paragrafo 3°, ao artigo 5° afirmando que “Em caso de desisténcia
infundada ou abandono da agdo por associacdo legitimada, o MP ou outro legitimado
assumird a titularidade ativa” (Brasil, 1990), consolidando a importidncia e, mais, a
singularidade o MP em relagdo, ndo somente a prote¢do, como também a promog¢do e a
indugdo de direitos difusos, no pais, eis que o Unico legitimado ativo que pode assumir uma
acao civil publica em curso, no caso de desisténcia por quem a propos.

E ainda, para além do ja citado, nas palavras de Ferreira (2015), o MP exerce as mais
diversas fungdes tipicas, em prol da sociedade, consagradas pela CF, como:

Por exemplo: 1) atuagdo indispensavel para a normalidade das eleigdes,
fiscalizando o pleito e ajuizando as acgdes eleitorais cabiveis; 2) provocando
o controle judicial de constitucionalidade, seja modo concentrado, através do
Procurador Geral da Republica (PGR), seja concretamente, através da
atuacdo de seus demais membros; 3) Ajuizando denuincia contra certos
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individuos que praticam crimes de corrupgdo ativa e passiva no mais alto
escaldo do poder, corrompendo a ja deficiente representagdo politica no
Parlamento (Ferreira, 2015, p. 79-80).

No entanto, mais a frente, o proprio autor acrescenta que essas formas de atuacao nao
representam o esgotamento da tarefa do 6rgdo ministerial no Brasil, havendo, sim, uma
“quarta atuagdo” do Ministério Publico, quando, atuando, primordialmente, como um
guardido do proprio regime democratico, da voz as indignagdes e anseios do cidaddo comum,
as quais, por sua vez, jamais seriam ouvidas em uma sociedade estratificada, com camadas
sociais tao distantes e desiguais. O Parquet, nesse rumo, operaria como um possibilitador de
“demandas impossiveis (ou extremamente dificultosas)” (Ferreira, 2015, p. 80).

E essa forma de atuagdo seria o legitimo exercicio do que Bobbio chama de poder
ideoldgico, ou seja, aquele exercido “sobre as mentes pela producdo e transmissao de ideias,
de simbolos, de visdes de mundo, de ensinamentos praticos, mediante o uso da palavra"
(Bobbio, 1997, p. 11).

E, para Ferreira (2015, p. 83):

O exercicio de tal poder, assim, ndo deve colocar o Ministério Publico numa
posicdo elitizada, de superioridade efémera e¢ formal. Em verdade, o
Ministério Publico de utiliza-lo como instrumento para alcancar suas
finalidades institucionais, colocando-se como relevante ator das
transformacodes sociais em face de sua especial qualificagdo constitucional.
Com ajuda e a constante interlocug¢do com a sociedade civil, num processo
que ora coloca o Ministério Publico como emissor ora como receptor de
novas formas de saber e ideias, sera possivel buscar os objetivos da
Reptblica, inteligentemente postos no art. 3° da Constituigdo.

Para Mazuolli et al. (2020, item 1.2.1,), na atualidade, o MP é um legitimo agente de
transformacgdo social, tendo se libertado das amarras da atuagdo instituigdo, pautada em
formalismos e procedimentalismos, para passar a abarcar e abragar atuagdes diversas e
plurais, no escopo de defensor de direitos humanos do ordenamento patrio. Mais a frente,
acrescenta que:

Para defender a ordem juridica ¢ o regime democratico de maneira
qualificada pelo exercicio imediato das suas atribuigdes, deve o0 membro do
Ministério Publico, sempre que cabivel, aprimorar a utilizagdo do seu
aparato de intervencdo extrajudicial, sobretudo como agente politico longa
manus do Estado, engajado na missdo de transformador social, estimulando,
v.g., o didlogo e¢ a deliberagdo de interessados com entidades ndo
governamentais e/ou 6rgdos governamentais envolvidos em assuntos de
interesse social, a titulo de verdadeira solucdo negociada, para além de
planejar estrategicamente a solugdo dos litigios, considerando os impactos
coletivos da questdo envolvida a luz de uma cultura de ndo judicializagdo e
de pacificagdo social. Por oportuno, ressalte-se que o fomento de solugdes
extrajudiciais negociadas ndo retrata a possibilidade de despojamento total
ou parcial dos direitos a serem concretizados, especialmente no campo dos
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direitos humanos, substancialmente marcados pela caracteristica da
indisponibilidade. A instincia das solu¢des negociadas pela intermediagdo
resolutiva do Ministério Publico se presta & maxima racionalizacdo dos
percursos legais e praticos de concretizacdo social dos direitos (Mazuolli et
al., 2020, item 1.2.1).

Finalizam, ainda, os autores, afirmando ser:

dever do Ministério Publico manejar instrumentos que assegurem a
efetivacdo dos direitos fundamentais e dos direitos humanos de forma nao
judicializada no Brasil, fomentando a emancipac¢do social com reconstrugido
e transformacdo da sociedade, para o fim de realizar a justica do modo mais
democratico possivel, seja mediando conflitos com celebracdo de
compromissos de ajustamento de conduta ou expedindo notificacdes
recomendatdrias para alcangar resultados condizentes com a realidade e os
valores da sociedade atual (Mazuolli ef al., 2020, item 1.2.1)

Nao por menos, 0 MPF, exceto a dominancia do Poder Executivo, trata-se do nico
legitimado ativo para a propositura de ACP que figura entre os membros do Conselho Gestor
do FDD, conforme o ja mencionado artigo 2° da Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995 (Brasil,
1995), a norma que, hoje, regulamenta o Fundo.

Nota-se que, em uma composi¢do de fato democratica e paritaria, deveriam estar
nessa lista, no minimo, representantes dos demais legitimados ativos para a propositura da
ACP (Brasil, 1985), bem como possibilitar a sociedade participar do processo de escolha dos
representantes.

Deveriam constar nesse rol representante dos Estados, dos municipios, do Distrito
Federal, representante de fundacdes como a Fundagio Nacional do Indio (Funai),
representante de Autarquias como o (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais (IBAMA), a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Associagdes como a Associacdo Nacional dos Dirigentes das
Institui¢des Federais de Ensino Superior (ANDIFES), a prépria Defensoria Publica da Unido,
dentre outros atores sociais de fato importantes e que tornariam o debate acerca da gestdo e
destinagdo dos recursos do Fundo algo mais plural e democratico.

Em que pese a forga e as prerrogativas que possui 0 MP na atualidade, ndo consegue,
de forma quase unissona, fazer frente a hegemonia do Governo Federal em relagdo a
composi¢ao do CFDD.

Para Jobim, Arenhart e Osna (2021, p. RB-3.1), em demandas coletivas, como regra,
considerando serem representativas de causas complexas e que envolvem uma pluralidade de
vozes ¢ desdobramentos, além de multipolaridade quanto a visdes e interesses, ha de se

considerar resolugdes estruturais e dialogadas das decisdes judiciais.
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Assim, tendo-se como base a totalidade dos legitimados para a propositura de agdes
civis publicas, ou seja, demandas coletivas, conforme previsto pelo artigo 5° da Lei da Agao
Civil Publica, a Lei n® 7.347/1985 (Brasil, 1985), ainda que representantes legais,
juridicamente legitimos, de “pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato”?®
(Brasil, 1990), ndo externariam a vontade de todos os envolvidos no problema a ser
solucionado. Assim, interesses € opinides divergentes emergiriam a partir da sentenga emitida
por um juiz, com uma suposta defini¢do do caso. O processo judicial, todavia, ndo comporta a
participagdo de cada envolvido, por uma 6bvia conclusdo apods breve exercicio de raciocinio
simples, porém, ha a necessidade de dar a essas pessoas uma possibilidade de participagao, ja
que serdo afetadas pelo que for decidido (Jobim, Arenhart e Osna 2021, p. RB-3.3).

Ainda, os autores mencionam exatamente Habermas (1997) e Nino (2003), quando
citam a necessidade de espagos abertos, na busca pelo fomento e construcdo de novas
alternativas para maior participagdo popular nas questdes complexas, nas quais a sociedade
como um todo ¢ representada juridicamente em um embate juridico, o que implicaria na
propria ressignificacdo do conceito de democracia no pais, fortalecendo-o e o legitimando no
plano cotidiano (Jobim; Arenhart; Osna, 2021, p. RB-3.5).

E ¢ essencial que, nesse debate, sejam levados em consideracdo o dinamismo do
plano fatico e a propria necessidade de adequagao da representacdo em si, de maneira a
possibilitar um controle ativo de representatividade dentro do processo e garantir,
efetivamente, a casuistica em debate (Gidi, 2008, p. 84).

Dinamarco (2000), por exemplo, sugere, dentro do processo civil a se desenrolar,
medidas incomuns de efetivagdo das decisdes judiciais, como a nomeagao de administrador
judicial para o orgao responsavel pelo descumprimento do comando judicial, o bloqueio de
créditos do o6rgdo na rede bancéria, a nomeagdo de administrador para as agéncias bancarias
onde a entidade publica possuisse contas ou créditos ou a busca e apreensao de recursos do
orgao no local de localizagao.

Mais a frente, Jobim, Arenhart e Osna (2021, p. RB-8.15) concluem o seguinte:

Todos os aspectos antes vistos apontam para uma tendéncia clara: a
desjudicializag¢do da efetivagdo das solugdes postas no campo do processo
estrutural. Seja porque o Poder Judiciario ndo tem condi¢des, como visto, de
acompanhar direta e prontamente todos os passos dessa efetivacdo, seja
porque ¢ desejavel que as microinstituigdes de apoio — criadas para a
implementacdo da solucdo estrutural — consigam, ao longo do tempo, se
autonomizar do Poder Judiciario, logrando funcionar com suas proprias
pernas no perene ¢ duradouro processo de aperfeigoamento da estrutura alvo
da intervengao estrutural.

2Trecho extraido do inciso I, do paragrafo inico, do artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei n®
8.078/1990
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Desse ponto, ja se pode retirar duas premissas: a primeira ¢ a de que, se nem as
instituigdes legitimadas para a propositura de ACP tem legitimidade real e moral para serem
vozes unissonas nos casos de problemas com pluralidade de visdes e solugdes, porque se
deveria achar que um Conselho Gestor de um Fundo para reparacdo de danos a Direitos
Difusos, composto majoritariamente por um s6 legitimado ativo (a Unido, no caso), teria
razoabilidade e plausibilidade para determinar o porvir de uma dotagdo contabil especifica,
constituida para satisfazer a interesses de uma massa plural e com as mais variadas espécies
de opinides e percepgdes sobre um mesmo assunto? Certamente, a resposta seria entregar a “a
implementagdo das solugdes a entidades externas, que gozem de especializagdo e que possam
dedicar-se exclusivamente a esse fim” (Jobim; Arenhart; Osna, 2021, RB-8.15); a segunda, € o
fato de que o MPF, no papel de representante da sociedade, pode e deve atuar, dentro do
processo judicial coletivo, de modo a promover voz aos envolvidos, casuisticamente falando,
e tratar de, na execugdo das decisdes proferidas, estruturar a implementacdo, estimulando,
paralelamente, a “desjudicializacao do conflito” (Jobim; Arenhart; Osna, 2021, RB-8.15).

O processo, como regra, ¢ favordvel a quem dd causa a danos em massa e
complexos, pois lhe facilita a defesa e possibilita um repleto rol de alternativas juridicas para
a solucdo de cada caso ou, a0 menos, a minimizagao da reparacdo a ser enfrentada, ao passo
que, simultaneamente, torna dificil a empreitada do litigante individual, lesionado, o qual
deve trilhar um longo e custoso trajeto para que tenha uma chance de reparagdo (Vitorelli,
2019, p. RB-6.2).

Para o autor:

O tratamento processual coletivo das violagdes ndo constitui, portanto,
prejuizo ou vantagem indevida em favor dos lesados, mas apenas medida de
equalizacdo de um sistema antes desequilibrado. Como dizem Hay e
Rosenberg, a razdo mais importante para se aceitar a agregacdo de
demandas, nesse tipo de caso, ¢ nivelar o campo de jogo para que os autores
possam desfrutar das economias de escala que o réu sempre teve ao seu
dispor (Vitorelli, 2019, p. RB-6.2).

E, complementa, afirmando que:

0 objetivo de um sistema processual coletivo, em hipoteses nas quais ndo ha
preferéncias ou peculiaridades individuais em jogo, ndo deve ser prestigiar a
natureza individual dos direitos lesados, mas sim a tutela da sociedade como
um todo, por meio da obtencdo de um nivel 6timo de desestimulo ao
comportamento ilicito (Vitorelli, 2019, p. RB-6.2).

E a fun¢do do MPF, nesse ponto, ¢ a de, justamente, como fiscal da lei, dentro de sua
funcao tipica, realizar a promogao de direitos fundamentais de um modo plural e de maneira a

atingir os anseios mais diversificados da sociedade e, principalmente, da parcela atingida pela
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lesdo. Uma possibilidade ¢ a de propor novos rumos dentro da esfera judicial, com fins dar a
chance, aos lesionados e a populagdo em geral, de ver o efetivo emprego dos recursos fruto da
reparagdo integral. Nos Estados Unidos, por exemplo, j4 se vem adotando a técnica “de
criacdo de fundos extrajudiciais, sob responsabilidade de um administrador imparcial, a quem
os lesados podem apresentar suas queixas, independentemente de intervengdo judicial”
(Vitorelli, 2019, p. RB-6.7).

No Brasil, pode-se, perfeitamente, dentro dos limites legais ja existentes, caminhar
para solu¢do semelhante dentro do processo, com o MPF, na fungdo de protagonista,
conduzindo, juntamente a lesionados e responsaveis pelo dado, fundos aptos a, passo a passo,
realizar reparacdo mais justa, direcionada e de modo a retirar, inclusive, o peso de uma
execug¢do complexa do Poder Judicidrio (Vitorelli, 2019, p. RB-6.7).

Venzon (2017, p. 141), como um caminho a ser seguido pelo 6rgdo ministerial,
sugere que:

Nas agdes coletivas em que for inviavel a condenagdo do réu
em obrigacdes de fazer, ndo fazer ou dar coisa, ou naqueles casos
em que a essas obrigacdes se faz necessario cumular obrigacdo de
pagar quantia certa, o pagamento em dinheiro deve ser destinado
a uma conta vinculada ao processo para financiar a execugdo de
projetos para reconstituicdo dos bens lesados ou adocdo de medidas
compensatorias. Se ndo, pelo menos, que conste da sentenga determinacao
para que os recursos que serdo repassados ao FDD tenham

sua destinacdo vinculada a restauragdo dos bens lesados objeto do
processo respectivo.

Indo mais além, entende que:

Os legitimados para ajuizar agoes coletivas devem levar a situagdo atual do
FDD em consideragdo quando forem deduzir seus pedidos em juizo.
Diversas sdo as situagdes que podem surgir e, para todas, € possivel formular
pedidos mais adequados e efetivos a tutela do direito material do que o
pedido de condenagdo em dinheiro ao FDD (Venzon, 2017, p. 143).

Para Vitorelli (2019, p. RB-6.7), em que pese a Unica experiéncia nacional de que se
tem noticia até a atualidade ndo ter sido um caso de sucesso:

Em 2016, as empresas responsaveis pelo desastre de Mariana concordaram,
em um acordo feito com o Poder Executivo, em criar uma Fundagio
responsavel por lidar, extrajudicialmente, com a reparagdo dos danos. A
Fundagdo Renova foi, todavia, criada sem a participacdo dos atingidos e sem
mecanismos de controle e transparéncia adequados, problemas que s6 foram
minorados mais de um ano depois, com a assinatura de um novo acordo, o
TAC-Governanga, conduzido pelo Ministério Publico. Ainda assim, a
fundagdo ndo foi capaz de evitar o ajuizamento de milhares de ac¢des, ndo
mostrou agilidade suficiente para dar conta de minorar as principais
consequéncias do desastre e sua gestdo, apesar de teoricamente imparcial, é
vista pelos envolvidos como mais favoravel aos interesses das empresas.
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Com isso, mais de trés anos depois de sua criagdo, apenas R$ 6 bilhdes, dos
RS 155 bilhdes previstos no acordo tinham sido efetivamente aplicados.

Nesse cendrio de litigios coletivos complexos, necessario se faz privilegiar a
participagdo de instituicdes que atuem pela sociedade como um todo, como o MP, e ndo
apenas por parcela da populacao, assim como associagdes. O Papel do MP, entdo, ¢, mais uma
vez, reforcado nesse processo de defesa social e de dar voz ao povo nos litigios que lhe
interessa, porém, como ja dito, a participacdo de entidades representativas de vozes e visdes
plurais, ainda que parciais, ¢ imprescindivel para o melhor deslinde do processo

Para Vitorelli (2019, p. RB-6.10):

Se ha varias solucdes possiveis, a escolha do contetido da pretensdo coletiva
ndo pode ser aleatoria, ou baseada em preferéncias ideologicas desse autor,
mas fundada em analise racional das alternativas disponiveis. Cabe ao
legitimado coletivo a promogdo do didlogo com a sociedade, especialmente
com os especialistas na matéria, que constituem momentos participativos no
processo representativo, para colher subsidios, debater estratégias e justificar
suas opcdes. A equagdo entre participacdo e representagdo ainda pende em
favor da representagdo, mas em menor medida que nos litigios globais
simples. Nos mesmos termos, a liberdade do legitimado coletivo para firmar
compromissos ou acordos com o causador do ilicito ¢ limitada pela
demonstracao de que, dadas as circunstancias, a reparagdo acordada ¢ a mais
adequada, do ponto de vista juridico e cientifico, para a tutela do direito
material violado. Cabe ao legitimado expor os motivos pelos quais a
alternativa eleita supera as demais, a luz das evidéncias cientificas a ele
apresentadas.

Entdo, pelo dito, cabe ao MPF, nos processos coletivos em que atue, buscar, dentro
dos autos, solugdes consensuais e estruturais, com a priorizagdo da escolha por fundos
multiparticipativos, de forma a solucionar conflitos e concretizar direitos humanos em debate,
dando a efetividade que se busca ao processo.

A partir disso, ja pegando um gancho na teoria neoinstitucionalista de Douglas
North, exsurge o proprio papel das instituigdes, como normas e regras que determinam uma
sociedade, bem como das organizagdes, as aplicadoras de tais regramentos (Costa, 2019),
como, p. eX., os legitimados ativos da ACP e, sobretudo, dentre esses, do proprio MP, o qual,
pela citada lei, ¢ o promotor primordial da tutela coletiva no pais e, desse modo, o 6rgao que
contribui diretamente para a arrecadagao destinada anualmente ao FDD.

E essa solugdo, de pluralidade participativa, deve servir de modelo a propria gestao
do FDD, para os casos em que, ndo havendo a possibilidade do deslinde vislumbrado no
paragrafo anterior, os recursos oriundos da condenag¢do sejam destinados ao FDD. Nesse caso,

de nada adiantaria manter a formula de gestao nao paritaria e ndo plural da atualidade.
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4 A GOVERNANCA PUBLICA DO FUNDO DE DIREITOS DIFUSOS

Nas palavras de Bliacheriene, Ribeiro e Funari (2013, p. 6), a base da governanga no
setor publico ensina que a propria “[...] gestdo administrativa busque servir ao invés de
dirigir, o que ja demonstra a nova abordagem dada a funcdo da administragdo publica mais
alinhada ao modelo de gestdo societal”. E assim é que se pensa em gestdo no

desenvolvimento do presente estudo: gerir em prol da sociedade.

4.1 Governanca publica: conceito e aplica¢ido social

Para Matias-Pereira (2010), importante, nessa conceituacdo, diferenciar
governabilidade de governanga.

Para o autor, governabilidade se refere, em suma, a forma como se dé o exercicio do
poder em relacdo a sociedade, a relagdo entre os poderes de uma nagdo, entre os partidos
politicos, ou seja, condi¢cdes do exercicio da propria autoridade politica. Governanga, por sua
vez, seria 0 modo de uso dessa autoridade, implicando na capacidade do governo de resistir a
interesses de pequenos grupos da elite, bem como na habilidade de promover o accoutability e
de realizar politicas através do posicionamento e participacdo de grupos especificos da
sociedade, o que legitimaria as decisdes tomadas e promoveriam a concepg¢ao surgida ainda
na década de 90, de que a governanga seria 0 bom governo (good goverment), formado por
meio de uma relacdo de cooperagdo e colaboragdo entre Estado, mercado e sociedade civil
(Matias-Pereira, 2010).

Assim, em relacdo a Governanga, em que pese ter sofrido com um processo de
multiconceituagdo, ¢ mais pacifico dizer que se trata da aquisicao e distribui¢ao de poder na
sociedade, de forma que o Estado, ente ficticio, tem a responsabilidade de atender as
demandas da sociedade e a sociedade, por sua vez, participando desses processos decisorios e
executivos, torna a gestio legitima e eficaz, de modo que a administragao publica opere como
um eixo transmissor entre o Estado e a sociedade (Matias-Pereira, 2010).

Refor¢a sua tese, afirmando:

Entende-se que a administracdo publica democratica e participativa ¢ o
modelo mais adequado que atendera as necessidades da sociedade atual, pois
através de mecanismos como a participacdo. Entende-se que a Constituigdo
de 1988, além de tracar rumos ao modelo de Estado e ao modelo de
administragdo, inaugura os novos direitos e portanto novas politicas publicas
para o Estado e a coletividade (Matias-Pereira, 2010, p. 67).
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E conclui no seguinte sentido:

Nesse sentido, pode-se argumentar que a constru¢do da relagdo entre a
Administracdo Publica e o cidaddo devem ser efetivadas com base na
democracia e na cidadania. Isso implica que o Estado Brasileiro, como um
Estado Democratico de Direito, necessita contar com uma ordem juridica
com instrumentos eficientes ¢ eficazes de controle da Administracdo Publica,
apoiado em mecanismos e processos democraticos de cooperacdo e de
participa¢do, com vista a viabilizar de forma consistente o exercicio da
cidadania. (Matias-Pereira, 2010, p. 69).

Portanto, a loégica do modelo constitucional de 1988 ¢ a de um modelo societal
participativo, para a constru¢do de politicas publicas legitimas, por meio de redefini¢ao do
modelo de delegagdo de poderes implantado pelo proprio Estado, abrindo espaco ao povo, de
quem emana o poder, para manifestagdo proxima e direta sobre os destinos de sua
comunidade (Matias-Pereira, 2010).

A governanga, entdo, seria, justamente, o alcance de um desenvolvimento sustentado,
que abrange, simultaneamente, crescimento economico, equidade social e garantia de direitos
humanos, o que, na pratica, deve ser atingido por meio da efetiva participagdo ¢ ampliacao
dessa atuagdo conjunta da sociedade nas decisdes governamentais (Matias-Pereira, 2010).

E esse conceito coaduna perfeitamente com a defini¢ao do referencial do Tribunal de
Contas da Unido, para o qual governanga publica organizacional

E a aplicagio de praticas de lideranga, de estratégia e de controle, que
permitem aos mandatarios de uma organizacdo publica e as partes nela
interessadas avaliar sua situacdo ¢ demandas, direcionar a sua atuagdo e
monitorar o seu funcionamento, de modo a aumentar as chances de entrega
de bons resultados aos cidaddos, em termos de servigos e de politicas
publicas. (Brasil. TCU, 2020, p. 15).

Mais a frente, completa, diferenciando conceitos que a propria doutrina costuma
confundir, quais sejam, o de governanca com o de gestdo. Governanga seria a funcdo
direcionadora, que se preocupa com a qualidade do processo decisorio e sua efetividade,
levando-se em conta a participagdo de todos para o alcance de um resultado legitimo e eficaz.
A gestdo, por sua vez, seria a funcao realizadora, com a func¢ao de planejar o modo mais
adequado e pertinente de implementar o direcionamento fornecido pela governanca,
executando os planos e fazendo o controle de indicadores e risco (Brasil. TCU, 2020).

Assim, no tocante a governanga publica, o TCU a define, em suma, como um sistema
de gestdo que, mediante eficiente conjunto de mecanismos, mantém a harmonia entre todos os
interessados no processo de conducao, tais quais, sociedade, alta administragdo, servidores ou
colaboradores e o6rgdos de controle, melhorando as relagdes entre eles, com o objetivo de

assegurar acdes sempre voltadas e alinhadas ao interesse publico (Brasil, 2014. p. 21).
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E, nesse rumo, Buta e Teixeira (2020) incluem, como coroldrios de uma boa
governanga, ndo apenas aspectos e caracteristicas voltados a efetividade, accountability?’,
transparéncia e legalidade, mas também condigdes de equidade, participacdo social,
democracia, inclusdo e respeito aos direitos humanos.

Esse modelo de gestdo, portanto, deixa de ser, tdo somente, gerencial, para se tornar
efetivamente participativo, sob pena do Estado Democratico de Direito, previsto pela
Constituicdo Federal, tornar-se uma democracia baseada em segredos de indicadores,
acessiveis apenas a poucos especialistas. Assim, a efetiva oferta de meios de participagdo
popular é imprescindivel nesse novo modelo e necessaria para se atingir a boa governanga

(Buta; Teixeira, 2020).

4.2 Conselho do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, modelo societal e governanca
publica

Como visto, o FDD deve servir a sociedade, dando o suporte financeiro necessario as
demandas da populacdo, seja na forma de reparacdo de danos ocorridos, seja na forma de
incentivo para investimentos publicos, amparando, de ambos os modos, o avango social e a
melhor distribui¢do dos recursos publicos existentes.

Porém, pelo que ja fora explanado, ndo parece ser o que vem ocorrendo na realidade.
Sobre essa situagao, Venzon (2017, p. 139) afirmou:

o FDD nao vem servindo como meio executivo adequado a tutela dos
direitos difusos e coletivos lesados, na medida em que os recursos que
aportam ao referido fundo s@o, quase que integralmente, destinados ao caixa
unico do Tesouro, para fins de contingenciamento, nao mais retornando ao
fundo.

Para o autor, inclusive, em relagdo a aplicacdo de recursos do FDD, ndo ha poder
discricionario do gestor publico, ou seja, margem de opgao, em relagdo a aplicagdo, ou nao,
dos recursos arrecadados, visto que, por determinagdo legal, o emprego desses valores seria
consequéncia vinculada a existéncia do proprio fundo (Venzon, 2017).

Prossegue, dando exemplo do que afirma, incluindo a indicagdo da legislagdao em
questao:

Pensemos na hipotese de danos interinos relativos ao tempo de 30 anos em
que uma grande area de Mata Atlantica secundéria, em estagio avancado de
regeneracdo, ficou devastada, sem poder prestar seus servigos

240 termo accountability pode ser aceito como o conjunto de mecanismos e procedimentos que levam os
decisores governamentais a prestar contas dos resultados de suas agdes, garantindo-se maior transparéncia ¢ a
exposi¢ao publica das politicas publicas. Quanto maior a possibilidade de os cidaddos poderem discernir se os
governantes estdo agindo em funcdo do interesse da coletividade e sanciond-los apropriadamente, mais
‘accountable’ & um governo. Trata-se de um conceito fortemente relacionado ao universo politico
administrativo anglo-saxao” (Matias-Pereira, 2010, p. 25).
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ecossistémicos, tempo este que se estende entre a data do dano € o momento
em que a floresta finalmente alcangou o estagio de regeneragdo que possuia
no momento do desmate. Em virtude desse dano interino, pode o
Magistrado, em dada agdo civil publica, valer-se da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) para condenar os degradadores, além da
recuperagdo ambiental, a indenizac¢do pecunidria destinada ao FDD por esse
dano interino irrecuperavel. Esses recursos, nos termos do principio da
reparacdo integral, interpretado em conjunto com o art. 225 da Constituicdo
Federal, e de acordo com o art. 13 da Lei 7.347/85, § 3° do art. 1° da Lei n.
9.008/1995 e pardgrafo tnico do art. 7° do Decreto n. 1.306/1994, acima
referidos, teriam que ser aplicados em projetos ambientais vinculados ao
dano que originou os recursos, prioritariamente na regido onde ocorreu a
degradacao e, ndo havendo projetos para a regido ou em defesa da Mata
Atlantica, no minimo, em prol da protecdo e defesa do meio ambiente
(Venzon, 2017, p. 45-46).

Um dos grandes vértices da questdo referente ao desvirtuamento dos recursos
arrecadados pelo fundo é, justamente, a propria politica deciséria do Conselho Gestor do
FDD, o que, por seu turno, leva a um debate que sempre ira passar pelo cenario referente a
composi¢do deste ultimo. Dellore (2005), em 2005, ja apontava a necessidade de melhoria da
representatividade do Conselho, sugerindo a Criagdo de mecanismo que importasse em maior
participagdo da sociedade civil no CFDD.

O autor, quando aponta propostas para alteracdo do FDD, afirma, inclusive, que
“[...] Seguramente ninguém se opora a conclusdo de que ha necessidade de representantes dos
mais diversos direitos e das mais diversas regides do pais [...]” (Dellore, 2005, p. 7).

A lembrar, para Jacobi (2003), a institucionaliza¢do da participacdo social da forca a
demanda, legitima decisdes tomadas no ambito da Administragdo Publica e robustece os

principios democraticos.

4.3 Governanca do Fundo de Defesa de Direitos Difusos e o um modelo societal
democratico

Como ja& mencionado, a partir do momento em que o Gestor Publico realiza
administracao de modo a contingenciar valores de um Fundo publico e especifico de recursos,
criado por lei e com funcdo vinculada a fins determinados, esta a se desviar dos proprios
fundamentos do mandato/cargo em que fora investido, assim como o estd, também, a desviar
dos anseios do povo, de quem emana o poder, nos termos do paragrafo unico, do artigo 1°, da
Constitui¢ao Republicana de 1988 (Brasil, 1988).

O agente passa a quebrar com 0 seu compromisso para com a sociedade e a
promover direta afronta a direitos fundamentais preconizados nos planos nacional e

internacional.
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H4, nessa oOtica, uma condug¢do da madaquina inteiramente alheia aos conceitos
modernos de desenvolvimento sustentavel.

Necessario, entdo, um breve paréntese, para que um conceito de trabalho para
desenvolvimento seja tragado, com fins de que se compreenda a dimensdo da abrangéncia
com a qual se estd tratando da aplicagdio do FDD como um instrumento de Governanga
moderna em prol de uma prosperidade social.

Em principio, a predominancia era a teoria cldssica, baseada no simbolo do
capitalismo liberal, de Adam Smith, que em seu titulo "A Riqueza das Nacgdes", prega, em
suma, um regime de Estado minimo, em que o desenvolvimento seria gerado pela propria
funcionalidade do mercado, pelo qual, por sua vez, segundo essa vertente, a produgao
lucrativa fomentaria a geracdo de emprego e, consequentemente, uma mao-de-obra
economicamente ativa, que, por seu turno, geraria acréscimo de dividendos a populacdo e, no
longo prazo, conduziria a uma redistribui¢ao dessa renda entre o capital e o trabalho. Para tal
corrente, o crescimento do PIB de uma nagao seria o principal fator de desenvolvimento a ser
considerado, considerando-se nacdes desenvolvidas aquelas com o PIB per capita elevado
(Matos; Rovella, 2017).

Sabe-se que, por mais que Smith estivesse convicto de um desenvolvimento social a
partir do avanco voraz do capital, a regulacdo de per si jamais funcionou. A prépria crise
americana liberal de 1929 e a busca pelo Welfare State, ou, simplesmente, Estado de Bem-
Estar Social, ja perquirido logo apds o fim da 1* Guerra Mundial, em 1918, em razdo do
estado de devastagdio em que se encontravam as nagdes, mesmo aquelas declaradas
vencedoras, evidenciou uma mudanca de concepcao que foi sendo forjada ao longo de todo o
século XX.

O economista paquistanés Mahbub ul Haq (1934-1998) e o economista indiano
Amartya Sen (Nobel Economia 1998), tentando dar um sentido estimédvel ao conceito de
desenvolvimento, construiram, ainda na década de 1990, a formulacio do Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) que, conforme o proprio Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD), tem por objetivo ser um contraponto ao Produto Interno Bruto
Per Capita (Pib per capita), que até entdo, como dito, era o indice mais utilizado para se
caracterizar uma regiao, mas que retrata apenas a dimensao econdmica de tal situagdo (Matos;
Rovella, 2017).

O IDH fora concebido, inicialmente, contendo trés fatores de aferi¢do, com fins de
mensurar o desenvolvimento de um povo. Seriam: longevidade, utilizando-se, como
parametro, a expectativa de vida na oportunidade do nascimento; a educagdao, mensurada pelo

indice de anafalbetismo e pelas taxas de matricula na rede de ensino, considerados todos os
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niveis; e, por ultimo, a renda, avalilada pelo PIB per capita, depois de corrigido pelo poder de
compra da moeda de cada pais (Matos; Rovella, 2017).

Sen (2000) ja questionava o modelo de desenvolvimento econémico, mencionando-o
como forma cruel de desenvolvimento. O arquétipo tenderia a esgotar a base de recursos
naturais, além de ampliar as desigualdades sociais. Assim, para Sen (2000), a base de
desenvolvimento de uma regido nao deve estar apenas atrelada a busca pela dimensao
econdmica, mas sim, também, por uma dimensao sociocultural, em cujo contexto os valores e
as instituicdes sdo fundamentais. Finaliza, afirmando que o desenvolvimento econdmico ndo ¢é
apenas uma conseqiiéncia da inovagdo tecnologica e da existéncia de progresso técnico, mas
também de um terceiro fator de producdo: os recursos humanos e a acumulagdo de capital
social.

Esse alargamento no conceito, antes deveras limitado e fomentador de desigualdades,
passou a fazer parte do objeto de estudo e contribuicdo de diversas outras areas da ciéncia,
como a sociologia, a antropologia, a psicologia, a histéria, dentre outras areas. Isso atribuiu
ares de complexidade, multidisciplinariedade e integralidade em relagdo ao conceito
preconizado na Escola Classica da Economia. Dai se extrai visivel tendéncia evolutiva do
paradigma, deixando de ser associado apenas a dimensdo econdmica e avancando também
para as dimensdes politica, social e ambiental, tornando-o cada vez mais completo, mas
também mais complexo e intangivel (Matos; Rovella, 2017). E ¢ essa intangibilidade que
garante o vanguardismo em relacdo a natural passagem do tempo, conformando-o a
movimentagdo inerente a evolugdo de todos os demais conceitos atrelados e os que,
porventura, vierem a ser incorporados.

Foi o que Dias e Cairo (2014) denominaram de "perspectiva paraecondmica" de
desenvolvimento, com o acolhimento da ideia de multidimensionalidade social € um novo
papel do Estado.

Nao obstante, Matos e Rovella (2017, p. 8) pontuam que:

[...] o conceito de desenvolvimento sustentavel, como hoje € apresentado a
sociedade, acaba por obscurecer aquele que deveria ser o verdadeiro foco do
debate atual em todos os aspectos e ndo apenas no ambiental, a saber, as
diferengas, entre grupos sociais e entre nagdes, causadas pela atual forma de
organizag¢do social de producdo, ou seja, o atual sistema econdmico de
mercado.

Assim, mais uma vez, ressalta-se a intangibilidade como fator que impulsiona o
conceito de desenvolvimento a proximidade em relacao a realidade social, politica, ambiental,
e econdmica de uma determinada regido.

Carvalho (2012, p. 156), em um apertado resumo, destaca que desenvolvimento
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sustentavel seria um conceito "[...] amplo e de dificil operacionalidade, mas contém trés
principios basicos: o de necessidade social, e crescimento econdmico, preservacao ambiental
e de limitacdes tecnologicas que envolvem o tempo passado, presente e futuro
intergeracionais".

E, nesse contexto, exsurge a importancia da Amazodnia e os desafios inerentes a sua
exploracao efetivamente sustentavel, sem agressdes, sem abusos, sem prejuizos ao futuro
préoximo e remoto.

Carvalho (2012), dando um contexto historico acerca da regido, enfatiza que, nos
anos 80, a Amazonia, enquanto ecossistema de grande importancia global, passou a incorporar
ndo sO6 os problemas relativos as desigualdades sociais, assim como os dissabores advindos
dos impactos ecoldgicos e ambientais causados pelo desmatamento da floresta tropical imida.
Diante desse cendrio, a incorporacdo da Amazdnia no espectro de consciéncia ecoldgica
internacional passa a ser realidade, sendo, o bioma amazonico revelado ao mundo como o
pulmao fornecedor de oxigénio ao planeta, tendo em seu desmatamento uma forte causa das
consequéncias climaticas negativas.

Carvalho (2012, p. 157) segue explanando que:

Existem trés correntes ecologicas: uma que atribuiu o desastre ecologico e a
destrui¢do dos recursos da natureza a industria capitalista que tem na energia
fossil a sua principal fonte energética e poluidora do meio ambiente; e a
outra de conteudo racionalistautilitarista que defende a preservagdo dos
recursos naturais da floresta, pelo seu valor intrinseco (como banco genético
de germoplasma a ser preservado as geragdes futuras) e beleza paisagistica,
nas maos dos povos da floresta enquanto a biotecnologia descobre formas
para a sua utilizagdo econdmica sem destruir a floresta. Uma terceira
corrente, preservacionista, ndo vé o desmatamento florestal na Amazdnia
como um problema soécioambiental, pois acredita que tudo possa ser
resolvido.

Entende-se que a primeira e a segunda se complementam entre si e sdo adotadas
como norte para a presente construcao cientifica, por tudo o que ja fora dito e colacionado a
esta obra.

O Estado, assim, para se interligar definitivamente a questdo, deve se munir de ampla
governanga, aliando investimentos na maquina publica e em recursos humanos qualificados a
uma governabilidade favoravel, mediante controle de fatores politicos, através da manutencao
de boas relagdo com os demais poderes integrantes da Administracao Publica.

Além disso, deve-se ater a um planejamento capaz de projetar um futuro que tenda a
exterminar ou, no minimo, a atenuar os problemas existentes no presente, através de planos,
programas e projetos elaborados com qualidade técnica e participacdo multifacetada, por meio

da contribui¢do de um amplo espectro de atores sociais e institui¢des.
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Por fim, buscar sempre ter em vista a intangibilidade de conceitos atrelados ao
desenvolvimento, de modo a promover verdadeira abertura a novos paradigmas, conforme a
especificidade dos enfrentamentos que vierem a ocorrer ao longo do tempo, bem como aplicar
todos os instrumentos de planificagdo e organizacdo de forma a se preparar, tanto para
certezas, pautadas na busca por resolugdes de problemas, quanto em incertezas, forjadas por
um pensamento adaptativo e maleavel, apto a resolver imbrdglios nao previsiveis.

Nesse rumo, o FDD emerge como instrumento orcamentdrio inteiramente apto a
favorecer o desenvolvimento de uma explorag¢do racionalista-utilitarista, colocando recursos
em empreitadas que visem, por exemplo, o desenvolvmento sustentdvel das populagdes
tradicionais, com extragdo realizada, principalmente, por meio do conhecimento popular
agregado, bem como almejem impulsionar a preservacdo do bioma amazonico, evitando as
severas agressdes que vem sofrendo, ano apds ano.

Confirmando esse rumo como possibilidade de solucdo, Simonian (2007, p. 35)
afirma que as populagdes tradicionais podem ser definidas conforme certos parametros, "[...]
como os de uma ancestralidade em um determinado locus — com todo o simbolismo que essa
relagdo implica, como a exploracdo dos recursos naturais com base em conhecimentos sobre a
biodiversidade e tecnologias tradicionais [...]".

No mesmo sentido, Brandao, Barbieri e Silva (2012), em estudo feito na comunidade
indigena Nova Esperanca, conseguiram extrair diversos pontos positivos do turismo
sustentavel, feito por membros da comunidade, dentre eles, a conscientizagdo em relagdo a
importancia da preservacdo ambiental, destinacdo adequada de residuos so6lidos e maiores
cuidados com a gestdo da agua, além de geracao de renda e melhoria da qualidade de vida a
comunidade. Uma relagdo em que todos ganham. Inclusive, os visitantes, que receberdo
conhecimentos tipicos ndo ensinados em cétedras institucionais. Um exemplo vivo da pratica
sustentavel feita por comunidades tradicionais.

Todavia, para empresas, organizacdes privadas, a sustentabilidade acaba sendo uma
estratégia de acréscimo lucrativo e de agregar valor ao seu produto final, ndo funcionando,
propriamente, com as inten¢des preservacionistas preconizadas para a pratica (Marcovitch,
2011).

Portanto, o capital acaba absorvendo os conceitos originais de sustentabilidade e os
revertendo para a pratica capitalista voraz, de modo a acrescer ao portfélio da empresa a
oferta de um produto, em tese, sustentavel e que ndo agride o meio ambiente, fazendo com
que o consumo aumente, com base em uma producdo supostamente correta, do ponto de vista
ambiental, cuja propaganda se concentra somente em poucos pontos do processo, deixando de

lado o lastro de estrago que causa e que ndo ¢ noticiado, estrategicamente, diga-se.
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E tratando sobre planejamento ambiental, mais especificamente acerca do Projeto de
Gestao Ambiental Integrada, aplicado em municipios paraenses, tais quais, Santarém e
Paragominas, Souza (2013) trouxe a baila os avancos e dificuldades experimentados pelos
participantes, ressaltando, sobretudo, a falta de gestdo participativa e, consequentemente, a
desvalorizag¢do da voz vinda do seio da sociedade civil, o que ainda ¢ uma grande barreira a
ser enfrentada pelo processo moderno de gestao.

Sdo exemplos sensiveis de que a gestio do Fundo precisa de diversidade de
participagdo quando se estiver tratando do momento da tomada de decisdes em relagdo a
aprovagao da destinagdo das verbas acumuladas, o que, pela hipotese formulada, hoje, nao ha.
Sem isso, projetos que atinjam a todas as camadas sociais, bem como que prestigiem, de fato,
a sustentabilidade, ndo sairdo do papel e restardo esquecidos e abandonados pela historia.

Para reforcar o dito, constata-se, entre 2017 e 2021, os anos sob analise dessa
pesquisa, com o fato a seguir descrito, a ocorréncia do que, justamente, recai a dissertagao
construtiva elaborada ao longo de todo o estudo, que ¢ exatamente a contencao dos recursos
do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, em detrimento da aplicacdo destes ultimos aos fins
para os quais devem servir.

Em publicagdo de autoria da Procuradora da Republica Marianne Oliveira,
representante do MPF no Conselho Gestor do FDD, fora relatado que, em 17 de julho de
2018, foi concedida uma liminar em agdo proposta pelo Procurador da Republica Edilson
Vitorelli em Campinas-SP, exigindo que o Projeto de Lei Org¢amentaria Anual (PLOA)
incluisse valores destinados ao Fundo e que o dinheiro arrecadado fosse, de fato, executado de
forma fracionada nos proximos quatro anos. Isso resultou em uma previsao de cerca de 720
milhdes de reais ja para o ano de 2019 (Oliveira, 2019)

A liminar mencionada foi uma decisdo judicial, ainda que precéria, que determinou a
inclusdo no PLOA dos valores destinados ao Fundo, bem como a execu¢do do dinheiro
arrecadado de forma fracionada nos proximos anos. A previsao de cerca de 720 milhdes de
reais para o ano de 2019 foi o montante que se esperava arrecadar para esse Fundo. Em
resumo, a liminar exigiu a inclusdo no orgamento e a execuc¢dao gradual do dinheiro
arrecadado, o que representou um grande investimento financeiro para o Fundo em questio
(Oliveira, 2019).

Assim, observa-se ter sido necessario o apelo a meios judiciais, para que fosse
comprida uma determinacdo legal, qual seja, a de que o FDD fosse, de fato, aplicado, o que,
por si, ja revela erro em alguma parte do processo administrativo decisorio em relagdo ao

FDD, pois cumprir a lei, pelo principio da legalidade estrita, ¢ obrigagdo inerente, inclusive, a
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validade de todo e qualquer ato administrativo, ndo podendo, dessa forma, ser ignorado, sob
pena de comprometimento da escolha do agente publico, por vicio.

No mesmo ano, a UNIAO, por meio de sua Advocacia-Geral, ingressou, perante o
Tribunal Regional Federal da 3* Regido, com um recurso chamado Suspensdo de Liminar ou
Antecipagdo de Tutela, o (SLAT), cuja decisdo antecipada fora concedida, em 03/09/2018,
pela Desembargadora Federal Therezinha Cazerta, Presidente do Tribunal Regional Federal
da 3.% Regido. Isso ocasionou, segundo os termos da propria decisdo, a suspensdo da eficacia
da decisdo liminar proferida pelo Juizo da 6* Vara Federal da Subse¢do Judiciaria de
Campinas, ou seja, revogando, provisoriamente, até uma decisdo definitiva do proprio
Tribunal, o dever da Unido de, como pediu o MPF em sua peticao inicial, incluir, no PLOA,
os valores destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos e que o dinheiro arrecadado
fosse, de fato, executado de forma fracionada nos préximos quatro anos.

No entanto, em que pese a UNIAO tenha logrado éxito em seu interesse
administrativo primario, suspendendo a eficacia da decisdao liminar e da sentenga proferidas
no curso da Acdo Judicial, isso ndo impediu que a luta promovida pelo MPF gerasse frutos,
ainda que por curto periodo de tempo, eis que resultou na publicagdo de trés editais de
chamamento, sendo dois para projetos federais e um para projetos estaduais e municipais®.

Isso resultou no valor total aplicado (empenhado) de R$632.543.683,25 (Seiscentos e
trinta e dois milhdes, quinhentos e quarenta e trés mil, seiscentos e oitenta e trés reais e vinte e
cinco centavos), ou seja, efetivamente liberados para a execucdo de projetos apresentados ao
Conselho Gestor do FDD?!.

Para se ter ideia, o total arrecadado pelo FDD em um recorte de 14 anos, mais que o
dobro do periodo analisado no presente estudo, foi de R$4.650.836.611,97 (Quatro bilhdes,
seiscentos e cinquenta milhdes, oitocentos e trinta e seis mil, seiscentos € onze reais € noventa
e sete centavos), que € o total da receita liquida para esse intervalo3?.

Desse montante, apenas R$789.383.113,37 (Setecentos e oitenta e nove milhdes,
trezentos e oitenta e trés mil, cento e treze reais e trinta e sete centavos) foram efetivamente
empenhados, ou seja, empregados em projetos do Fundo??, o que representa menos de 20%
(vinte por cento) do valor total, tendo, o restante, servido ao superavit primario, em virtude de

contingenciamento de receita.

30Disponivel ~ em:  https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/selecoes-
anteriores. Acesso em: 27 fev. 2023.

3lInformag¢do extraida da nota técnica n® 23/2021/CGPFF/DPPDD/SENACON/MJ, da lavra da Coordenagéo-
Geral de Projetos, Formalizagdo e Fiscalizagdo, do Ministério da Justica e Seguranga Publica, de acesso
indisponivel no website do 6rgdo ministerial, porém acessada por concessdo da Procuradoria Regional dos
Direitos do Cidadao do Ministério Publico Federal no Para, através da Lei de Acesso a Informagdo, em razao
de ndo possuir carater sigiloso ou restrito.

ZInformacio extraida da nota técnica n® 23/2021/CGPFF/DPPDD/SENACON/MJ

33Informacdo extraida da nota técnica n° 23/2021/CGPFF/DPPDD/SENACON/MJ



https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/selecoes-anteriores
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Porém, importante sublinhar que, desse valor empenhado, pouco mais de 80%
(oitenta por cento), em 14 anos, fora empreendido somente no ano de 2019, o que atesta duas
hipoteses adjacentes, essenciais a validagdo da hipotese central, quais sejam: os recursos do
FDD nao estdo sendo destinados a execucdo de politicas publicas que garantam direitos
difusos, em frustra¢do ao proposito primordial do fundo, e a atuacdo do MPF, na condigdo de
ombusdman central dos direitos fundamentais no cenario nacional, vem garantindo que o
impacto a populacdo ndo seja ainda maior, mediante uma atuacdo contraria a interesses
politicos ilegitimos, que assegura a salvaguarda de direitos difusos pela via de reparacdo, nos
termos do artigo 13, da Lei n® 7.347/1985, a qual criou o FDD e determinou o seu propdsito.

Nesse rumo, seguindo a via para comprovacao da hipotese central, qual seja, a de que
o Conselho do FDD néo decide conforme os interesses da populacdo, considerando a atual
composi¢do do CFDD, por meio da priorizagdo de um modelo gerencial, com a maioria dos
membros sendo formada por integrantes do Poder Executivo, sem diversidade de atores
sociais, pode-se acrescentar o trecho da peticdo inicial da ACP n° 5036410-
48.2021.4.03.6100, protocolada na Justica Federal da 3* Regido, Se¢do judicidria de Sao
Paulo, contra a Unido, com fins de reverter a tredestinagdo®* e a aplicagdo irregular de R$
3.198.177.688,74 (trés bilhdes, cento e noventa e oito milhdes, cento e setenta e sete mil,
seiscentos € oitenta e oito reais e setenta e quatro centavos) — valor de setembro/2021 - verbas

vinculadas ao FDD. Segue:

43. Alem dlSSO.. 1) mero fato do CFDD estar mserldo na estrutura

e Seguranca Publica) nao implica, em nenhuma circunstincia, a
compreensao de que os recursos sao ou pertencem exclusivamente a este

poder. A escolha do Executivo para sediar o FDD certamente deu-se pelo

legislador pela facilidade e atribuicio ordindria de gestdo de recursos
financeiros de outros fundos e também pelas areas tematicas

relacionadas a alguns Ministérios. No entanto, a atribuicio e
composicao poderia, certamente, estar em outra estrutura de Poder (por
exemplo, conselho gestor subordinado ao Supremo Tribunal Federal-
STEF, ou vinculado ao Conselho Nacional de Justica - CNJ, ou ainda, ao
Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP). Nestas ultimas
hipoteses, nao se estaria havendo o grave risco aqui combatido (de
destinacao dos recursos do FDD para amortizacio da divida publica)
(Brasil, 2021).

O proprio MPF condena a forma atual do Conselho Gestor do Fundo, sugerindo,
inclusive, outras maneiras de composi¢ao, com vinculagdo direta ao proprio Poder Judiciério,
por meio do STF ou do CNJ, ou, até mesmo, ao proprio MP, através do Conselho Nacional do

Ministério Publico (CNMP).

34Em Direito Administrativo, é o ato de dar ao bem ptblico destino diverso do originario.



64

As proprias reunides do Conselho do FDD refletem essa necessidade de mudancga no
desenho atual do CFDD, para que se dé enfoque na pluralidade e na representativide. Prova
disso foi o requerimento contido no Oficio n® 71/2021 - DPU/GABDPGF DPGU, no qual a
Defensoria Publica da Unido, por meio de seu Defensor Publico-Geral Federal, solicitou
alteracdo do art. 3° do Decreto n° 1.306/94, para inclusdo de representante da entidade como
membro no CFDD (Brasil. Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos, 2021).

O proprio Poder Executivo, por meio do Ministério da Justi¢a, pasta que comanda o
CFDD, expediu Nota Técnica n° 25/2021/CGPFF/DPPDD/SENACON/MJ, que concluiu pela
impossibilidade do atendimento ao pedido, considerando a previsdo do art. 2° da Lei n°
9.008/95 (Brasil. Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, 2021,
2021).

Isso nos conduz a uma constatacdo de prevaléncia, no Conselho Gestor do FDD, do
que Evans (2008. p. 28) denomina de "Monocultura institucional”, a qual, por sua vez, seria
uma situagdo na qual uma organizagdo ou institui¢do se concentra em uma Unica estratégia ou
pratica, limitando sua capacidade de adaptacdo e diversificagdo. Isso pode levar a uma falta de
criatividade e resiliéncia na organizagdo, tornando-a vulneravel a riscos e ameagas externas. E
importante que as organizagdes considerem a diversificagdo e a inovagdo para se manterem
relevantes e competitivas em um mundo em constante mudanga.

Para Evans (2008), a monocultura institucional ¢ um fendmeno que ocorre quando as
instituicdes publicas focam em uma area de atuacao, como por exemplo, a politica econdmica,
ou impdem uma sé forma de resposta aos inputs sociais. Essa especializacao, ou imposic¢ao,
pode levar a uma rigidez institucional, dificultando a adaptacdo a mudancas e a adogdo de
politicas que considerem multiplas perspectivas.

Evans (2008) argumenta que a monocultura institucional pode ser um obstaculo ao
desenvolvimento sustentavel, uma vez que pode levar a adog¢dao de politicas simplistas ou
unilaterais. Ele defende a necessidade de se adotar abordagens mais complexas e integradas
que considerem diferentes aspectos da sociedade e do meio ambiente.

Assim, para Evans (2008), a monocultura institucional ¢ um problema que pode
comprometer a capacidade das instituicoes de responder aos desafios do mundo
contemporaneo, tornando-se uma barreira ao desenvolvimento sustentdvel.

Segundo o autor, a alternativa seria o "Enfoque da Capacidade", desenvolvido pelo
economista indiano Amartya Sen, consubstanciado em abordagem para a analise e formulagdo
de politicas que busca medir e melhorar a capacidade das pessoas de fazer escolhas

significativas em suas vidas. Em vez de se concentrar apenas em aspectos como o crescimento
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econdmico ou a renda per capita, o Enfoque da Capacidade leva em consideragdo uma ampla
variedade de fatores, como a saude, a educagdo, a igualdade de género e a participagdo social
(Evans, 2008).

Argumenta que, de acordo com Sem (1999), a capacidade de uma pessoa se refere as
diversas habilidades e oportunidades que ela tem para realizar aquilo que valoriza em sua
vida, incluindo seus objetivos pessoais, suas relagdes interpessoais € sua contribuicdo a
sociedade. O Enfoque da Capacidade defende que a avaliagdo do desenvolvimento de uma
sociedade deve ser feita com base na melhoria da capacidade das pessoas para viver vidas que
valorizam (Evans, 2008).

O Enfoque da Capacidade tem sido amplamente utilizado para a formulacao de
politicas publicas em diversas areas, incluindo saude, educagdo, emprego, habitacio e meio
ambiente. A abordagem enfatiza a importancia de se considerar as necessidades e demandas
das pessoas e de se garantir a participacdo democratica na tomada de decisdes politicas
(Evans, 2008).

Para Sen (1999, p. 291), “processos de participacdo devem ser compreendidos em si
como partes constitutivas dos fins do desenvolvimento”.

E essa é, justamente, a ideia derivada do enfoque da capacidade, que é a de
“democracia deliberativa”, a qual, nas palavras de Evans (2008, p. 36):

refere-se a um processo de “planejamento, solu¢do de problemas e estratégia
conjuntas” envolvendo cidaddos comuns, em que “estratégias e solugoes
serdo articuladas e forjadas através de deliberagdo e planejamento com
outros participantes”,de tal modo que “os participantes freqiientemente
formardo ou transformardo suas preferéncias a luz dessa realizagdo”, assim
permitindo solugdes que teriam sido impossiveis, se consideradas as
preferéncias iniciais.

Um dos exemplos citados por Evans (2008) parece se amoldar exatamente na
proposta do presente estudo para a pluralidade do Conselho Gestor do FDD. O autor faz
referéncia ao processo do "Or¢amento Participativo" (OP), concebido no municipio de Porto
Alegre por uma nova administragdo municipal, no ano de 1989. Dessa amostra, disserta sobre
"Conselho Municipal do Orgamento Participativo", uma proposta muito similar ao que se
pretende para o produto a ser apresentado por este trabalho. Evans (2008, p. 41-42) explica o
processo da seguinte forma:

Envolvendo os cidadaos, especialmente aqueles mais privados dos servicos
publicos, na alocagdo de investimentos na infraestrutura publica, esperava-se
produzir uma distribuicdo de investimentos publicos tanto mais eficiente
quanto mais eqiiitativa. O sistema requer investimento substancial do tempo
dos cidaddos em um ciclo anual de deliberagdes, comecando com
assembléias em cada uma das dezesseis regides da cidade que debatem os
resultados dos anos anteriores e elegem delegados que se encontram semanal
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ou quinzenalmente. Esses, por sua vez, preparam-se para um segundo
conjunto de assembléias regionais que decidem sobre as prioridades dos
anos seguintes e também elegem um nimero menor de delegados para o
"Conselho Municipal do Orgamento Participativo". Esses ultimos delegados
irdo se encontrar, quinzenalmente, com representantes da administracdo
municipal para finalizarem o orcamento.

Assim, ainda mencionando Sen (1999), Evans (2008) defende que a participacao
social e plural em debate publico e abrangente ndo se trata de uma possibilidade adicional
para se chegar a um resultado melhor, mas sim faz parte do proprio processo deliberativo e
construtivo de solugdes sustentaveis e benéficas a diversidade. Segundo Evans (2008, p. 34):

Participar de debates e intercdmbios publicos ndo €, por sua vez, algo que,
por definicdo, os individuos possam fazer sozinhos. Como a linguagem, ¢
uma atividade intrinsecamente coletiva. Minha capacidade de fazer escolhas
depende de minhas expectativas compartilhadas com certo conjunto de
companheiros cidaddos sobre como o debate e o intercambio publicos
podem e devem acontecer. Ou partilhamos dessa capacidade, ou nenhum de
nds pode exercé-la. A construgdo de regras e foruns organizacionais que
geram e recompensam tais expectativas gerais torna-se a tarefa fundamental
do desenvolvimento

E a falta de coletividade nas escolhas, em debates e intercambios publicos, como
visto em Evans (2008), reflete-se, por exemplo, na ATA da 214* Reunido ordinaria do CFDD
realizada em 13 de agosto de 2018, a qual, além de expor a ja4 mencionada decisdo judicial
proferida nos autos da ACP n° 5008138-68,2017.4.03.6105, que, por sua vez, fez com que o
curso da destinagdo de verbas a projetos apresentados ao CFDD fosse completamente
alterado, resultando em wum valor total aplicado (empenhado) de R$632.543.683,25
(Seiscentos e trinta e dois milhdes, quinhentos e quarenta e trés mil, seiscentos e oitenta e trés
reais e vinte e cinco centavos), destaca o aviso aos conselheiros do resultado da avaliacao da
Prestacdo de Contas Anual da Secretaria Nacional do Consumidor, realizada pelo Ministério
da Transparéncia e Controladoria Geral da Unido, referente ao ano de 2017. No documento, a
propria CGU, integrante da estrutura administrativa do Poder Executivo Federal, concluiu que
a destinagdo dos recursos financeiros do FDD ndo guarda correlagdo com a natureza dos
valores arrecadados, em infringéncia ao art. 7° do Decreto n° 1.306/1994, deixando a
recomendacdo que, ao estabelecer a programacao financeira anual do FDD e ao elaborar os
editais anuais de chamamento publico para sele¢do de propostas, avalie a forma de
compatibilizar, de forma razoével, a destinacdo dos recursos por linhas teméaticas de acordo
com a fonte dos valores arrecadados, objetivando-se assim que as aplicagdes estejam
relacionadas com a natureza da infra¢ao ou dano causado (Brasil. Conselho Federal Gestor do

Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, 2018).
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Disso, reforga-se o ponto central do trabalho: nem mesmo o Governo Federal, com
sua clara politica de monocultura institucional (Evans, 2008) foi capaz de produzir uma
autoavaliacdo positiva acerca da gestdo das verbas do FDD, levando-se a conclusdo de que a
“democracia deliberativa” (Evans, 2008, p. 36) se faz algo vital para que se consiga afirmar
que o FDD possui um fim em si mesmo.

Na ATA da 224* reunido ordinaria do do CFDD, realizada em 19 de setembro de
2019, os integrantes da 2* Comissdo de Avaliagdo do CFDD, todos representantes do Governo
Federal e um escolhido pelo Ministério da Justica, quais sejam, representante do Ministério do
Meio Ambiente (MMA), representante do Ministério da Economia (ME), representante do
Ministério da Cidadania (MC), representante do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor e representante da Presidéncia, entenderam pela necessidade de racionalizagdo
dos recursos do fundo em relagdo a selecdo de projetos. Mais a frente, ficou consignado,
como critério para escolha dos projetos e futura andlise de viabilidade, a capacidade
operacional do CFDD em termos de nimeros de projetos passiveis de acompanhamento e
controle, o que leva a conclusdo de que, além de ndo ser plural, o Conselho ¢
quantitativamente insatisfatorio e insuficiente para o nimero de projetos a serem apresentados
e, sobretudo, para o montante de recursos arrecadados (Brasil. Conselho Federal Gestor do
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, 2019).

J4 no ano de 2021, como registrado na ATA da 243 Reunido ordinaria do CFDD,
realizada em 26 de outubro de 2021, constata-se, de plano, que a presidéncia nao se
preocupou nem mesmo em consignar a auséncia do MPF, dada a inexisténcia de qualquer
consignagdo, em ata, sobre o fato. Para além disso, atestando a pratica contumaz de
contingenciamento de recursos, usa-se a expressdo "régua de valor", para se referir ao limite
de 3 (trés) milhdes de reais para a aprovagdo de projetos, o que fora imposto pelos
conselheiros presentes como um teto "razoavel". Por fim, observa-se que ndo ha, em ata, o
registro de qualquer intervencao relevante ou destoante nas reunides, que possa confrontar ou
alterar o rumo das decisdes da presidéncia, o que, mais uma vez, aponta para uma falta de
pluralidade na composi¢do do CFDD (Brasil. Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos, 2021). Nota-se que a falta de pluralismo e de representatividade sdo
pontos decisivos para que o rumo, o destino, dado as verbas disponiveis ao FDD sirvam mais
ao interesse politico ndo impessoal do que a concretizacdo de direitos humanos e, na
atualidade, tdo caros a populagao.

Diante desse cenario, inovagdes como a decisdo coordenada, introduzida no Direito
brasileiro pela Lei n® 14.210, de 2021, a qual acresceu os artigos 49-A ao 49-G a Lei do
Processo Administrativo, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Brasil, 1999), devem ser
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miradas como exemplos positivos na constru¢do de uma solugdo para a problematica
apontada neste trabalho.

A decisdo coordenada ¢ um termo utilizado no processo administrativo brasileiro
para se referir a uma decisdo que ¢ tomada por mais de uma autoridade administrativa de
forma conjunta, em um processo colaborativo de deliberagdo e andlise. Isso ocorre quando a
matéria a ser decidida envolve diversas areas de atuacdo ou quando a decisdo pode afetar
diferentes esferas do governo. Nesses casos, ¢ comum que as autoridades competentes
realizem uma andlise conjunta do caso e cheguem a uma decisdo de forma coordenada, com
base em argumentos ¢ informag¢des compartilhadas entre elas (Couto; Capagio, 2022, p. 2357-
2358)

A decisdo coordenada visa garantir maior eficiéncia e qualidade na tomada de
decisdes administrativas, assegurando que todas as perspectivas e interesses envolvidos sejam
considerados de maneira adequada. Além disso, ela também pode contribuir para a reducao de
conflitos entre as autoridades administrativas, eis que permite uma atuacdo mais integrada e
alinhada (Couto; Capagio, p. 2361-2363).

No caso do estudo ora desenvolvido, sabe-se ser um conceito ndo aplicavel ao
Conselho Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, por redagdo expressa do artigo 49-
A, paragrafo 6°, inciso III, da Lei do Processo Administrativo, a Lei n°® 9.784 , de 29 de
janeiro de 1999 (Brasil, 1999), que afirma nao se aplicar, a decisdo coordenada, aos processos
administrativos em que estejam envolvidas autoridades de Poderes distintos. Assim, mesmo
considerando a composi¢do atual do CFDD, nos termos do artigo 2°33 da Lei n° 9.008, de 21
de marco de 1995 (Brasil, 1995), o MPF j& ¢ um 6rgdo ndo integrante da estrutura
administrativa do Poder Executivo federal que inviabilizaria a aplicacdo do texto legal stricto
sensu.

No entanto, trata-se de valioso paradigma a ser observado no tocante a necessidade
de democratizagdao do processo decisorio do FDD, para que uma solugdo eficaz ao problema
do contingenciamento indevido de verbas seja construida e implementada no plano legal e,

sobretudo, no plano das coisas.

35Art. 2° O CFDD, com sede em Brasilia, sera integrado pelos seguintes membros:

I - um representante da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, que o presidira;

II - um representante do Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazonia Legal;

III - um representante do Ministério da Cultura;

IV - um representante do Ministério da Saude, vinculado a area de vigilancia sanitéaria;

V - um representante do Ministério da Fazenda;

VI - um representante do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE;

VII - um representante do Ministério Publico Federal;

VIII - trés representantes de entidades civis que atendam aos pressupostos dos incisos I e II do art. 5° da Lei n°
7.347, de 1985.
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A redagdo do artigo 49-A, paragrafo 1°, da Lei do Processo Administrativo, a Lei n°
9.784 , de 29 de janeiro de 1999 (Brasil, 1999) prevé que:

Para os fins desta Lei, considera-se decisdo coordenada a instidncia de
natureza interinstitucional ou intersetorial que atua de forma compartilhada
com a finalidade de simplificar o processo administrativo mediante
participagdo concomitante de todas as autoridades e agentes decisorios e dos
responsaveis pela instru¢do técnico-juridica, observada a natureza do objeto
e a compatibilidade do procedimento ¢ de sua formalizagdo com a legislagdo
pertinente

Do texto legal, depreende-se que os legitimos possuidores ou representantes de um
direito devem ter voz e participacdo ativa em decisdes compartilhadas, tais como as adotadas
pelo Conselho Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos. E essa ¢ a 16gica da propria
Lei da Acgdo Civil Publica, a Lei n® 7.347/1985 (Brasil, 1985), que criou, por meio de seu
artigo 13, o proprio Fundo de Defesa de Direitos Difusos.

Para Mazzili (2011, p. 179 e 589-591):

Se os demais legitimados ndo requererem o cumprimento da sentenga
condenatéria, apds ter sido reconhecida a existéncia do direito
transindividual, o Ministério Publico devera fazé-lo. Mas esse argumento
também ¢ valido para reciprocamente admitir que, havendo interesse
processual, quaisquer dos demais colegitimados podem executar a
condenacdo proferida em acdo civil publica ou coletiva, desde que sejam
observados a pertinéncia tematica e o prazo de pré-constituicdo, quando
exigiveis
De acordo com o artigo 5°, da Lei da ACP, a Lei n°® 7.347/1985 (Brasil, 1985), sao
legitimados para propor a acdo civil publica principal, e respectiva e eventual a agdo cautelar,
ou seja, possuem esse direito de acionar a Justica, para defesa de direitos difusos, além de
serem as organizacdes capazes de trazer ao FDD os recursos que o compdem, o MP, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, autarquia,
empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista, além de associacdo que,
concomitantemente esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e
inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patriménio publico e social, ao
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.
O artigo 2° da Lei do Processo Administrativo, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
1999 (Brasil, 1999), enuncia, de forma expressa, que a Administracdo Publica obedecera,

dentre outros, aos principios da legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, do

interesse publico e da eficiéncia.
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Ao primeiro olhar & Lei da ACP, ja se observa uma clara despropor¢do na
composi¢dao do CFDD, se tomarmos como base uma necessaria leitura sistematica das normas
acima colocadas.

Como visto acima, sdo legitimos proponentes de uma ACP o MP, a Defensoria
Publica, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, autarquia, empresa publica, fundagao,
sociedade de economia mista, além de associacdo privada, no entanto, o CFDD, nos termos
do artigo 2°da Lei n° 9.008, de 21 de margo de 1995 (Brasil, 1995), ¢ formado por 10 (dez)
integrantes, sendo que seis deles, ou seja, 60% (sessenta por cento) de sua composi¢do, sao
provenientes da estrutura administrativa da Unido.

Explicando melhor, a Unido, sendo somente um dentre os 11 (onze) legitimados para
propor a acdo civil publica principal, e respectiva e eventual a acdo cautelar, de acordo com o
artigo 5°, da Lei da ACP, a Lei n°® 7.347/1985 (Brasil, 1985), detém o direito a 6 (seis) cadeiras
no CFDD.

Assim, a Unido, representando menos de 10% (dez por cento) dos legitimados para
propor ACP, possui 60% (sessenta por cento) das cadeiras do Conselho que decide o destino
das verbas de um fundo criado pela Lei da ACP.

A violagdo a razoabilidade e a proporcionalidade esta clara, caracterizando-se,
consequentemente, uma violagao a propria redagdo expressa do artigo 2° da Lei do Processo
Administrativo, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Brasil, 1999), como acima colocado.

Portanto, eis uma clara ilegalidade da Lei n°® 9.008, de 21 de margo de 1995, que
regulamenta a Lei da Ac¢do Civil Publica, a Lei n® 7.347/1985 (Brasil, 1985).

Nesse rumo, o exemplo da experiéncia de manejo do Fundo de Direitos Difusos, na
atualidade, faz do Estado um auténtico executor da chamada “necropolitica”, termo cunhado
por Achille Mbembe (Mbembe, 2018).

Vale, nesse ponto, fazer apor breve paréntese ao texto, para introduzir Achille
Mbembe, um filésofo, tedrico politico e historiador camaronés nascido em 1957. E conhecido
por seu trabalho sobre pds-colonialismo, pensamento negro e teoria critica. Mbembe (2018) ¢
professor de historia e politica na Universidade de Witwatersrand, em Joanesburgo, Africa do
Sul, e ja lecionou em diversas outras instituicdes ao redor do mundo (Pagliuso Regatieri,
2020).

Algumas de suas obras mais conhecidas incluem Necropolitica (2018), O Sair da
Grande Noite: Ensaio Sobre a Africa Descolonizada (2010), Africa Insubmissa: Cristianismo,
Poder e Estado na Sociedade Pés-Colonial (2005) e Critica da Razdo Negra (2013). Suas

reflexdes criticas sobre o colonialismo, o racismo e as desigualdades sociais sdo consideradas
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muito importantes e influentes na teoria politica e filosofica contemporanea (Jesus; Sampaio,
2018)

Em "Necropolitica", livro escrito pelo filosofo camaronés e publicado originalmente
em francés, no ano de 2016, Mbembe (2018) propde uma reflexdo sobre a relagdo entre poder,
violéncia e morte na contemporaneidade, especialmente em contextos pds-coloniais.
(Mbembe, 2018).

A necropolitica ¢ definida pelo autor como uma forma de exercicio do poder que se
baseia na capacidade de decisdo sobre quem pode viver e quem deve morrer. Em outras
palavras, trata-se de uma politica que ndo apenas controla os corpos, mas que também os
submete a morte, em uma légica de exterminio e aniquilagao (Mbembe, 2018).

Segundo Mbembe (2018), a necropolitica ¢ uma expressdo do racismo, do
colonialismo e do capitalismo, que se articulam de maneira a produzir zonas de exclusao,
onde a vida humana perde seu valor e ¢ descartada sem cerimonias. O autor argumenta que
essa logica de exterminio se manifesta de diversas maneiras, como na violéncia policial, nas
guerras, no terrorismo, na exploracdo da natureza e na degradacdo do meio ambiente
(Mbembe, 2018).

Para Mbembe (2018, p. 5) “ser soberano ¢ exercer controle sobre a mortalidade e
definir a vida como a implantagdo e manifestacdo do poder”. Para o autor, além de definir
como o ser humano iréd viver, ao tratar do conceito de biopoder de Foucault, o Estado também
assume o direito de matar, definindo quando e como o individuo irda morrer (Mbembe, 2018).

Feito o aparte necessario, volta-se ao presente estudo, justamente, para afirmar que
expoe verdadeiro exemplo nitido e claro da necropolitica de Mnembe (2018), considerando
que o FDD, na atualidade, conforme o ja exposto nas paginas anteriores, trata-se de franca
politica enganosa e simulada, por meio da qual o Poder Publico, diga-se, o Poder Executivo
Federal, traveste-o e o propagandeia como proficiente e frutifero, quando, na realidade, serve
de instrumento para contingenciamento de verbas publicas em prol da garantia de um
superavit primario, ou seja, para fins politicos afastados da necessaria impessoalidade inerente
ao servico publico, por expressa redacdo do artigo 37 da Constituicdo Republicana de 1988
(Brasil, 1988), tendo em vista que apenas R$789.383.113,37 (Setecentos e oitenta e nove
milhdes, trezentos e oitenta e trés mil, cento e treze reais e trinta e sete centavos) foram
efetivamente empenhados, ou seja, empregados em projetos do Fundo, o que representa
menos de 20% (vinte por cento) do valor total arrecadado.

Ou seja, € o Estado, de certa forma, decidindo quem e como vivem alguns (os poucos
beneficiados com projetos aprovados pelo CFDD), em detrimento de quem morre (aqueles

que j& foram atingidos pela efetiva violacdo a direitos difusos ocorrida, porém nao terdo a
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justa restituicao, para que o Poder Publico possa ostentar, ao fim dos exercicios fiscais, um
pseudo melhor desempenho das contas publicas).

A atual politica deciséria e condutora do Conselho Gestor do FDD assume, portanto,
um carater de necropolitica, na medida em que se perfaz em conduta do Estado, a qual, por
seu turno, mediante ato comissivo de contingenciamento de recursos, decide, permite ou, no
minimo, compactua, concorda, com a abreviagdo da vida de muitos.

Outro ponto importante que confirma a hipotese ¢ o fato das decisdes do CFDD se
darem, em quase todos os casos, de forma unanime, o que demonstra: [1] Falta de oposicao
apta a instalar debate capaz de, em verdade, alterar o curso do acérdio final; e [2] Possivel
apatia®® de institui¢des como o Ministério Publico em propor discussdo ou didlogo, tendo em
vista uma chance infima de atingir o resultado esperado pelo 6rgao, que ¢ a efetiva aplicacao
dos recursos publicos do Fundo de Defesa de Direitos Difusos em projetos que, de fato,
concretizem direitos humanos no plano das coisas.

Exemplifica-se com o extrato da Ata da 15* Reunido Extraordindria, realizada em 27
de Agosto de 2020. No item 2°, h4 a "Deliberagdo de Projetos relatados pelos conselheiros do
CFDD" (Brasil. Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, 2020).
Dentre os 17 (dezessete) projetos deliberados, 8 (oito), menos de 50%, foram aprovados por
unanimidade, sendo que, desses, 3 (trés), quase 50%, foram aprovados com ressalvas ou
condi¢do (Brasil. Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, 2020).

Ainda sobre a citada ATA da 15* Reunido Extraordindria, constata-se que, dentre os
projetos aprovados (oito, dentre dos dezessete), 4 deles, ou seja, metade, sdo relativos a
projetos de estados das regides sul, sudeste ou centro-oeste, sendo que apenas 3 deles, menos
de 50%, sdo referentes a projetos de Estados da regido Nordeste, sendo que nenhum da regiao
Norte do Pais, onde se concentra a maior parte do Bioma amazdnico (Brasil. Conselho
Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, 2020).

Por fim, prosseguindo sobre a ATA da 15* Reunido, 9 (nove) projetos foram retirados
de pauta ou indeferidos por unanimidade, sendo que, dentre eles, chamam a atencdo os
seguintes: [1] Item 2.10 - Processo N° 08012.003056/2019-15 - Proponente: CE - Secretaria
do Desenvolvimento Agrario do Ceara. Objeto: Sistema de tratamento e reuso de agua cinza
domiciliar na implantagdo de Projeto de Producdo Integrada e Diversificada. Relatora: Livia
Maria Pinheiro de Andrade. Decisdo: projeto indeferido por unanimidade; [2] Item 2.11 -
PROCESSO N° 08012.003067/2019-97 - Proponente: SP - Universidade Estadual de
Campinas (UNICAMP). Objeto: Modernizagdo da gestdo administrativa através da

36Interpretar o termo como um desinteresse natural e esperado, fruto de incapacidade fatica de alteragdo de um
resultado, o que ¢ consequentemente esperado, considerando o proprio contexto de dominio das decisdes por
parte de um grupo dominante.
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implantacdo de sistema de distribui¢do de medicamentos automatizados em hospital publico,
com 270 leitos, serdo utilizados dispensarios eletronicos interligados ao sistema do hospital,
garantindo 100% de controle sobre o consumo dos pacientes e modelo do sistema de
dispensacio. Relator: CLAUDIO PIRESFERREIRA. DECISAO: projeto indeferido por
unanimidade; [3] Item 2.12 - PROCESSO N° 08012.003069/2019-86 - Proponente: AC -
Fundag¢dao de Cultura e Comunicagdo Elias Mansour. Objeto: Reforma, Adequagdo de
Acessibilidade e Reestruturacdo da Sociedade Recreativa Tentamen. Relatora: FERNANDA
HORNE DA CRUZ. DECISAO: projeto retirado de pauta por auséncia, justificada, da
relatora. [4] Item 2.15 - PROCESSO N° 08012.003064/2019-53 - Proponente: Tribunal de
Justica do Estado do Acre. Objeto: Projeto Cidadao - Mutirdo itinerante de servigos sociais as
Comunidades Tradicionais (Ribeirinhos) e Indigenas no Estado do Acre. Relatora:
FERNANDA HORNE DA CRUZ. DECISAO: projeto retirado de pauta por auséncia,
justificada, da relatora (Brasil. Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos, 2022).

Portanto, conclui-se o seguinte: [1] Todas as decisdes foram unanimes, indicando
falta de oposigdo apta a instalar debate capaz de, em verdade, alterar o curso do acérdao final
e apatia das institui¢des ante a contumacia do modus operandi das deliberagdes; [2] Todos os
projetos da regido Norte foram retirados de pauta, havendo nitida prevaléncia de Unidades da
Federagdo com, historicamente, maior forga politica nas clpulas de poder, tais como, Rio
Grande do Sul, Sao Paulo, Distrito Federal e Santa Catarina; [3] Mais da metade dos projetos
apresentados em uma reunido ndo foram aprovados ou mesmo apreciados, o que reflete,
exatamente, o percentual de 20% (vinte por cento) de empenho de despesas do valor total de
arrecadacao do Fundo.

Assim, enquanto o Fundo arrecada na casa do bilhdo de reais, empenha e destina na
casa do milhdo, evidenciando enorme falta de razoabilidade e nitido desvio de finalidade.

Como ja dito, a hipotese da falta de pluralidade de representagao no CFDD ¢ a causa
crucial e preponderante para que o FDD ndo possua governanga, em seu conceito mais
moderno, como acima posto, deixando de ter, por consequéncia, efetividade, bem como
perdendo seu poder de interferéncia positiva no plano das coisas.

Podemos, aqui, dar o exemplo de outros fundos publicos, que podem nortear a
confec¢do do projeto de lei a ser proposto como produto do presente estudo, para modificacao
da composicao do CFDD. Sao fundos que, igualmente, recebem verbas e devem aplica-las em

prol de direitos difusos fundamentais?’.

¥Diferenciagdo entre Direitos difusos, direitos humanos e direitos fundamentais ji realizada em capitulo
anterior.



74

O Fundo Amazonia, por exemplo, conforme o Decreto n® 6.527, de 1° de agosto de
2008, trata-se de conta especifica para a realiza¢dao de aplicagdes ndo reembolsaveis em agdes
de preven¢do, monitoramento e combate ao desmatamento e de promog¢do da conservagio e
do uso sustentavel da Amazonia Legal, alimentado por doagdes feitas e operacionalizado pelo
Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social (BNDES) (Brasil, 2008).

O Fundo Amazonia conta com um Comité Orientador do Fundo Amazdnia (COFA),
o qual, por sua vez, estabelece diretrizes e critérios de aplicagdo dos recursos do Fundo
(Brasil, 2008). De acordo com o Art. 4°-A3® do mencionado Decreto Federal, o Comité tera 10
(dez) representantes do Governo Federal, 9 (nove) representantes oriundos dos Estados da
Amazonia Legal (Amazonas, Acre, Rondonia, Roraima, Par4d, Maranhao, Amap4, Tocantins e
Mato Grosso*’), além de 6 (seis) representantes de organizagdes da sociedade civil, sendo que
os seus membros sdo indicados pelos proprios dirigentes dos 6rgdos e das entidades que o
compdem e nio pelo seu presidente, como ocorre com o CFDD. (Brasil, 2008).

De plano, a constatacdo ¢ de que se trata de um 6rgdo colegiado nao dominante por
uma s6 esfera de poder e, na medida do possivel, plural e paritario, com representantes de

governos estaduais e da sociedade civil, sendo que, para todos, vale a regra da autoindicagdo,

3BArt. 4°-A. O Fundo Amazdnia contard com um Comité Orientador (COFA) composto pelos seguintes
representantes: (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

I - do Governo Federal - um representante de cada um dos seguintes 6rgéos e entidades: (Incluido pelo Decreto
n° 11.368, de 2023)

a) Ministério do Meio Ambiente e Mudanga do Clima, que o presidird; (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de
2023)

b) Ministério do Desenvolvimento, Industria, Comércio e Servicos; (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

¢) Ministério das Relagdes Exteriores; (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

d) Ministério da Agricultura e Pecuaria; (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

) Ministério do Desenvolvimento Agrario e Agricultura Familiar; (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

f) Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao; (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

g) Casa Civil da Presidéncia da Republica; (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

h) Ministério dos Povos Indigenas; (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

1) Ministério da Justica e Seguranga Publica; e (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

j BNDES; (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

IT - dos Governos estaduais - um representante de cada governo dos Estados da Amazonia Legal que possuam
plano estadual de prevengdo e combate ao desmatamento; e (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

IIT - da sociedade civil - um representante de cada uma das seguintes organizagdes: (Incluido pelo Decreto n°
11.368, de 2023)

a) Forum Brasileiro de ONGs ¢ Movimentos Sociais para o Meio Ambiente ¢ o Desenvolvimento (FBOMS);
(Incluido pelo Decreto n° 11.368, de 2023)

b) Coordenagdo das Organizac¢des Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB); (Incluido pelo Decreto n® 11.368,
de 2023)

c¢) Confederacdo Nacional da Industria (CNI); (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

d) Forum Nacional das Atividades de Base Florestal (FNBF); (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

e) Confederag@o Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG); e (Incluido pelo Decreto n° 11.368, de
2023)

f) Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) (Incluido pelo Decreto n® 11.368, de 2023)

§ 1° Os membros do COFA serdo indicados pelos dirigentes dos 6rgdos e das entidades de que tratam os incisos
I a III do caput, designados pelo presidente do BNDES para mandato de dois anos. (Incluido pelo Decreto n°
11.368, de 2023)

3De acordo com o Artigo 2°, da Lei n® 5.173, de 27 de outubro de 1966.
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minimizando o risco de ingresso de representante alinhado com a politica da presidéncia,
diferente do que ocorre no CFDD.

Outro exemplo ¢ o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), que se trata de um “um
fundo especial, de natureza contébil-financeira, vinculado ao Ministério do Trabalho (MTb),

destinado ao custeio do Programa do Seguro-Desemprego, do Abono Salarial e ao

o

financiamento de Programas de Desenvolvimento Econdmico”*’, Regulamentado pela Lei n
7.998, de 11 de janeiro de 1990, tem no Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao
Trabalhador (CODEFAT), um 6rgdo colegiado, de carater tripartite e paritario, composto por
representantes dos trabalhadores, dos empregadores ¢ do governo, a figura de gestor das
verbas que o compdem (Brasil, 1990). Os representantes dos trabalhadores serdo indicados
pelas centrais sindicais e confederagdes de trabalhadores, e os representantes dos
empregadores, pelas respectivas confederagdes (Brasil, 1990).

Sao exemplos de gestdo de recursos publicos com o principio do que seria o conceito
de governanga, adotando-se, como base, o pluralismo na composicao dos conselhos gestores.

E a situacdo do Fundo ndo ¢ apenas objeto de debates e disputas no ambito cientifico
e no ambito judicial. O TCU, no processo de prestacdo de contas de 2017 (TC 027.094/2018-
9) da Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica e Seguranca Publica -
Senacon/MIJSP - e do FDD, constatou a baixa execu¢do orcamentaria e discrepancias entre

destinagdes e linhas tematicas de arrecadacdo, recomendando, por meio do Acordao

13669/2020%, o seguinte:

1.8.1. recomendar a Secretaria Executiva do Ministério da Justica e
Seguranca Publica, a Secretaria Nacional do Consumidor ¢ ao Conselho
Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos que, com base no
principio da economicidade, busquem assegurar ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos disponibilidade or¢amentéria suficiente para justificar a
propria existéncia do fundo e de seus custos administrativos inerentes;

1.8.2. recomendar a Secretaria Nacional do Consumidor e ao Conselho
Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos que instituam
mecanismos de gestao efetivos para fomento da area de protegdo e defesa do
consumidor e da concorréncia, em parceria, por exemplo, com orgaos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, de forma a compatibilizar a aplicacdo de recursos
do fundo a regra estabelecida no art. 1°, § 3°, da Lei 9.008/1995;

1.8.3. dar ciéncia a Secretaria Nacional do Consumidor e ao Conselho
Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos da ocorréncia de
discrepancias entre as origens ¢ as destina¢des dos recursos do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos em 2017, assim como em outros exercicios, em
desacordo com o art. 1°, § 3°, da Lei 9.008/1995 e com o art. 7° do Decreto
1.306/1994;

40Conceito extratido de https://portalfat.mte.gov.br/resolucoes-2/resolucoes-por-assunto/geracao-de-emprego-e-

renda/linhas-de-creditos-especiais/fat-giro-cooperativo-agropecuario/sobre-o-fat/. Acesso em: 26 mar. 2023.

4“Disponivel em; https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/TC
%2520027.094%252F2018-9/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT

%2520desc/1/%2520. Acesso em: 30 ma.r 2023.
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1.8.4. dar ciéncia a Secretaria Nacional do Consumidor sobre a auséncia, no
relatorio de gestdo de 2017, de informagdes aptas a demonstrar o
atingimento dos objetivos estratégicos, bem como a permitir a afericdo e a
analise dos resultados alcangados, em desacordo com a IN TCU 63/2010,
com as DNs TCU 161 e 163/2017 e com a Portaria TCU 59/2017;

1.8.5. fazer constar na ata desta sessdo de julgamento as demais medidas
indicadas na instrugdo técnica (Brasil. TCU, alinea "e" - peca 25, p. 14) , em
atengdo ao disposto no art. 8° da Resolugao TCU 315, 2020)

Vé-se que, desde de 2017, a ndo destinagdo das verbas do Fundo ja ¢ objeto de
constatacao técnica.

O TCU ¢ o6rgao do Congresso Nacional responsavel pela fiscalizagdo contabil,
financeira, orgcamentéria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracao
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes
e renuncia de receitas (Brasil, 1988).

Assim, sendo o FDD uma dotacdo contabil federal especial, passa pelo crivo da
andlise técnica do TCU, por meio de controle externo.

Dito isso, além das institui¢des legitimadas a propositura de agdo civil publica, nos
termos da Lei da ACP, a Lei n°® 7.347/1985 (Brasil, 1985), o TCU, por ser 6rgao de controle
externo integrante da estrutura do Poder Legislativo e que realiza fiscalizacdo de verbas do
FDD deveria ter assento no CFDD, em nome da pluralidade e democratiza¢dao da escolha
administrativa em relagdo aos recursos depositados no fundo.

Portanto, para que se inicie um processo de reversao desse processo gradativo de
esvaziamento do mote do FDD, o que ¢ confirmado por meio das ideias e dados expostos
acima, o presente trabalho se propde a indicar caminhos para que o comec¢o da mudanga seja,
de fato, possivel e se deixe para tras, definitivamente, a pratica da necropolitica, pelo Estado
Brasileiro, em relagdo ao tema, passando-se a “democracia deliberativa” de Evans (2003, p.

36).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo proposto, conforme acima explicado, fora construido por pesquisas
bibliograficas, referente a doutrina subscrita em artigos, teses, livros e outras obras, bem como
estudo da propria legislagdo aplicavel, além de analise documental, de diversas atas de
reunido do CFDD (alcangadas por pesquisa exploratoria no website do Governo Federal, local
este que ndo disponibiliza todos os documentos referentes ao FDD, bem como nos Diarios
Oficiais da Unido (DOU), de publicagdo acessivel e aberta a todos), exame de atos tipicos de
atuagdo do MPF (principalmente, dados contidos na ACP n° 5008138-68.2017.4.03.6105),
assim como outros documentos que se fizeram necessarios, como as Notas Técnicas emitidas
pelo  Ministério da  Justica (em  especial, a NOTA TECNICA N°
23/2021/CGPFF/DPPDD/SENACON/MJ, da lavra da Coordenacdo-Geral de Projetos,
Formalizagdo e Fiscalizacdo, do Ministério da Justica e Seguranca Publica, de acesso
indisponivel no website do 6rgao ministerial, porém acessada por concessdao da Procuradoria
Regional dos Direitos do Cidadao do Ministério Publico Federal no Para, através da Lei de
Acesso a Informacgado, em razao de nao possuir carater sigiloso ou restrito).

Para se chegar ao resultado esperado, foram consultados os portais publicos de
transparéncia, pelo que vale registrar que a transparéncia governamental em relagdo ao
conteudo dos atos produzidos pelo CFDD ainda ¢ muito limitada, tendo havido severa
dificuldade em acessar atos referentes ao ano de 2019 e anteriores, havendo-se que se recorrer
a publicagdes eventuais na Imprensa Oficial da Unido Diario Oficial da Unido (DOU) e
outras publicagdes esparsas no proprio portal eletronico do Ministério da Justica e Seguranca
Publica (Notas Técnicas do Ministério da Justica e Seguranca Publica).

No entanto, ndo se furtou da recorréncia a outras experiéncias exitosas de gestdo no
cenario nacional, a fim de se identificar eventuais falhas no sistema do CFDD, como: [1] O
CODEFAT, o 6rgao colegiado de gestao do FAT, de caréater tripartite e paritario, composto por
representantes dos trabalhadores, dos empregadores e do governo (Brasil, 1990); e [2] O
Comité Orientador do Fundo Amazonia (COFA), que se trata, nos termos do Decreto Federal
n® 6.527, de 1° de agosto de 2008, de um 6rgao colegiado ndo dominante por uma sé esfera de
poder e, na medida do possivel, plural e paritario, com representantes de governos estaduais e
da sociedade civil, sendo que, para todos, vale a regra da autoindicacdo, minimizando o risco
de ingresso de representante alinhado com a politica da presidéncia, diferente do que ocorre
no CFDD.

Ainda, buscou-se apontar caminhos para a solucdo, os quais serdo delineados, em

detalhes, no corpo desta conclusdo de trabalho e no apéndice. No entanto, ja adiantando o um
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tracado do que sera apresentado como resultado da pesquisa, far-se-a4 a indicagdo de duas
alternativas que poderdo ser adotadas de modo concomitante: [1] Delineamento de um padrao
de atuacdo extrajudicial e judicial do MPF, para a garantia, em um momento presente, de ndo
contingenciamento de verbas do FDD pelo Governo Federal; e [2] Propositura de uma minuta
de Projeto de Lei, com alteragdes na Lei n® 9.008, de 21 de marco de 1995, que regulamenta o
fundo, para garantia de gestdo das verbas por um Conselho paritdrio e sem a garantia de
maioria de votos a quaisquer dos setores sociais participantes, com fins de que as decisdes
sejam tomadas, sempre, mediante prévio debate democratico, com a garantia plena de
pluralidade de ideias.

Primeiramente, dissertou-se sobre a esséncia do FDD, desde o seu conceito, o
contexto de seu surgimento, até sua funcdo social e a forma de manejo pela qual passa, na
atualidade. Além disso, fora feito um apanhado acerca do FDD, a fim de se demonstrar seu
potencial como instrumento legitimo para a captacao de recursos obtidos por meio da ACP e
concretizagao de direitos fundamentais.

Apds, em uma segunda etapa, partindo do modelo de gestdo societal, pautada no
accountability®’, analisou-se o papel do MPF em relagdo ao Fundo, seu comportamento atual,
bem como as formas de atuagdo cabiveis, para que possa contribuir, em algum grau, com a
solugdo do problema identificado, assumindo, desse modo, sua condi¢do de ombusdman®
central dos direitos humanos no cenério nacional, como agente genuino a realizagdo, tanto da
fiscalizacdo em relacdo a destinacdo correta de recursos encaminhados ao FDD e da
composi¢do do 6rgao gestor, como também na figura de gestor, pela cadeira permanente que
ocupa no Conselho que gere o dito fundo.

Por fim, em uma ultima etapa, adentrou-se no conceito de governanca, ja
inicialmente delineado, como fonte de resultados efetivos aos fins do Estado e,
consequentemente, do povo, de quem emana o Poder, e, a partir dos resultados obtidos com a
pequisa, partiu-se para a demonstragdao das falhas existentes, através de realizacdo efetiva de
diagnodstico do recorte de 5 anos de administragdo do FDD (2017-2021), com foco,

principalmente, na destinagdo dos recursos e na forma de tomada de decisdo sobre a aplicagao

4240 termo accountability pode ser aceito como o conjunto de mecanismos e procedimentos que levam os
decisores governamentais a prestar contas dos resultados de suas agdes, garantindo-se maior transparéncia e a
exposi¢ao publica das politicas publicas. Quanto maior a possibilidade de os cidaddos poderem discernir se os
governantes estdo agindo em funcdo do interesse da coletividade e sanciond-los apropriadamente, mais
‘accountable’ ¢ um governo. Trata-se de um conceito fortemente relacionado ao universo politico

administrativo anglo-saxao” (Matias-Pereira, 2010, p. 25)
43<ombudsman remonta a Constituigio sueca de 1809, que consagrou a figura do justitie-ombudsman
(comissario de justica). Esse agente era escolhido pelo Parlamento (Riksdag) e tinha competéncia para

supervisionar a observancia da ordem juridica pelos agentes publicos" (Garcia, 2015, p. 1280).



79

de verbas, almejando-se, com isso, apontar proposi¢des praticas, aptas a tornar o fundo como
auténtico instrumento de concretizagao de direitos humanos.

Naturalmente, hd que se ressaltar que o mote da pesquisa é a efetiva contribui¢ao
com o avango da ciéncia voltada a gestdo publica em relagdo a temdtica da concretizacdo de
direitos humanos, mediante o enfrentamento direto do problema e dedicagdo ao alcance dos
objetivos perquiridos, a fim de que se possa chegar a substancial legado académico. Para
tanto, utilizou-se o método de abordagem cientifica hipotético-dedutivo, com aspectos
indutivos, eis que fora realizada pesquisa acerca da atual forma de gestdo do FDD, no intuito
de se chegar a definigdes ideais de aplicagdo, mediante uso de argumentos, contidos em
conceitos e opinides doutrindrias, a fim de se encontrar a melhor sintese a problematica.

Lembrando que, de acordo a abordagem de Severino (2013. p. 67), o presente
trabalho cientifico se trata de um discurso completo, assumindo “[...] a forma dissertativa,
pois seu objetivo € demonstrar, mediante argumentos, uma tese, que ¢ uma solugdo proposta
para um problema, relativo a determinado tema”.

O método hipotético-dedutivo, com aspectos indutivos, fora, portanto, o utilizado, eis
que, a partir do problema identificado, criou-se uma hipodtese de solugdo, a qual, para ser
comprovada, pediu, tanto o uso de silogismos da légica formal classica, mediante a
constru¢do das premissas antecedentes por meio de principios universais e plenamente
aceitos, para se atingir a logica, quanto a utilizagdo de raciocinio em que o antecedente se
consubstancia em dados e fatos particulares, os quais ndo sao facilmente relaciondveis, mas
que, por meio do exercicio construtivo, conduzem a conclusao desejada (Severino, 2013).

Assim, buscou-se, ao fim, atingir proposic¢des solidas e que pudessem contribuir com
o alinhamento do FDD aos conceitos mais modernos de governanga, com a consequente
evolucdo do contexto de aplicacdo de suas verbas, com a finalidade de que ganhe a sociedade,
com melhorias de interesse publico, a serem sentidas, de modo perceptivel, no cotidiano da
populagdo.

Como dito, as informagdes ao FDD foram extraidas através de consulta direta ao
sitio eletronico do Ministério da Justica e Seguranca Publica, onde estdo registrados os
documentos referentes ao manejo do fundo, tais como: atas de reunido do Conselho Gestor,
editais de selecdo, editais de contemplacdo, planilha de gastos, dentre outros. Tais
informacdes, destaque-se, sdo de acesso publico, em que pesem as dificuldades acima
relatadas.

No entanto, vislumbrando-se necessario o uso, para atingir os objetivos da pesquisa,
de documentos restritos € ndo acessiveis ao publico em geral, realizou-se o devido pedido,

dentro do processo de protocolo comum aos oOrgdos, em respeito as leis vigentes, com
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indicacdo do modo de acesso a informagdo, como, por exemplo, foi o caso do acesso a
informacdo contida da NOTA TECNICA N° 23/2021/CGPFF/DPPDD/SENACON/MIJ, da
lavra da Coordenagdo-Geral de Projetos, Formalizacdo e Fiscalizagdo, do Ministério da
Justica e Segurancga Publica, de acesso indisponivel no website do 6rgdo ministerial, porém
acessada por concessdo da Procuradoria Regional dos Direitos do Cidaddo do MPF no Para,
através da Lei de Acesso a Informagao, em razdo de nao possuir carater sigiloso ou restrito,
estando, em verdade, ocultada indevidamente da populagdo, por motivos desconhecidos.

Diante disso, os resultados alcangados permitiram indicar, com tranquilidade, a
auséncia de governanga do FDD, além de possibilitar uma analise detalhada do problema, de
forma a se chegar em uma proposicao valida e apta a solugdo ou a amenizacdo do que se
encontrar de falhas na administragcdo e condu¢do do fundo, de modo a entregar um ganho real
possivel a sociedade.

Tentou-se, entdo, ao longo do estudo, realizar a compilacdo de todos os dados e
informacdes angariadas durante a pesquisa, com fins de subsidiar as conclusdes do trabalho,
bem como nortear a confec¢do do produto a ser desenvolvido.

Apo6s a compilacdo de todos os dados e informagdes angariadas durante a pesquisa,
realizou-se a devida interliga¢do entre os avangos obtidos, com as conclusdes do trabalho,
dando sustentacao tedrica para a confec¢dao do produto a ser desenvolvido.

Nesse particular, frisa-se que, por uma questdo didatica, preferiu-se inserir o leitor,
desde o principio, no ponto central da pesquisa, ndo deixando espaco para divagacdes vas, em
relacdo a conceitos ja conhecidos, de modo a fomentar desinteresse.

Assim, o trabalho explora, desde suas primeiras linhas, a governanca do FDD,
mesmo que por conceituagdes essenciais e outros modos de abordagem, dando ao leitor a
possibilidade criar suas proprias conclusdes e, ao final, exercer opinido critica, inclusive,
discordando democraticamente do autor e propondo solugdo diversa, pelo bem da ciéncia, por
ja dispor de informagdes para tal.

O FDD se trata de dota¢do orcamentaria e nasceu a partir do artigo 13 da Lei da A¢do
Civil Publica, a Lei n® 7.347/1985 (Brasil, 1985), para operar como legitimo instrumento de
beneficiamento coletivo, funcionando como auténtica politica redistributiva, as quais, por sua
vez, orientadas para o conflito, o embate ideoldgico, tem a finalidade de redirecionar recursos
entre as diversas camadas da sociedade, visando redu¢do de desigualdades e operando como
verdadeiras praticas afirmativas (Frey, 2009).

No entanto, um dos grandes problemas surge a partir do momento em que o dito
Fundo passa a ser vinculado a Lei Orcamentaria Anual, fazendo-se possivel assim que

ocorram contingenciamentos pelo Poder Executivo, para fins de cumprimento de metas de
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superavit primario fiscal, com base na Lei Complementar n° 101/2000, LRF -, por meio de
seu art. 9° (Brasil, 2000), ou mesmo a ndo autorizagdo de créditos orcamentarios pelo
Congresso Nacional, o que faz com que as verbas do Fundo ndo possam ser efetivamente
aplicadas (Badin, 2008).

Isso, em grande parte, deve-se a composi¢cdo do Conselho Gestor do Fundo, a qual &,
claramente, ndo paritaria, tendo sua maioria composta por representantes do Governo Federal,
o responsavel pela aprovagdo final do orgamento e principal executor das verbas publicas
federais, conforme prevé o artigo 2° da Lei n°® 9.008, de 21 de margo de 1995 (Brasil, 1995).

A hipétese central, portanto, ¢ a de que, considerando a atual composi¢do do
Conselho Gestor do Fundo, por meio da priorizacdo de um modelo gerencial, com a maioria
dos membros sendo formada por integrantes do Poder Executivo Federal, sem a inclusdo de
diversidade de atores sociais, bem como uma atuacdo, mesmo que firme, ainda tida como
timida pelo Ministério Publico Federal, em razdo da propria complexidade contextual, quanto
ao seu papel principal de condugao e aplicacao de verbas para recomposicao de danos dentro
do processo judicial, os recursos do FDD nao estdo sendo destinados a execucdo de politicas
publicas que garantam direitos difusos, em frustracdo ao propoésito primordial do fundo.

E, considerando o que era, no principio, uma suposicao de pesquisa, apresentou-se o
seguinte problema a ser enfrentado pelo estudo proposto: de que forma se faz possivel o
exercicio de governanca do FDD de modo a fomentar a defesa e a concretiza¢do de direitos
humanos e qual ¢ o papel do MPF nesse contexto, considerando as decisdes do Conselho
Gestor entre os anos de 2017 e 2021?

Nesse rumo, investigou-se, no presente, por meio diagnostico e propositivo, de que
forma se faz possivel o exercicio de governanca do FDD de modo a fomentar a defesa e a
concretizagdo de direitos humanos e qual ¢ o papel do MPF nesse contexto.

A propria Portaria n° 1.488/2008, da lavra do Ministério da Justica e que aprova do
regimento interno do referido Conselho, prevé, em seu artigo 3°, paragrafo segundo, que os
trés representantes de entidades civis serdo indicados por entidades devidamente inscritas
perante o CFDD e designados pelo Ministro de Estado da Justica (Brasil. Ministério da Justica
e Seguranga Publica, 2018), corroborando a conjectura de que o poder de decisdo sobre as
verbas do FDD esta concentrado em um sé ente, em dissonancia com o modelo societal e em
prejuizo social, o que requer mudangas.

Portanto, dessa forma, em nada se alinha com o contexto dialético nacional,
fortalecido por um modelo de gestao societal, consagrado pela Constituicdo Republicana de
1988, quando exorta que o proprio poder emana do povo, em seu artigo 1°, paragrafo tinico

(Brasil, 1988), confirmando-se, nesse rumo, a hipotese apresentada.
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Nesse caminho, considerando os novos rumos da gestdo através da Governanga,
mudancas devem, necessariamente, ser propostas para mudar essa realidade.

Governancga, por seu turno, seria 0 modo de uso da propria autoridade publica,
implicando na capacidade do governo de resistir a interesses de pequenos grupos da elite, bem
como na habilidade de promover o accoutability** e de realizar politicas através do
posicionamento e participagdo de grupos especificos da sociedade, o que legitimaria as
decisdes tomadas e promoveriam a concepg¢do surgida ainda na década de 90, de que a
governanga seria o bom governo (good goverment), formado por meio de uma relagdo de
cooperagdo e colaboragdo entre Estado, mercado e sociedade civil (Matias-Pereira, 2010).

Assim, a Governanga se trata da aquisi¢do e distribui¢do de poder na sociedade, de
forma que o Estado, ente ficticio, tem a responsabilidade de atender as demandas da
sociedade e a sociedade, por sua vez, participando desses processos decisorios e executivos,
torna a gestdo legitima e eficaz, de modo que a administragdo publica opere como um eixo
transmissor entre o Estado e a sociedade (Matias-Pereira, 2010).

Desse modo, com o presente estudo, propde-se esbocar e entregar a um ou mais
parlamentares federais do Estado do Pard uma minuta de projeto de lei a ser apresentada em
uma das casas legislativas (Camara dos deputados ou Senado Federal), para tramite e
apreciacao pelos representantes populares, com o fim de alterar a Lei n° 9.008/1995,
principalmente, em relagdo a composi¢ao e a organizacdo do Conselho Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, de modo a se privilegiar um modelo de gestdo societal, traduzido
pelo conceito de governanga publica. E o que estd consubstanciado no APENDICE A deste
trabalho.

Paralelamente, propde-se apontar formas de atuacdo pelas quais o MPF pode
alcancar a mitigacao dos efeitos do problema enfrentado, dentro de sua atuacdo institucional,
com base na Lei complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, a qual, por seu turno, dispde
sobre a organizacgdo, as atribui¢des e o estatuto do Ministério Pblico da Unido (Brasil, 1993),
bem como tomando como base as proprias leis processuais vigentes, sendo que,
principalmente, o Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015), que inaugurou uma fase moderna
no tramite processual civil brasileiro e esta, portanto, apto a amparar situagdes complexas,
como a ora tratada.

Como proposta para extirpar ou, no minimo, mitigar os efeitos do problema indicado,
propde-se a elaboracdo e a apresentacdo de um Projeto de Lei com o proposito de alterar a Lei
n® 9.008, de 21 de margo de 1995 (Brasil, 1995), regulamentadora do art. 13 da Lei da A¢ao
Civil Publica, a Lei n® 7.347, de 1985 (Brasil, 1985), principalmente, em relagdo ao seu artigo

4“Explicagdo em nota de rodapé anterior, conforme extraido de Matias-Pereira, 2010. p.25.
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2°, o qual instituiu, de modo excessivo, uma composi¢cdo do Conselho Federal criado para
gestao do FDD, claramente, ndo paritdria, tendo sua maioria composta por representantes do
Governo Federal, de modo a resultar em trato restritivo ¢ nao democratico em relagdo a
destinacdo aos recursos do FDD.

A ideia central é propor mudanga legislativa que contemple uma composi¢do do
CFDD plural, de modo a abranger os mais diversos setores sociais, sem que haja maioria de
votos predeterminada para quaisquer dos segmentos representados, do modo como hoje esta
posto, tornando, assim, as escolhas mais justas e convergentes com o interesse popular.

Ferreira Filho (2012) classifica como duras as regras para o exercicio da participacao
popular, por exemplo, no processo legislativo patrio, cuja iniciativa para propositura de
projeto de lei depende da subscricdo do pleito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento
dos eleitores de cada um deles.

Ocorre que a iniciativa popular ndo se encontra apenas na possibilidade de
participagdo por meio da propositura de projetos de leis, mas também quando, exercendo seus
direitos fundamentais constitucionais de livre manifesta¢do e de peticdo (Brasil. Constituicao
Federal, artigo 5°, inciso VI e XXXIV, alinea “a”, 1988). Nesse rumo, ¢ possivel, sempre e a
qualquer momento, a sugestao de norma administrativa regulamentar aos gestores publicos, os
quais, por sua vez, deparando-se com norma que julguem inconstitucional, podem, a partir do
principio da supremacia da Constituicao, at¢é mesmo deixar de aplicar o regramento, como
bem explica Barroso (2022), dando como sustentagdo a tese a propria edicdo da Emenda
Constitucional n° 03, de 17 de marco de 1993, que, acrescendo o paragrafo 2° ao artigo 102 da
Constituicdo Federal, previu que a declaragdo de constitucionalidade da norma, feita pelo
Supremo Tribunal Federal, vinculara todos os Poderes da Republica, inclusive, o executivo.
Ora, se assim o ¢, antes da declaragdo de constitucionalidade, presume-se poder, o gestor
publico, deixar de aplicar norma que entender inconstitucional, sustentando, de modo
fundamentado, ¢ claro, sua posi¢do, sempre no interesse publico (Barroso, 2022).

No entanto, antes de se partir a esse deslinde, mais republicana é a solugdo que se
encontra expressa na norma e isso se perfaz na propria possibilidade de alteragdo legislativa,
prevista no artigo 61, da Constituigdo Republicana de 1988, pelo qual:

A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro
ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos
Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos [...]
(Brasil, 1988).

Assim, quaisquer dos congressistas pode apresentar projetos de lei sobre matérias de
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interesse federal e nacional, com excecdo dos casos em que a propria Constituicdo prever
competéncia privativa para a propositura, como, por exemplo, os casos previstos no paragrafo
1° do artigo 61, que enumera matérias de iniciativa privativa do Presidente da Republica
(Brasil, 1988).

Nao obstante a isso, em geral, os assuntos sdo de livre disposi¢do por meio de
projetos que busquem seu debate no Congresso Nacional, com fins de que se tornem lei em
sentido formal.

E o caso da propria Lei n® 7.347/1985, a Lei da Agdo Civil Publica, que foi
modificada no ano de 2007, pela Lei n° 11.448/2007, aprovada a partir do Projeto de Lei no
Senado n° 131/2003, de autoria do entdo Senador da Republica Sérgio Cabral®.

De acordo com o Regimento interno da Camara dos Deputados, em seu artigo 100,
“Proposicao ¢ toda matéria sujeita a deliberagdo da Camara”, sendo que, dentro do conceito
de proposi¢ao, estao os projetos de lei (Camara dos Deputados, 1989).

Mais a frente, no artigo 108, o mesmo regimento afirma que “A Camara dos
Deputados exerce a sua fungdo legislativa por via de projeto de lei ordinéria [...]”,
asseverando que os projetos de lei — artigo 109, inciso I, “[...] a regular as matérias de
competéncia do Poder Legislativo, com a san¢do do Presidente da Republica” (Camara dos
Deputados, 1989).

No mesmo sentido, o Regimento Interno do Senado Federal, em seu artigo 213,
inciso I, afirma que os projetos compreendem ‘“projeto de lei, referente a matéria da
competéncia do Congresso Nacional, com san¢do do Presidente da Republica [...]” (Senado
Federal, 1970).

Assim, considerando que a Lei da ACP, a Lei n® 7.347/1985, e a Lei que a
regulamenta, a Lei n® 9.008/1995 nao trazem matéria de proposicao privativa do Presidente da
Republica ou de quaisquer outros enumerados pelo artigo 61 da Constituicdo Republicana
(Brasil, 1985), ¢ possivel concluir que qualquer congressista, individualmente ou junto a um
grupo de parlamentares, pode propor Projeto de Lei que vise alterar tais normas, pelos
motivos que expuser e entender licitos e constitucionais.

Desse modo, o produto a que se propde o presente estudo é plenamente valido e
vidvel, visto que se almeja entregar a um ou mais parlamentares federais do Estado do Para
uma minuta de projeto de lei a ser apresentada em uma das casas legislativas (Camara dos
deputados ou Senado Federal, 1989), para tramite e apreciagdo pelos representantes
populares, com o fim de alterar a Lei n® 9.008/1995, principalmente, em relagdo a composi¢ao

e a organizagdo do CFDD.

“Informagio disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?
idProposicao=295407. Acesso em: 4 mar. 2022.



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=295407
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=295407

85

Esse plano, a entrega de minuta de projeto de lei a um representante do povo no
Congresso Nacional, estd fundamentada no direito fundamental de peti¢dao, consagrado no
artigo 5° inciso XXXIV, alinea “a”, da Constitui¢do Republicana de 1988, pelo qual ¢
assegurado a todos, independentemente de pagamento de taxas, “o direito de peti¢do aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (Brasil,
1988, nao paginado).

Portanto, pela clareza do proprio texto citado, a entrega do produto aqui proposto €
amparada pelo direito de peti¢do, garantida a qualquer pessoa, brasileira ou ndo, que resida no
pais, nos termos do caput do artigo 5° da Constituicio Republicana (Brasil, 1988, nao
paginado).

Como produto adjacente, propde-se apontar formas de atuagdo pelas quais o
Ministério Publico Federal pode alcancar a mitigacdo dos efeitos do problema enfrentado,
dentro de sua atuacgdo institucional, com base na Lei complementar n° 75, de 20 de maio de
1993, a qual, por seu turno, dispde sobre a organizagdo, as atribuicdes e o estatuto do
Ministério Publico da Unido (Brasil, 1993), bem como tomando como base as proprias leis
processuais vigentes, sendo que, principalmente, o Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015),
que inaugurou uma fase moderna no tramite processual civil brasileiro e esta, portanto, apto a
amparar situagdes complexas, como a ora tratada.

Assim, neste rumo, um possivel caminho a se seguir quanto ao destino de verbas
bloqueadas do Poder Publico poderia ser o da deliberagdo direta por parte do Judicidrio,
ouvido o Ministério Publico, para projetos que contemplassem a defesa e a promogao de
direitos difusos e coletivos, a exemplo, e em analogia, do que ocorre em relagdao a politica
institucional do Poder Judicidrio na utilizagdo dos recursos oriundos da aplicagdo da pena de

prestacdo pecuniaria, regulamentada pela Resolugdo CNJ 154, de 13/07/2012%, eis que, as

46Art. 2° Os valores depositados, referidos no art. 1°, quando ndo destinados a vitima ou aos seus dependentes,
serdo, preferencialmente, destinados a entidade publica ou privada com finalidade social, previamente
conveniada, ou para atividades de carater essencial a seguranga publica, educacdo e saude, desde que estas
atendam as areas vitais de relevante cunho social, a critério da unidade gestora.

§ 1° A receita da conta vinculada ird financiar projetos apresentados pelos beneficiarios citados no caput deste

artigo, priorizando-se o repasse desses valores aos beneficiarios que

I - mantenham, por maior tempo, numero expressivo de cumpridores de prestagdo de servigos a comunidade ou
entidade publica;

II - atuem diretamente na execugdo penal, assisténcia a ressocializacdo de apenados, assisténcia as vitimas de
crimes e prevengdo da criminalidade, incluidos os conselhos da comunidade;

III - prestem servigos de maior relevancia social;

IV - apresentem projetos com viabilidade de implementagdo, segundo a utilidade e a necessidade, obedecendo-se
aos critérios estabelecidos nas politicas publicas especificas;

V — Projetos de prevengdo e ou atendimento a situagdes de conflitos, crimes e violéncias, inclusive em fase de
execu¢do, que sejam baseados em principios e praticas da Justica Restaurativa. (Incluido pela Resolucdo n°
225, de 31.05.16)
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proprias astreintes?’, que compdem o fundo*®, pertencem ao autor da lide, que, no caso, pode
ser o proprio Ministério Publico, ndo cabendo apropriacao indevida por parte do gestor
publico. Quando assim o faz, desvirtua a ratio da norma criadora do fundo, em prejuizo a
efetivagdo de direitos humanos.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil, “as partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (Art. 4°), “todos
os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (Art. 6°) e “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando ¢ promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,
a publicidade e a eficiéncia” (Art. 8°) (Brasil, 2015).

Ja na Lei de Introdu¢ao as Normas do Direito Brasileiro, o Decreto-Lei n® 4.657, de 4
de setembro de 1942, afirma que, “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (Art. 5°), “na interpretacdo de normas sobre
gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”
(Art. 22), e “em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente (Art. 22), §1°) (Brasil, 1942).

Adicionalmente, vigora no pais o sistema hibrido de controle de constitucionalidade.
Em apertado resumo, ji4 que ndo é a temdtica do presente estudo, o controle de
constitucionalidade ¢ um mecanismo juridico pelo qual se verifica se uma norma juridica (lei,
decreto, regulamento, entre outros) estd em conformidade com a Constituicdo Republicana de
1988. Esse controle pode ser realizado por diversos 6rgaos, como o Poder Judiciério, o Poder
Legislativo e o Poder Executivo. O seu objetivo € garantir a supremacia da Constitui¢ao sobre
as demais normas juridicas e proteger os direitos fundamentais dos cidadaos. Se uma norma
for considerada inconstitucional, ela pode ser declarada nula e sem efeito, ou pode ser
interpretada de maneira a torna-la compativel com a Constituicdo. Ocorre de forma

concentrada, a ser feita pelo Supremo Tribunal Federal, em agdo propria, nos termos do artigo

4’Multa aplicada pelo Poder Judiciario como forma de garantir o cumprimento das decisdes judiciais proferidas,
nos termos do artigo 11, da Lei da A¢do Civil publica (“Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a
cessacdo da atividade nociva, sob pena de execugdo especifica, ou de cominagdo de multa diaria, se esta for
suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor”)

“BTanto o Decreto n° 1.306/1994, em seu artigo 2°,6 inciso I, quanto a Lei n® 9.008/1995, em seu artigo 1°,
pardgrafo 2°, inciso I, ambos diplomas concebidos para regulamentar o art. 13 da Lei da A¢do Civil Publica,
aduzem constituirem recursos do FDD, dentre outros, as "condenacdes judiciais de que tratam os arts. 11 e 13
da Lei n® 7.347, de 1985", sendo, por seu turno, o artigo 11, aquele que prevé as astreintes (multas coercitivas,
ndo ressarcitorias).
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103 da norma constitucional (Brasil, 1988), ou no modus difuso, quando ¢ realizado por
qualquer juiz*** ou tribunal, dentro de uma agio especifica, incluindo-se ai a ACP.

Seguindo o raciocinio em constru¢do, a Constituigdo Republicana, em seu artigo 37,
afirma, de modo expresso, que “a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”
(Brasil, 1988).

O principio da legalidade, nesse caso, para o Poder Publico, ¢ o da reserva legal, que,
conforme o artigo 2°, paragrafo Unico, inciso primeiro, da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
a Lei do Processo administrativo, significa o dever de “atuacdo conforme a lei e o Direito”
(Brasil, 1999).

Retornando a tematica do presente estudo, confirmou-se, pela exposi¢ao ja realizada,
a hipotese de que, considerando a atual composi¢do do CFDD, por meio da priorizagdo de um
modelo gerencial, com a maioria dos membros sendo formada por integrantes do Poder
Executivo, estd havendo a condu¢do em desconformidade com o principio constitucional da
legalidade do FDD, mediante contingenciamentos indevidos regulares, pela administragdo ndo
paritaria do CFDD Difusos, o que viola a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar
n° 101/2000, a qual, por sua vez, no paragrafo 2°, do artigo 9°, prevé que “Nao serdo objeto de
limitagdo as despesas que constituam obrigagdes constitucionais e legais [...]”! (Brasil, 2000,
ndo paginado).

Ha, ndo obstante, a violagao da propria Lei n. 9.008/1995, que veio regulamentar o
Fundo de Defesa de Direitos Difusos, a qual reafirma a finalidade ressarcitéria do Fundo
quando dispde, no seu § 1° do art. 1°, que o FDD tem por fim “a reparagdo dos danos

causados [...]” (Brasil, 1995, ndo paginado). Nao bastasse isso, 0 mesmo diploma legal ainda

90 art. 97 da CF/1988 ¢ a Sumula Vinculante 10 sdo aplicaveis ao controle de constitucionalidade difuso
realizado por 6rgdos colegiados. Por 6bvio, o requisito € inaplicavel aos juizos singulares, que ndo dispdem de
“Orgdos especiais”. Ademais, o controle de constitucionalidade incidental, realizado pelos juizes singulares,
independe de prévia declaracdao de inconstitucionalidade por tribunal. A tese exposta na inicial equivaleria a
extin¢do do controle de constitucionalidade difuso e incidental, pois caberia aos juizes singulares tdo somente
aplicar decisdes previamente tomadas por tribunais no controle concentrado e abstrato de constitucionalidade.
[Rel 14.889 MC, rel. min. Joaquim Barbosa, dec. monocratica, j. 13-11-2012, DJE 226 de 19-11-2012.]

50Veja-se, assim, que o objetivo da Simula Vinculante 10 é dar efic4cia a cldusula constitucional da reserva de
plenario, cuja obediéncia ¢ imposta aos tribunais componentes da estrutura judiciaria do Estado brasileiro.
Ocorre que a decisdo, ora reclamada, foi proferida por juiz singular, o que torna o objeto da presente agdo
incompativel com o paradigma de confronto constante da Stimula Vinculante 10. Isso porque ¢ inviavel a
aplicacdo da sumula ou da clausula de reserva de plendrio, dirigida a 6rgdos judicantes colegiados, a juizo de
carater singular, por absoluta impropriedade, quando da realizacdo de controle difuso de constitucionalidade.
[Rel 13.158, rel. min. Dias Toffoli, dec. monocratica, j. 8-8-2012, DJE 160 de 15-8-2012.]

S1A propria Lei n® 4.320/64, a qual estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragio e controle dos
orcamentos e balancos dos entes da Republica dispde, em seu artigo 71, que “Constitui fundo especial o
produto de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizagdo de determinados objetivos ou servigos
[...]”. Ora, exatamente o que vem a ser o FDD, criado pela Lei da A¢ao Civil Publica.
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dispde sobre expressa vinculagdo da aplicacdo dos recursos do FDD na promog¢ao de atos
relacionados a natureza da infragdo ou do dano causado, nos termos do seu § 3° do seu art. 1°.

Vale ressaltar que o FDD ¢ um instrumento legal inserto no campo da
responsabilidade civil, a qual, por seu turno, ¢ regida pelo principio da reparag¢do integral
(restitutio in integrum’?) do dano.

Assim, a atuagdo do MPF>3, simultidnea a proposi¢do principal, é a de garantir, nas
Agoes Civis Publicas em que atuar, como autor ou fiscal da lei, pela declaragdo, incidenter
tantum>?, da inconstitucionalidade do artigo 133, da Lei da ACP, para que os recursos obtidos
no processo judicial sejam geridos pelo préprio Juizo da causa, a exemplo da mencionada
Resolucao CNIJ 154, de 13/07/2012 (Conselho Nacional de Justiga, 2012), que, em seu artigo
4°, afirma expressamente que:

O manejo e a destinagdo desses recursos, que sdo publicos, devem
ser norteados pelos principios constitucionais da Administracdo Publica,
previstos, dentre outros, dispositivos no art. 37, caput, da Constitui¢do
Federal, sem se olvidar da indispensavel e formal prestacdo de contas
perante a unidade gestora, sob pena de responsabilidade, ficando assegurada
a publicidade e a transparéncia na destinagdo dos recursos.

Por essa via apresentada, os recursos, até a aprovagao e san¢ao do projeto de lei a ser
apresentado, o que pode demorar anos, seriam, de fato, utilizados para a restituicdo integral
dos danos apurados ao longo do tramite judicial ou, na impossibilidade no plano dos fatos,
aplicados para o bem da sociedade, mediante a concretizagdo de diretos difusos a serem
definidos pelas partes do processo, visando, sempre, 0 bem comum.

Esse caminho consagraria a legalidade estrita e, ainda, estaria sujeito ao rigido
controle judicial decorrente do principio do duplo grau de jurisdi¢do, o que evitaria quaisquer
desvios ou malversagdo dos recursos, que estariam depositados em conta judicial, apos
decisdo publica e fundamentada.

Para Barroso (2022, p. 30-31):

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade ¢ a prote¢do dos
direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de
maiorias parlamentares eventuais. Seu pressuposto € a existéncia de valores
materiais compartilhados pela sociedade que devem ser preservados das
injuncdes estritamente politicas. A questdo da legitimidade democratica do
controle judicial ¢ um dos temas que tém atraido mais intensamente a
reflexd@o de juristas, cientistas politicos e filésofos da Constituigdo, ¢ a ele se
dedicara um topico desta exposigao.

52Termo ja explicado em ponto anterior deste estudo.

530 que, pelo principio da simetria constitucional, acaba, por fim, aplicando-se ao Ministério Ptblico nos
Estados.

54De forma incidental no processo. Quando a decisdo se da em Controle Difuso de Constitucionalidade.

5Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizag@o 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 reconstituicao dos bens lesados.
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Assim, entende-se que, com essas proposi¢des, o objetivo do presente estudo sera
alcangado em médio e longo prazo, qual seja, o exercicio de governangca FDD, de modo a
fomentar a defesa e a concretizacdo de direitos humanos, tanto por meio de alteracdo
legislativa e participagdo de outros atores no processo decisorio em relagao ao uso dos recurso
do FDD, quanto através papel do MPF nesse contexto, com atuacao focada, especifica e

voltada a resultados, do modo como descrito acima.
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APENDICE A - Projeto de lein® , DE 202356

Altera a Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995, para
alterar a composicao, a presidéncia e a forma de
tomada de decisdes do Conselho Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, bem como revoga o
Decreto n° 1.306, de 09 de novembro de 1994.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 2° da Lei n°® 9.008, de 21 de marco de 1995, passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 2° O CFDD, com sede em Brasilia, sera integrado pelos seguintes membros:
I - Um representante da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justiga;

IT - Um representante do Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da
Amazodnia Legal;

IIT - Um representante do Ministério da Cultura;

IV - Um representante do Ministério da Saude, vinculado a area de vigilancia sanitaria;
V - Um representante do Ministério da Fazenda;

VI - Um representante do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE;

VII - Quatro representantes do Ministério Publico da Unido, sendo um do Ministério
Publico Federal — MPF, um do Ministério Publico do Trabalho - MPT, um do Ministério
Publico Militar - MPM e um do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios -
MPDFT, sendo todos indicados por ato do Procurador-Geral da Republica;

VIII - Cinco representantes de entidades civis que atendam aos pressupostos dos incisos
I eIl do art. 5° da Lei n® 7.347, de 1985;

IX — Um representante da Defensoria Publica da Unido;

X — Cinco representantes das Defensorias Publicas dos Estados a serem indicados pela
ANADEP — Associagdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos, sendo um de
cada regido do pais (Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Sudeste e Sul);

XI — Cinco representantes dos Estados, sendo um de cada regido do pais, a serem
indicados, respectivamente, pelo Consorcio Amazdnia Legal (Norte), Consorcio
Nordeste (Nordeste), Consorcio Brasil Central (Centro-Oeste) e Consorcio de
Integracdo Sul e Sudeste (Sul e Sudeste);

XII — Cinco representantes dos Municipios, sendo um para cada regido, a serem
indicados na forma do inciso XI;

XIIT — Um representante do Distrito Federal;

XIV — Um representante do Tribunal de Contas da Unido;

56Construido de acordo com o Manual de Elaboragdo Legislativa da Camara dos Deputados.



102

XV — Um representante do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas da Unido;

XVI - Cinco representantes das Instituicdes Federais de Ensino Superior a serem
indicados pela ANDIFES - Associagdo Nacional dos Dirigentes das Institui¢cdes
Federais de Ensino Superior -, sendo um de cada regido do pais (Norte, Nordeste,
Centro-Oeste, Sudeste ¢ Sul);

Parédgrafo tinico. A presidéncia do Conselho Gestor do Fundo de Defesa de Direitos
Difusos sera exercida alternadamente, com mandato de 2 (dois) anos, nao renovavel,
sendo, a escolha, por decisao de mais da metade de todos os seus membros” (NR)

Art. 2° O caput do art. 3° da Lei n® 9.008, de 21 de marco de 1995, fica acrescido do seguinte
1nciso:

VIII — Elaborar e aprovar o seu proprio regimento interno, por voto da maioria de seus
integrantes, respeitados os termos desta lei e da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985.”
(NR)

Art 3° O art. 4° da Lei n° 9.008, de 21 de margo de 1995, passa a vigorar com a seguinte
redacao:

“Art. 4° Fica o Poder Executivo autorizado a regulamentar o funcionamento do CFDD,
nos termos desta lei e da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985.” (NR)

Art. 4° O caput do art. 5° da Lei n°® 9.008, de 21 de margo de 1995, fica acrescido do seguinte
paragrafo nico:

Paragrafo unico. A partir da segunda composi¢cao do CFDD em diante, as entidades a
que se refere o inciso VIII do art. 2° desta Lei serdo escolhidas pelo Presidente em
exercicio, indicadas em lista séxtupla a ser escolhida pelos integrantes do Conselho,
observando, dentre outros, a representatividade e a efetiva atuacdo na tutela do interesse
estatutariamente prevista.

Art. 5° Fica revogado o Decreto n°® 1.306, de 09 de novembro de 1994, a partir da vigéncia da
presente lei.

Art. 6° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo, ficando convalidados os atos
praticados antes de sua vigéncia.
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JUSTIFICATIVA

A Lei n° 9.008/1995, Cria, na estrutura organizacional do Ministério da Justica, o
Conselho Federal de que trata o art. 13 da Lei n°® 7.347/1985, altera os arts. 4°, 39, 82, 91 e 98
da Lei n® 8.078/1990, e da outras providéncias.

O presente projeto de lei, baseado no estudo apresentado por meio da dissertacao de
mestrado da qual faz parte na condicdo de apéndice, busca trazer ao Conselho Gestor do
Fundo de Direitos Difusos a diversidade, a representatividade e a pluralidade quanto a sua
composi¢do, fazendo com que ndo haja dominadncia ou predominancia de um grupo
representativo, tal como ocorre na atualidade, em que o Poder Executivo federal, que, mesmo
representando menos de 10% (dez por cento) dos legitimados para propor Acao Civil Publica,
possui 60% (sessenta por cento) das cadeiras do CFDD, o que, por seu turno, faz com que as
decisdes estejam a mercé de uma politica de governo, diga-se, o governante e os respectivos
ministros que estiverem no exercicio dos respectivos mandatos.

Com a modificacao legal, o poder decisorio deixa de ficar concentrado, diluindo-se
entre os agentes legitimados para a propositura da A¢ao Civil Publica, com a contemplagdo de
representantes de Estados, Municipios, Distrito Federal e Defensorias Publicas, além de
contemplar, também, o Poder Legislativo Federal, por meio de seus bragos fiscalizatorios,
quais sejam, o Tribunal de Contas da Unido e o Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas da Unido.

Sendo a Lei n° 9.008/1995, uma regulamentagdo da Lei da Ac¢do Civil Publica, a Lei
n°® 7.347/1985, a primeira deve, necessariamente refletir a segunda, sobre pena de estar em
desconformidade com o ordenamento juridico patrio.

A Unido, sendo somente um dentre os 11 (onze) legitimados para propor a agao civil
publica principal, e respectiva e eventual a acdo cautelar, de acordo com o artigo 5°, da Lei da
Acgdo Civil Publica, a Lei n° 7.347/1985, nao pode dominar o Conselho Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, com o direito a 60% (sessenta por cento) dos assentos votantes.
Trata-se de verdadeira violacdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o que
ocasiona, consequentemente, uma violacdo a propria redagdo expressa do artigo 22 da Lei do
Processo Administrativo, a Lei n® 9.784/1999 (BRASIL, 1999).

A analise de dados feita na dissertagao de mestrado da qual este projeto de lei faz
parte como anexo mostrou o quanto essa dominancia por parte do Poder Executivo federal no
ambito do CFDD faz diferenca em relacdo ao efetivo dispéndio de verbas do Fundo para a

concretizagdo de direitos fundamentais, eis que o total arrecadado pelo Fundo de Defesa de
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Direitos Difusos em um recorte de 14 anos, mais que o dobro do periodo analisado no estudo,
foi de R$4.650.836.611,97 (Quatro bilhdes, seiscentos e cinquenta milhdes, oitocentos e trinta
e seis mil, seiscentos e onze reais € noventa e sete centavos), que € o total da receita liquida
para esse intervalo, ao passo que, desse montante, apenas R$789.383.113,37 (Setecentos e
oitenta ¢ nove milhdes, trezentos e oitenta e trés mil, cento e treze reais e trinta e sete
centavos) foram efetivamente empenhados, ou seja, empregados em projetos do Fundo, o que
representa menos de 20% (vinte por cento) do valor total, tendo, o restante, servido ao
superavit primario, em virtude de contingenciamento de receita.

Além disso, o presente projeto corrige outros pontos falhos da legislacdo atual, quais

sejam, a presidéncia do CFDD, a forma de escolha das entidades da sociedade civil e os
limites e diretrizes para a regulamentacdo da norma através de decreto do Poder Executivo.
A presidéncia do Conselho Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, agora, em vez de
exercia necessariamente pelo Ministro da Justica e Seguranga Publica, integrante do Poder
Executivo federal, sera exercida alternadamente, com mandato de 2 (dois) anos, nao
renovavel, sendo, a escolha, por decisdo de mais da metade de todos os seus membros, por
quaisquer dos integrantes do CFDD, o que traz, certamente, o aspecto democratico que
faltava, em relagdo a esse topico, no texto da Lei n® 9.008/1995.

Além disso, as entidades a que se refere o inciso VIII do art. 2° desta Lei passarao a
ser escolhidas ndo mais pelo Presidente em exercicio de modo livre, mas sim a partir de
indicacdo, por meio de lista séxtupla a ser escolhida por todos os integrantes do proprio
Conselho, observando, dentre outros, a representatividade e a efetiva atua¢dao na tutela do
interesse estatutariamente prevista. Sera mais um aspecto democratico a ser acrescido a
norma, visto que a concentracao de poder se faz alheia aos principios democraticos e plurais
consagrados pela Constitui¢do Republicana de 1988.

Nao bastasse isso, 0 Conselho Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos passa
a ter a competéncia de elaborar e aprovar o seu proprio regimento interno, por voto da maioria
de seus integrantes, respeitados os termos desta lei e da Lei n® 7.347/1985, o que levara

pluralidade e a vontade de todos os integrantes do CFDD, também, ao seu regimento.
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