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RESUMO

A acao civil publica tem como objetivo a tutela dos interesses
e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, tendo
como legitimado principal o Ministério Publico. Dessa forma
tornou-se mais eficaz a tutela coletiva desses direitos do que
de forma individual, permitindo a efetividade do principio
constitucional do acesso a justiga para todos. O Poder
Publico, através da agéao civil publica, ndo age na defesa
dos seus direitos, mas dos direitos de toda a coletividade.
O presente artigo trata da restricdo imposta pelo Poder
Executivo Federal, através de medida provisoria, a atuagéo
da agao civil publica, proibindo a tutela do FGTS por este
instituto, colocando o interesse de poucos acima do
interesse de toda a coletividade, tendo em vista ser o FGTS
um direito constitucional reconhecidamente social e
relevante, destinando-se a protec¢ao do trabalhador contra a
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despedida arbitraria e sem justa causa por parte do
empregador, além da destinagdo do seu saldo para
habitagcao, saneamento basico e infra-estrutura urbana, o que
ressalta seu carater social.

Palavras-chave: Agao civil publica. FGTS. Legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho.

INTRODUGCAO

A tutela coletiva vem ganhando importancia ao longo
do tempo. Em 1985, criou-se a Lei de Ac¢ao Civil Publica
com o objetivo de tutelar os interesses difusos e coletivos,
trazendo como principal legitimado o Ministério Publico, que
nao tinha forgas suficientes para enfrentar o Poder Judiciario.

O FGTS, como um direito social que é, de acordo com
seu art. 7°, lll, no capitulo Il — Dos Direitos Sociais, encontra-
se nessa categoria dos interesses transindividuais,
pertencendo, portanto, ao alvo de atuagédo da acgao civil
publica em busca da defesa dos direitos daqueles que
tiveram essa garantia cerceada.

Acontece que no ano de 2001, o Poder Executivo
Federal editou uma medida proviséria acrescendo um
paragrafo unico ao artigo 1° da Lei de Ag¢ao Civil Publica
restringindo a utilizagdo desse instituto para demandas que
envolva, além de outras matérias, o FGTS. Essa proibigao
vem causando transtornos a coletividade, que encontra
barreiras no Poder Judiciario ao tentar, de forma coletiva, a
protecdo, através do Estado, de um direito social relevante.

Como vimos ¢é a propria Constituicdo que enquadra o
FGTS como de interesse social do trabalhador. O FGTS
também é considerado de suma importancia pela sua
destinacao, pois encontra previsao na lei n° 8.036/90 que
dispbe sobre FGTS, de aplicagao dos recursos resultantes
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deste fundo em habitacdo, saneamento basico e infra-
estrutura urbana, ressaltando seu carater social.

Baseado neste pensamento € que no decorrer deste
trabalho cientifico, respondemos a determinados
questionamentos, tais como: O que € agao civil publica no
direito trabalhista? Quais os casos de legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho? Qual a justificativa para se
estabelecer a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho
tutelar o FGTS? Esse acréscimo implantado na Lei de A¢ao
Civil Publica é legal?

A justificativa para esse trabalho encontra-se na falta
de coeréncia do Poder Executivo em limitar o campo de
atuacao da acao civil publica, considerada um instrumento
bastante importante nas maos de toda a coletividade que,
enfim, encontrou forcas na batalha em defesa dos seus
interesses frente a maquina judiciaria. Por ser o FGTS um
direito social do trabalhador de relevante importancia, de
acordo com previsao constitucional, € que tal restricao deve
ser reconhecidamente ilegal, deixando de ser aplicada pelos
representantes do Poder Judiciario.

O objetivo geral do presente artigo € demonstrar a
inconstitucionalidade e ilegalidade da restricdo aposta na
lei de agao civil publica através de medida provisoria que
restringe a atuagao do Ministério Publico na defesa dos
direitos e interesses relativos ao FGTS, tudo com base na
prépria Constituicao e em leis esparsas, mostrando que a
época da edicao dessa medida provisoria limitativa, o
verdadeiro interesse do Governo Federal era outro e ndo a
protecao do interesse da coletividade.

Na primeira parte, buscamos inicialmente conceituar
acao civil publica abordando seus objetivos, bem como a
legitimacao do Ministério Publico para tutela dos interesses
metaindividuais, fazendo a distincdo entre a ac¢ao civil publica
e a acao civil coletiva, visando diferencia-las quanto ao seu
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destino e objeto, concluindo que ambas fazem parte do
género agao coletiva.

Na segunda parte, abordamos os direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo Federal de 1988, enfocando o
FGTS como direito social de relevante valor social, buscando
definir as caracteristicas do Ministério Publico do Trabalho,
justificando sua legitimidade para tutela dos interesses
transindividuais referentes aos direitos trabalhistas,
enquadrando o FGTS nessa categoria, e finalmente,
definindo um a um os direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos, mostrando suas peculiaridades e as
caracteristicas comuns que os enquadram como interesses
metaindividuais.

Na terceira parte, capitulo define FGTS como um direito
social do trabalhador aos depdsitos fundiarios depositados
em conta proépria pelo empregador, formando um patriménio
social e visando a protecado do trabalhador em face da
despedida arbitraria e sem justa causa, constituindo um dos
mais importantes instrumentos nas maos do administrador
publico, visando a protecao do trabalhador.

Concluimos que esse trabalho visa justificar a
legitimidade do Ministério Publico do Trabalho em tutelar os
interesses dos trabalhadores decorrentes da falta de
depdsitos do FGTS, enquadrando-o como interesse
individual homogéneo, mostrando a inconstitucionalidade da
medida proviséria que restringiu a atuagao da acao civil
publica, tanto em relagcao ao seu aspecto formal quanto ao
material.

1 ACAO CIVIL PUBLICA
A acéo civil publica € um instrumento processual

adequado para proteger danos causados ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
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historico, turistico e paisagistico e qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, atendendo a todos os interesses coletivos
da sociedade, de acordo com a Lei n° 7.347/85, que
disciplina a agao civil publica.

Esta é uma lei processual, que contém regras
processuais objetivando a regulacao do processo coletivo
na defesa dos interesses sociais face ao seu
descumprimento. Como norma de direito processual,
pressupde norma de direito substancial que trate da
delimitacao desses direitos coletivos, a fim de detectar se
foram ou n&o violados (ABELHA, 2004). No mesmo sentido,
encontramos o ensino de Hely Lopes Meirelles (2000, p.164):

A Lei 7.347/85 é unicamente adjetiva, de
carater processual, pelo que a acédo e a
condenacao devem basear-se em
disposi¢ao de alguma norma substantiva,
de Direito Material, da Unido, do Estado ou
do Municipio, que tipifique a infragédo a ser
reconhecida e punida pelo Judiciario,
independentemente de qualquer outra
sanc¢ao administrativa ou penal em que
incida o infrator.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, esta
lei ganhou forga, sendo restituida e até ampliada sua
abrangéncia original. E referenciada expressamente no art.
129, ll, da Constituicao Federal de 1988, dentro do capitulo
que trata das fungdes institucionais do Ministério Publico
dizendo caber-lhe a promogao da agao civil publica para
protecéo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos.

A acao civil publica tem superior importancia por serem
basicos de toda a sociedade os interesses por ela tutelados,
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devido a falta de forgas para enfrentar de forma individual
as poderosas demandas judiciais que duram anos e anos.
Comisto, verifica-se que, através da agao civil publica, agora
o cidadao exerce o verdadeiro direito de agéo previsto no
art. 5°. XXXV, da Constituigdo Federal (MELO, 2004).

De acordo com esse entendimento, assinala o Min. do
TST — Tribunal Superior do Trabalho, lves Gandra Martins
Filho (2009, on line):

Foi necessario superar os canones do
processo civil limitado aos interesses
individuais, promovendo o que se
denominou de coletivizagdo do processo,
com admissao do representante grupal,
sem citacdo de todos os envolvidos na
demanda, e extensao da coisa julgada a
quem néo foi ouvido em juizo e ndo pode
se defender individualmente.

A Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico (Lei n°
8.625, de 12 de fevereiro de 1993) segue a mesma linha na
extensao do objeto da Agao Civil Publica quando exercida
pelo Ministério Publico, constando em seu art. 25, IV, “a” e
“b” caber ao Ministério Publico “a protecao, prevencéao e
reparacao dos danos causados [...] a outros interesses [...]
individuais indisponiveis e homogéneos”; e “para a anulagao
ou declaracao de nulidade de atos lesivos ao patrimoénio
publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de
Municipio, de suas administra¢des indiretas ou fundacionais
ou de entidades privadas de que participem”.

Em relacao ao direito do trabalho, a agao civil publica
trouxe bastante indignagao para alguns, por tutelar direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos do trabalhador,
considerado hipossuficiente, por nao dispor individualmente
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de nenhuma condicao de enfrentar o Poder Judiciario de
forma semelhante a do empregador. Tenta-se de todas as
formas a limitacdo do poder e da importancia deste
instrumento para a sociedade, utilizando-se, algumas vezes,
de meios ilicitos e inconstitucionais de fazé-lo.

Através da acgao civil publica, houve um aumento da
demanda dos trabalhadores de forma coletiva, pois
passaram a ter mais chances de enfrentarem, de forma
isondmica a do empregador, os tribunais, devido a forga que
ganharam na luta pelos seus direitos até entdo negados.
Outro fator importante foi a diminuicdo de agdes individuais
que abarrotavam o Poder Judiciario, obedecendo
diretamente ao principio da economia processual.

Essa substituicdo processual, da demanda individual
pela coletiva, é de interesse publico relevante pelo seu
carater politico-social da prestagao jurisdicional, fazendo com
que haja uma progressao do Judiciario, em especial na area
trabalhista, no que tange ao processamento e aos direitos
tutelados por essa demanda. Nesse sentido, assinala Edis
Milaré (apud LEITE, 2005, p.891):

Numa sociedade como essa — sociedade
de massa — ha que existir igualmente um
processo civil de massa. A ‘socializacao’ do
processo € um fendémeno que, embora nao
recente, s de poucos anos para ca ganhou
contornos mais acentuados, falando-se
mesmo em normas processuais que, pelo
seu alcance na liberalizagdo dos
mecanismos de legitimagcdo ad causam,
vao além dos avancos verificados nos
paises socialistas. “Tudo é publico e
qualquer pessoa pode tutelar direitos’.
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Enquanto ocorre esse desenvolvimento no poder
Judiciario, o poder Executivo vem fazendo investidas
contrarias a agao civil publica atraves, principalmente, do
expediente das medidas provisdrias, criando barreiras para
a prestacao jurisdicional por meio da agao civil publica e
outras medidas coletivas (MELO, 2004).

Pelo conceito de Carlos Henrique Bezerra Leite (2005,
p. 223): “acédo € o direito publico, autbnomo e abstrato,
constitucionalmente assegurado a pessoa, natural ou juridica,
e a alguns entes coletivos, para invocar a prestagéao
jurisdicional do Estado”.

A acéo é direito constitucional por encontrar-se na lista
dos direitos fundamentais, individuais e coletivos, previstos
na Constituicdo Federal de 1988, como corolario do principio
constitucional da demanda, previsto no art. 5°., XXXV,
também da nossa Carta Constitucional. E por ser
constitucional esse direito, todos devem ter acesso para
defesa de seus interesses.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2005) diz que no
processo do trabalho, as agbes sao divididas em individuais
e plurimas, estas ultimas sao consideradas stricto sensu e
lato sensu. As agdes plurimas ou coletivas stricto sensu sdo
chamadas de dissidios coletivos, que tem por objetivo a
criagdo de novas normas ou condi¢des de trabalho mais
benéficas que as previstas em lei, possibilitando a Justica
do Trabalho o exercicio do seu Poder Normativo, conforme
previsdo no paragrafo 2°. do art. 114 da Constituicdo Federal.

As acdes coletivas lato sensu sdo a agao civil publica
e a acao civil coletiva, utilizadas para a defesa dos direitos
metaindividuais, que objetivam a condenacgao do réu para o
cumprimento de uma obrigacao especifica, que quando
inviavel, impdem uma obrigacao de fazer ou ndo fazerou a
condenacao em dinheiro.

A acao civil publica, como espécie que é das acdes
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coletivas, tem por objetivo a protecao dos direitos e
interesses metaindividuais — difusos, coletivos e individuais
homogéneos — que sofram ameagas, ou sejam, lesionados.

Conforme ja constatamos anteriormente, o objeto da
acao civil publica, com a proépria Constituicido de 1988 e,
principalmente, com o Cédigo de Defesa do Consumidor,
foi significativamente alargado, ampliando a sua atuagao
como meio de defesa da coletividade.

O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor cuidou
de criar um instrumento novo de defesa dos interesses
metaindividuais, principalmente dos interesses individuais
homogéneos, que é a agao civil coletiva. Pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, o direito ou interesse das vitimas
pode ser exercido em juizo, tanto individualmente, como a
titulo coletivo, tendo como legitimados os mesmos previstos
para acao civil publica (art. 82, do Cédigo de Defesa do
Consumidor). Esta orientagdo encontra-se no art. 91, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme exposto: “Os
legitimados de que trata o art. 82 poderao propor, em nome
préprio € no interesse das vitimas ou seus sucessores, agao
civil coletiva de responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos
artigos seguintes”.

Dai o surgimento do processo coletivo, também
chamado de “jurisdigao civil coletiva”, que, diferentemente
do processo individual regulado pelo Codigo de Processo
Civil, passou a ser disciplinado, basicamente, pelo sistema
integrado de normas contidas na Constituicao Federal, na
Lei de Acao Civil Publica, no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, e, subsidiariamente, no Cddigo de Processo
Civil.

A acéo civil coletiva € uma agao destinada a reparagao
dos danos sofridos individualmente pelas vitimas de forma
coletiva, ao contrario da acao civil publica, também
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considerada agao coletiva lato sensu, que, em regra, busca
o cumprimento de uma obrigagao de fazer ou nao fazer e
uma condenacgao genérica (arts. 3°, 11 e 13, daLein®7.347/
85), de acordo com o caso concreto, pelos danos ja
causados aos interesses individuais, difusos e coletivos.

Portanto, a distingédo relevante a que se chega entre
acao civil publica e agao coletiva, € que a primeira objetiva
a cessacgao dos danos causados pela infringéncia a
interesses coletivos, enquanto a segunda agao objetiva a
reparacdo dos danos causados pela lesdo a interesses
individuais que atingiram, de forma comum, a um grupo
determinado de pessoas. No entanto, se esses interesses
individuais homogéneos lesionados forem de relevancia
social e as pessoas atingidas requererem que referida lesao
se finde, entao é legitimo ao Ministério Publico propor agao
civil publica para a defesa desses direitos.

Ajurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho tende
a distinguir o requisito do relevante interesse social para
autorizar o Ministério Publico do Trabalho a ajuizar agao civil
publica em defesa dos interesses individuais homogéneos,
considerando que esses interesses sao subespécies de
interesses coletivos. Respaldando esse entendimento,
trazemos decisao turmaria do TST, como se vé:

RECURSO DE REVISTA. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO.

INTERESSE SOCIAL RELEVANTE.
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
O Ministério Publico do Trabalho tem
legitimidade ativa para ajuizar agao civil
publica em defesa de interesses individuais
homogéneos. A situagcdo da sociedade
cooperativa, em que se configura a fraude
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no proposito de intermediacdo de mao-de-
obra, com a nao-formagédo do vinculo
empregaticio, configura direito individual
homogéneo revestido de interesse social
relevante.
Revista conhecida e provida.
(TST-RR-612.525/99.2, 12 Turma,
relator Ministro Wagner Pimenta, julgado em
15.05.2002)

Concluimos que a agao civil publica € um instrumento
que vem expandindo seu alcance, resguardando cada vez
mais os interesses e direitos da sociedade em massa, de
forma coletiva, através da defesa dos interesses coletivos,
difusos e individuais homogéneos lesionados, combatidos
mais eficazmente que de forma individual. Beneficia
principalmente a coletividade em detrimento de uma minoria
poderosa.

2 ACAO CIVIL PUBLICA TRABALHISTA

Inicialmente, a Lei n°®7.347/86 (Lei da agao civil publica)
nao se aplicava ao processo do trabalho, devido a vedagéao
do Presidente da Republica do inciso IV, do art. 1° desta lei,
que constava caber acao civil publica para defesa de outros
interesses difusos e coletivos que nao os expressos pela
norma, tornando o rol constante do seu art. primeiro taxativo.

Foi apds a promulgacao da Constituicao da Republica
em 1988 que a abrangéncia da agao civil publica foi
alargada, tendo em seu art. 129, Ill, a previséo para a tutela
de outros interesses difusos e coletivos pela agao civil
publica, e posteriormente com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor que restabeleceu o inciso |V, ao art. 1°, da lei
de acédo civil publica. Mas, foi com edicao da lei
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complementar no. 75/93, que a agao civil publica, sem duvida
alguma, passou a ser aplicada na justi¢ca do Trabalho, a partir
da previsao do art. 83, Ill, que trata das atribuicbes do
Ministério Publico do trabalho para a defesa dos direitos
coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
previstos na Constituicao.

A acao civil publica trabalhista ganhou forga em 1993,
quando da edi¢ao da Lei Complementar n. 75, de 20.5.1993,
chamada de Lei Orgéanica do Ministério Publico da Uniao,
onde consta, em seu art. 83, lll, que compete a Justica do
Trabalho processar e julgar a agao civil publica, para defesa
de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garantidos.

Os interesses coletivos contidos na norma citada acima
referem-se aos interesses difusos e individuas e
homogéneos. Isto torna-se claro através da interpretacéo
conjugada desse artigo com o art. 129, lll, da Constituicao
Federal, que confirma caber acdo civil publica trabalhista
em defesa de outros interesses difusos e coletivos.

Os direitos humanos, ao longo da histéria de toda a
sociedade, foram sendo classificados de acordo com as
necessidades da coletividade. Os direitos de primeira
geracgao, assim classificados, dentre outros, o direito a
liberdade, implica uma ag¢ao negativa do Estado, dado ter
surgido numa fase em que o comportamento da sociedade
era determinado pelo Estado.

Os denominados direitos de segunda geragao
abrangem os direitos sociais, exigindo uma ag&o positiva
do Estado no sentido da defesa e protecao desses direitos.
Em seguida surgiram os direitos de terceira geracao,
também denominados direitos de solidariedade, cujos
sujeitos ndo sao individuos, mas grupos humanos. Hoje, ja
se fala na formacéo dos direitos fundamentais de quarta
geragao, que se referem ao patrimonio genético.
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Os direitos sociais, como direitos de segunda geragao,
compreendem os direitos coletivos, ndo considerando o
homem isoladamente, mas o interesse coletivo como
consequéncia do principio da igualdade, conforme
entendimento de Evanna Soares (2004).

Os direitos trabalhistas constitucionais encontram-se
descritos no art. 7° da Constituicdo Federal, dentro do
Capitulo Il que trata dos direitos sociais, considerando n&o
S0 os previstos, mas, igualmente outros que visem a melhoria
da condicao social dos trabalhadores.

Portanto, os direitos sociais dos trabalhadores séo
considerados direitos humanos fundamentais de segunda
geracgao, inserindo nesse contexto a agao civil publica que,
a partir da Constituicdo Federal de 1988, passa a ser uma
garantia constitucional dos direitos humanos do trabalhador
e um dos principais meios de atuag&o do Ministério Publico
do Trabalho para efetivar alguns dos objetivos fundamentais
da Republica, que sao os previstos nos incisos lll e IV, da
Constituicdo Federal de 1988, que prevéem a reducgéo da
marginalizagao e a erradicagao da pobreza, bem como a
promocao do bem de todos, sem distingao de sexo, idade,
cor, raga, origem e outras formas.

Hoje, o préprio Tribunal Superior do Trabalho reconhece
além da legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para
propor acao civil publica na defesa dos interesses difusos e
coletivos, agora também para defesa dos interesses
individuais homogéneos, como se Vé:

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
LEGITIMIDADE ATIVAAD CAUSAM PARA
PROPORACAO CIVIL PUBLICAVISANDO
ASSEGURAR DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. Os interesses que o
Ministério Publico do Trabalho visa defender
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na presente Acgao Civil Publica,
relacionados ao pagamento de salarios
vencidos e vincendos, classificam-se como
individuais homogéneos, pois possuem
origem comum e € possivel a determinagao
imediata dos empregados que foram
prejudicados pelos atos lesivos do recorrido
e as reparacgoes dos danos podem-se dar
de forma distinta em relagao a cada um dos
membros da coletividade atingida. Vale
dizer, os direitos lesados sao divisiveis. O
Parquet laboral possui legitimidade para
defender tais interesses em juizo, assim
como os interesses coletivos e difusos, nos
termos dos arts. 6°, VII, “a” e “d”, 7°, 1, 83, lll
e 84, caput e |l da Lei Complementar n. 75/
93. Recurso conhecido e provido.

Finalmente, demonstramos a clareza da legitimidade
ativa do Ministério Publico do Trabalho para a defesa e
protecao dos direitos constitucionais ou dos interesses
metaindividuais, através da acao civil publica, desde que
oriundos das relagdes trabalhistas.

Segundo o doutrinador Manoel Antonio Teixeira Filho,
examinando a matéria sob a dtica institucional do Ministério
Publico do Trabalho, n&o é dificil concluir ser este legitimo
para ajuizar agao civil publica na promogao da defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos (TST-e-AIRR-
1.585/2003-004-20-40.7, Relator Ministro EMMANOEL
PEREIRA, in DJ de 12/05/2006).

Rodolfo Camargo Mancuso também compartilha desta
corrente, registrando que quando os interesses forem
individuais homogéneos remanesce a legitimacédo do
Ministério Publico do Trabalho, de acordo com o art. 82, |,

v. 6, n. 1, jan/jun 2008



322 THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

do Cdédigo de Defesa do Consumidor e art. 6°, Xll, da LC
75/93), mesmo que essa especie de interesses néo esteja
disposta no art. 129, lll, da Constituicdo Federal, mas pela
previsao de tutela pelo Parquet encontrada no art. 129, X,
da Constituicdo Federal, que admite o exercicio de outras
funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade (TST-e-AIRR-1.585/2003-004-20-40.7,
Relator Ministro EMMANOEL PEREIRA, in DJ de 12/05/
2006).

Acreditamos que essa compatibilidade com sua
finalidade surge a indisponibilidade do interesse (art. 127,
da Constituigdo da Republica), que & decorrente de sua
relevancia social, pois do contrario o interesse seria
puramente individual, mesmo que atingisse um certo numero
de pessoas, devendo ser tutelado de forma individual através
da figura do litisconsorcio.Esta também é a opinido da
jurisprudéncia trabalhista, sendo vejamos:

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
LEGITIMIDADE ATIVA. ACAO CIVIL

PUBLICA.
DIREITOS COLETIVOS E DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

INDISPONIVEIS. Tem legitimidade o
Ministério Publico do Trabalho para propor
acao civil publica, visando a tutelar direitos
coletivos. Tal é a hipétese sob exame, em
que o Parquet Trabalhista persegue a
imposicao de obrigagao de nao fazer, com
efeitos projetados para o futuro, mediante
provimento jurisdicional de carater
cominatdrio, consistente em nao repassar
para os salarios eventuais prejuizos
decorrentes da atividade empresarial,

v. 6, n. 1, jan/jun 2008



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara 323

inclusive decorrente de operagado com
bomba de combustivel na venda de produto
ao publico e de cheques de clientes sem
provisado de fundos, observada, no entanto,
a excegao contida no §1° do art. 462, da
CLT. Inteligéncia dos artigos 83, Il da Lei
Complementar n°® 75/93 e 129 da
Constituicao Federal. Tal legitimidade
alcancga, ainda, os direitos individuais
homogéneos, que, na diccdo da
jurisprudéncia corrente do exc.
Supremo Tribunal Federal, nada mais
sdo sendo direitos coletivos em sentido
lato, uma vez que todas as formas de
direitos metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos),
passiveis de tutela mediante acao civil
publica, sdo coletivos. Imperioso
observar, apenas, em razao do disposto
no artigo 127 da Constituicdo Federal,
que o direito individual homogéneo a ser
tutelado deve revestir-se do carater de
indisponibilidade. (E-RR-636.470/2000,
rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DJ-20/08/
2004). (grifamos)

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE
PARATUTELAR DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. O Ministério Publico do
Trabalho tem legitimidade para propor
acao civil publicavisando tutelar direitos
individuais homogéneos. Direitos
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Individuais homogéneos séo todos
aqueles gque estdo intima e diretamente
vinculados a esferajuridicade pessoas
facilmente identificaveis, de natureza
divisivel e decorrentes de umarealidade
fatica comum. Sao seus titulares ou
destinatarios pessoas que estédo
vinculadas por lagos comuns com 0
agente causador da sua ameaca ou
lesdo e que, por isso mesmo, atingidos
em sua esfera juridica patrimonial e/ou
moral, podem, individual ou
coletivamente, postular sua reparagao
em Juizo. Regra geral, sua defesa em Juizo
deve ser feita através da acgao civil publica,
nos termos do que dispde o art. 81, lll, da
Lei n° 8.078, de 11.9.90 (Cdédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor). O
Supremo Tribunal Federal, em acérdao da
lavra do Min. Mauricio Corréa,
expressamente reconhece que os direitos
individuais homogéneos constituem uma
subespécie de interesses coletivos (STF -
22T. RE-163231-3/SP julgado em 1°.9.96).
Esta Corte, em sua composicao plena,
cancelou o Enunciado n° 310, tendo adotado
o entendimento de que a substituicdo
processual prevista no art. 8°, Ill,
Constituicido Federal ndo é ampla, mas
abrange os direitos ou interesses
individuais homogéneos (E-RR-175.894/95
Rel. Min. Ronaldo Lopes Leal julgado em
17.11.2003). Por conseguinte, esta o
embargante legitimado para, em Juizo,
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postular, na condigdo de substituto
processual, em nome dos substituidos, nos
termos do que dispbe o art. 8°, lll, da
Constituicdo Federal, direitos individuais
homogéneos, subespécie de direitos
coletivos. Inteligéncia que se extrai dos
artigos 129, lll, da Constituicao Federal, 83,
I, da Lei Complementar n® 75/93 e 81 e 82
da Lei n° 8.078, de 11.9.90. Recurso de
revista conhecido e provido.
(RR-689.716/2000, rel. Min. Milton de
Moura Franca, DJ-16/04/2004).
(grifamos)

E por todo 0 exposto que concluimos caber a promogao
da agao civil publica para tutela de todos os interesses
metaindividuais ou transindividuais, ai compreendidos os
coletivos, difusos e individuais homogéneos, ao Ministério
Publico na qualidade de substituo processual, com base na
propria Constituicdo Federal, bastando para isso que tais
direitos sejam identificados.

3AACAO CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO FGTS

A acéo civil publica, antes vista, tem por objetivo a tutela
de direitos e interesses metaindividuais, ou seja, difusos,
coletivos e individuais homogéneos, contra ameagas e
lesbes. E considerada de suma importancia porque tais
direitos sao bens do povo, que, ha maioria das vezes, nao
podem sao tutelados de forma individual, posto ser a pessoa,
de forma individual, considerada fraca para enfrentar a
maquina judiciaria.

Ajurisdigao coletiva vem, nos ultimos tempos, cada vez
mais intensa perante o Poder Judiciario, beneficiando um
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numero crescente de pessoas, principalmente na seara
trabalhista, onde encontramos maior fragilidade no respeito
aos direitos dos trabalhadores, por serem considerados
hiposuficientes perante o seu empregador, dado o carater
da subordinacao existente nessa relagao.

Diante da grandeza desse instrumento em posse de
toda sociedade, vem o Poder Executivo investindo contra
esse instrumento, pois o atinge diretamente, posto ser
crescente o questionamento de interesses contra o préprio
poder publico. Por isto vem investindo contra a ag&o civil
publica, limitando o seu alcance através de restricdes
impostas na propria lei da agao civil publica.

Com essa finalidade foi incluido o paragrafo unico, do
art. 1°, da Lei n®7.347/85 (lei da agéo civil publica), que diz:
“Nao sera cabivel acao civil publica para veicular pretensdes
que envolvam tributos, contribuicbes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem
ser individualmente determinados”.

Especificamente, em relagdo ao FGTS, objeto do
nosso estudo, é flagrante a intengdo do governo, com a
introducdo dessa limitacao, criar dificuldades a luta dos
trabalhadores na busca das diferengas da corregéao
monetaria dos depdsitos fundiarios decorrentes de indices
oficiais negados na época dos planos econémicos e hoje
reconhecidos pelo STF. Esses interesses fundiarios séo
questionados contra o poder publico, explicando o interesse
do governo em limitar a tutela coletiva, forcando a demanda
individual, reconhecidamente mais fragil, além das pressdes
de grupos interessados, que encontram na defesa dessas
acdes um forte meio de enriquecimento, dado referirem-se
a quantias vultosas.

O FGTS é um direito social coletivo, por se referir aos
trabalhadores, assegurado pela propria Constituicdo da
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republica em seu art. 7°, inciso Ill, que deve ser utilizado
quando da demissdo do empregado ou nas demais
hipoteses prevista em lei prépria. Dessa forma, € um abuso
negar a tutela coletiva a um dos mais importantes direito do
trabalhador, contrariando até mesmo a prépria Constituicéo.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS
foi criado em 1966 com a lei n. 5.107 como alternativa ao
antigo regime da CLT. Mauricio Godinho Delgado (2005,
p.1265) o define como:

[...]Jconsiste em recolhimentos pecuniarios
mensais, em conta bancaria vinculada em
nome do trabalhador, conforme parametro
de calculo estipulado legalmente, podendo
ser sacado pelo obreiro em situagdes
tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo
de acréscimo percentual condicionado ao
tipo de rescisao de seu contrato laborativo,
formando, porém, o conjunto global e
indiferenciado de depdsitos um fundo social
d destinacao legalmente especificada.

Antes da criacdo do FGTS, o trabalhador regido pela
CLT, em caso de dispensa imotivada, tinha direito a uma
indenizagao de acordo com os arts. 477 e 478 da CLT. Apds
o surgimento do FGTS, passou o trabalhador a dispor de
duas alternativas: optava pelo regime do FGTS ou pelo
sistema da CLT.

Pelo regime do FGTS, o trabalhador que fosse
dispensado imotivadamente tinha direito de sacar os
depositos efetuados e ainda recebia uma indenizacao
compensatoria. No entanto, o optante ndo tinha direito a
indenizacao fixada nos arts. 477 e 478 da CLT e arespectiva
estabilidade decenal.
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Observa-se que os objetivos do FGTS sao muito claros
e constitui um dos mais importantes instrumentos nas maos
do administrador publico, pois além de visar a protegao do
trabalhador, efetivando o direito laboral, cria um fundo que
visa o lastreamento de operagdes de cunho social
patrocinadas pelo executivo federal.

Trata-se, pois, de um bem juridico objeto tanto de
interesses individuais homogéneos de uma coletividade
como de interesse de relevancia social, cuja lesdo a esse
direito impde a tutela coletiva pelo Ministério Publico.
Portanto, torna-se a atuagao do Parquet, através da acao
civil publica, para tutela do direito dos empregados aos
depdsitos fundiarios, totalmente legitima, posto sero FGTS
um interesse social constitucionalmente garantido.

Em relagcédo a natureza juridica desse instituto ha o
surgimento de diversas teorias, de acordo com Saraiva
(2005, p. 271), dentre elas: a) contribuicéo fiscal; b)
contribuicao parafiscal; ¢) natureza previdenciaria; d) salario
diferido, afirmando prevalecer a da indenizagao ao obreiro
dispensado, dado ser um instituto substituto da indenizagao
fixada‘nos arts. 477 e478 da Consolidagao das Leis do
Trabalho.

Mauricio Godinho Delgado (2005, p.1272) diz que a
natureza juridica do FGTS é multidimensional com fins
justrabalhistas combinado com o seu carater de fundo social
com destinacgao variada, combinando ambos e formando um
instituto unitario.

Ocorre que o entendimento dos Tribunais Superiores
difere desse doutrinador, afirmando ser o FGTS de cunho
trabalhista, ndo podendo ser considerado tributo, pois este
pressupde a inversao de recursos ao Estado ou a outros
entes que exergam servigos publicos, e nao a particulares
no seu interesse pessoal. A atividade fiscalizadora do
Estado nado o torna titular da contribui¢ao, que nao é receita
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publica. Verificamos abaixo os diversos entendimentos do
Supremo Tribunal Federal referente a esse assunto:

EMENTA: - Fundo de Garantiade Tempo
de Servico. (FGTS). Contribuicéo
estritamente social, sem carater
tributario. Inaplicabilidade a espécie do art.
173 do CTN, que fixa em cinco anos o prazo
para constituicao do crédito tributario.

R.E. conhecido e provido para se afastar a
declaracao de decadéncia.

Precedente do plenario.

(RE-110.012-5, Rel. Min.Sidney Sanches,
DJ-11.03.88) (grifamos)

EMENTA: - Fundo de garantia do tempo de
Servigo Prescricdo. Prazo Trintenario. Lei
Organica da Previdéncia Social, art. 144.
A natureza juridica da contribuigdo devida
ao Fundo de Garanta do Tempo de Servigo
foi definida pelo Supremo Tribunal Federal
no RE 100249 — RTJ 136/681. Nesse
julgamento foi ressaltado seu fim
estritamente social de protecdo ao
trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a
prescricao, o prazo trintenario resultante do
art. 144 da Lei organica da Previdéncia
Social.

Recurso extraordinario conhecido e
provido.

(RE-134328-1, Rel.Min. limar Galvao, DJ-
19.02.93) (grifamos)

EMENTA: - Contribui¢cdes para o Fundo de
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garantia do tempo de Servigo Prescrigao.

Esta Corte, aojulgar, por seu plenario, o RE
100249, firmou o entendimento, em face da
Emenda Constitucional n. 1/69, de que as
contribuicdes para o Fundo de garantia
do tempo de Servico nao se
caracterizam como creéditos tributérios
ou contribuicdes equiparaveis a
tributos, razao por que nao se lhe aplicaa
prescricdo quinquenal prevista no Codigo
Tributario Nacional. Recurso extraordinario
conhecido e provido.

(RE-116761-1, Rel.Min. Moreira Alves, DJ-
02.04.93) (grifamos)

EMENTA: - Contribuigcdo para o FGTS.
Prescricao.

Esta Corte, aojulgar, por seu plenario, o RE
100249, firmou o entendimento, em face da
Emenda Constitucional n. 1/69, de que as
contribuicbes para o Fundo de garantia
do tempo de Servico nao se
caracterizam como creéditos tributarios
ou contribuicdes equiparaveis a
tributos, razao por que néo se lhe aplicaa
prescrigdo quinquenal prevista no Codigo
Tributario Nacional. O acérdéo recorrido
divergiu desse entendimento. Recurso
extraordinario conhecido e provido.
(RE-119622-0, Rel.Min. Moreira Alves, DJ-
08.11.96) (grifamos)

EMENTA: - Contribui¢do para o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).
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Prescricao trintenaria.

Dada a natureza tributaria desses créditos
em face da Constituicdo de 1967 (Emenda
n. 1/69(, ndo se |lhes aplica a prescrigao
quinquenal prevista no Codigo Tributario
Nacional. Precedente do STF: RE 116.761,
DJ de 02.04.93.

(RE-118107-9, Rel.Min. Moreira Alves, DJ-
14.02.97) (grifamos)

EMENTA: Fundo de Garantia por Tempo de
Servico. Sua natureza juridica. Constituicao,
art. 165, XIIl. Lei no. 5.107, de 13.09.66. As
contribuicbes para o FGTS néo se
caracterizam como creédito tributario ou
contribuicdes a tributo equiparaveis.
Sua sede esta no art. 165, Xlll, da
Constituicao. Assegura-se ao trabalhador
estabilidade, ou fundo de garantia
equivalente. Dessa garantia, de indole
social, promana, assim, a exigibilidade pelo
trabalhador do pagamento do FGTS,
quando despedido, na forma prevista em
lei.Cuida-se de um direito do trabalhador.
Da-lhe o Estado garantia desse pagamento.
A contribuicdo pelo empregador,, no
caso, deflui do fato de ser ele o sujeito
passivo da obrigacdo, de natureza
trabalhista e social, que encontra, na
regra constitucional aludida, sua fonte.
A atuacdo do Estado, ou de 6rgéo da
administracdo publica, em prol do
recolhimento da contribuicdo do FGTS,
ndo implica torna-lo titular do direito a
contribuicédo, mas, apenas, decorre do
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cumprimento, pelo Poder Publico, de
obrigacédo de fiscalizar e tutelar a
garantia assegurada ao empregado
optante pelo FGTS. Nao exige o Estado,
quando aciona o empregador,, valores a
serem recolhidos ao Erario, como receita
publica. Nao h4, ai, contribuicdo de
natureza fiscal ou parafiscal. Os
depésitos do FGTS pressupdem
vinculo juridico, com disciplina no
Direito do Trabalho. Nao se aplica as
contribuicbes do FGTS o disposto nos
arts. 173 e 174, do CTN.

Recurso extraordinario conhecido, por
ofensa ao art. 165, Xlll, da Constituicao, e
provido, para afastar a prescricao
quinquenal da agéao.

(RE-100249-2,Rel. Min. Néri da Silveira, DJ-
01.07.88) (grifamos)

O acordao imediatamente referido acima serviu de
base para todas as outras decisdes do Supremo Tribunal
Federal e até do Superior Tribunal de Justi¢ca no que se refere
a natureza juridica dos dep0ésitos do FGTS, mesmo tendo
sido prolatada em data anterior a Constituicao Federal de
1988 continua atual e vigente.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo foi criado
por uma lei infraconstitucional, a lei no. 5.107, de 13.09.66,
que visava assegurar o empregado quando fosse
dispensado da empresa, podendo saca-lo. Ao mesmo tempo
pretendia, com o dinheiro arrecadado, financiar a aquisicédo
de iméveis através do Sistema Financeiro de Habitagao.

O FGTS, conforme vimos, € um direito social do
trabalhador previsto na Constituicao no capitulo dos direitos
sociais, portanto um direito fundamental. Segundo Ana Maria
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D’Avila (2001, p. 106), os direitos fundamentais protegem
os particulares dos interesses estatais, conforme vemos:

Os direitos fundamentais resolvem conflitos
entre os interesses particulares e o Estado,
e fazem isto, essencialmente defendendo
a pessoa humana contra os interesses
estatais, o que ndo deve ser entendido como
uma negacgao do Estado, sendo como sua
submiss&o aos interesses dos particulares
[..]

Portanto, a fung¢ao principal do Estado é
garantir os direitos fundamentais das
pessoas, em procura do estabelecimento
de um Estado de Direito.

A obrigagao de respeitar os direitos
fundamentais significa a proibi¢ao de violar
os interesses particulares. Esta obrigagao
de garantir os direitos fundamentais
consiste no dever dos 6rgaos estatais de
eliminar todo perigo e de destruir qualquer
obstaculo que possa ameacar a realizacao
dos interesses protegidos por esses
direitos.

Entdo, vemos que a utilizacdo da medida provisoria
pelo Poder Executivo para suprimir o alcance da acéo civil
publica em relagao a tutela de direitos coletivos referentes,
especificamente, ao FGTS, demonstra que o Estado, ao
contrario da tese acima exposta, esta agindo ao contrario
das suas principais fungdes, em prol dos seus proprios
interesses em detrimento dos interesses particulares. Isto,
além de ferir os principios constitucionais, € uma temeridade,
posto o enorme poder da maquina estatal frente aos
interesses particulares.
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Considerando que o FGTS é um direito de cada
trabalhador, portanto individual, e que por serem
considerados direitos sociais, podem ser tutelados
coletivamente quando referirem-se a um grupo de
trabalhadores de uma mesma empresa em busca da
efetivacéo desse direito. Constituem, entretanto, a categoria
dos direitos individuais homogéneos. Individuais por ser
direito pertencente a cada trabalhador individualmente; e
homogéneo por esse trabalhador pertencer a um grupo de
pessoas que tem esse direito obstaculizado.

Ademais, o art. 6°, inciso VII, alineas a e d, da Lei
Complementar prevé a competéncia do Ministério Publico
para promover acao civil publica para a prote¢ao dos direitos
constitucionais e de outros interesses individuais
indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos.

Encontram-se os depdsitos fundiarios, portanto,
certamente abrangido pela lei acima referida por tratarem-
se de direito constitucional, social, individual, indisponivel e
homogéneo (abrangendo um grupo de trabalhadores). Com
este entendimento encontramos o doutrinador Hugo Nigro
Mazzilli (apud LEITE, 2006, p. 234), que diz:

Interpretando conjuntamente a norma
constitucional que comete ao ministério
Publico a iniciativa na area civel e aquela
que Ihe confere destinacao institucional,
torna-se claro que o Ministério Publico tera
iniciativa da acéo civil publica para defesa
de interesses difusos ou coletivos, bem
como para defesa de interesses sociais e
individuais indisponiveis. [...] Também cabe
ao Ministério Publico defender os interesses
individuais homogéneos, desde que isto
convenha de alguma forma a coletividade
como um todo.
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A legitimidade do Ministério Publico do trabalho para
propor acao civil publica na defesa dos interesses dos
trabalhadores aos depdsitos do FGTS, decorre de amparo
legal expresso, doutrinario e jurisprudencial, além de
respaldado constitucionalmente.

CONSIDERACOES FINAIS

A acao civil publica foi criada com o objetivo especifico
de tutelar os interesses e direitos coletivos e difusos de forma
coletiva. Posteriormente o Codigo de Defesa do Consumidor
trouxe outra categoria de direitos coletivos, os individuais
homogéneos, trazendo o Ministério Publico como legitimado
para sua defesa. A partir dai iniciou-se as controvérsias
acerca do reconhecimento da defesa coletiva desses direitos
pelo Parquet.

Um sistema integrado de leis, em consonéancia com a
Constituicao Federal, concluiu pela possibilidade de atuagao
do Ministério Publico através de acgao civil publica em defesa
dos direitos metaindividuais, neles abrangidos os coletivos,
difusos e individuais homogéneos. E nessa qualidade que
o Parquet vem crescendo sua atuagcao e ganhando
importancia, acelerando o processo judiciario e garantindo
protecao aos direitos cerceados da coletividade.

Podemos dizer, entédo, que a principal finalidade dessa
acgao € garantir o acesso a todos os titulares materiais dos
interesses metaindividuais a prestagao jurisdicional, pois
estes interesses sdo bem do povo, e constituem um interesse
primario da sociedade.

O FGTS, por ser um direito social do trabalhador, é
considerado como verdadeiro direito humano, constituindo
a base da civilizagdo democratica. Esses direitos sdo
considerados fundamentos da sociedade. E com base no
exposto que encontramos a fundamentacgao da propositura
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da agéo civil publica trabalhista em busca do cumprimento
dessa obrigagéo constitucional.

Diante dos diversos posicionamentos doutrinarios em
relacéo a natureza juridica do FGTS, consideramos mais
acertada a predominante na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, que
considera a natureza juridica do FGTS como de um direito
trabalhista com finalidade estritamente social, sem carater
tributario.

Concluimos, entao, que o Ministério Publico do Trabalho
€ legitimo para a utilizagdo da acao civil publica em defesa
dos direitos dos trabalhadores relativos ao FGTS; devendo
ser reconhecida a inconstitucionalidade dessa medida
provisoria, reeditada varias vezes, dirimindo a controvérsia
existente em relacao a possibilidade da utilizacdo da agao
civil publica trabalhista pelo Parquet laboral em defesa desse
direito, pacificando essa questao para se efetivar a tutela
mais eficazmente.

Nao obstante, essa questao ainda nao foi pacificada
por pura falta de interesse do Poder Executivo federal, que
insiste em tolher os direitos sociais de relevante valor social
em detrimento de interesses proéprios, indo de encontro as
suas principais fungcbes e ferindo os principios
constitucionais, o que é considerado uma temeridade, dado
o poder do Estado frente os interesses particulares.

Finalmente, concordamos com toda a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores de que a agao civil publica é
considerada meio eficaz para a protecdo dos direitos
metaindividuais, inclusive os individuais homogéneos, nele
abrangido o FGTS, que por se referir a um direito trabalhista
e, constitucionalmente, um direito social, tem como titular,
em nome de todos os interessados, o Ministério Publico

Trabalhista.
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