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TODOS OS DIREITOS RESERVADOS À ABRAPREV®


ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE PREVIDÊNCIA – ABRAPREV
PARECER TÉCNICO Nº 01/2010


A Associação Brasileira de Previdência – ABRAPREV analisou detalhadamente a resposta da Casa Civil da Presidência da República a respeito do Ofício nº 589/10 – SAJ, de 03 de agosto de 2010, negando o pedido por nós formulado para que a retificação do Decreto nº 81.240/78 fosse anulada, de ofício, pelo Presidente da República. Há de se destacar que a retificação, ao contrário do que muitos defendem erroneamente, deveria OBRIGATORIAMENTE ter sido assinada pelo Presidente da República e justificamos o porquê disso. Ressaltamos  que esse estudo ainda não é definitivo e, oportunamente, iremos nos aprofundar tecnicamente indo de encontro às teses desenvolvidas naquele documento. 

No Ofício em tela, a douta Casa Civil da Presidência da República sustentou que não há como saber se a alteração da remissão ocorreu antes ou depois de o documento ser examinado e assinado pelo então Presidente da República; que a alteração pode ter sido feita antes de o documento ser assinado pelo Presidente, mas não ter sido estendida para a versão remetida para a Imprensa Nacional, como pode ter sido feita em momento posterior à assinatura pelo Presidente. 

Quanto à ausência de assinatura do Presidente na retificação – observe-se que o Ofício altera a definição do ocorrido - efetuada, alega-se que “retificações não são assinadas pelo Presidente da República. A função da retificação é ou sanar erro material evidente ou corrigir dissonância entre o assinado pelo Presidente da República e o efetivamente publicado.” 


Cita-se, em abono deste entendimento, o ocorrido com a Lei n.ª 8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor – a qual foi “publicada em 12 de setembro de 1990, mas em 10 de janeiro de 2007, constatou-se que o texto do art. 115 não coincidia com o constante em arquivo e assinado pela então Presidente da República na última folha, e assim, dezessete anos depois, realizou-se a retificação.”


Em linhas preliminares, temos que os argumentos da Casa Civil da Presidência da República em resposta ao Ofício da ABRAPREV requerendo a declaração de nulidade da retificação do Decreto 81.240/78, data maxima venia, são absolutamente inconsistentes. 

Como cediço, Decretos são atos que provêm da manifestação de vontade dos Chefes do Executivo, o que os torna resultantes de competência administrativa específica. A CF/88 trata deles no art. 84, IV, como forma do Presidente da República dar curso à fiel execução da lei. Podem se manifestar na forma de decretos gerais, com caráter normativo abstrato, ou como decretos individuais, com destinatários específicos e individualizados. 

Hely Lopes Meirelles fala em decretos autônomos e decretos regulamentar ou de execução, e representa um importante pensamento dentro desta corrente doutrinária. 

Pois bem. 


Em primeiro lugar, salta à vista a descomunal diferença de tratamento dos fatos, tal como efetuada em trechos absolutamente contíguos do ofício de resposta: enquanto nos parágrafos 8ª e 9º a situação é classificada (corretamente) como alteração, poucas linhas depois, no parágrafo 10 ela é tipificada como retificação. 

Ocorre que alteração (rectius: revogação) e retificação, para o direito administrativo, não são coisas semelhantes. Constitui equívoco de monta tratar tais institutos como iguais. 

A retificação, como explica o próprio parágrafo 10 do Ofício encaminhado à ABRAPREV, tem lugar quando há a necessidade de se “sanar erro material evidente ou corrigir dissonância entre o assinado pelo Presidente da República e o efetivamente publicado”, enquanto que a alteração pode derivar de vários motivos: o texto inicialmente publicado, conforme o assinado, vem a sofrer, por razões e intentos diversos, alteração formal e material em seu conteúdo e sentido (que é o caso sub studio). 

Efetivamente, nos casos de retificação, se o que se busca é apenas e tão-somente corrigir a desconformidade entre o efetivamente assinado e o texto publicado, faz todo o sentido que se tenha por desnecessária nova assinatura presidencial.


Ocorre que, no caso em exame, o texto publicado estava conforme ao documento assinado pelo Presidente !! 

A partir de sua publicação produziu todos os efeitos jurídicos que lhe eram pertinentes !!

Desta forma, ainda que o texto publicado não refletisse com fidedignidade a vontade presidencial e tivesse sido publicado com erro de remissão (uma das hipóteses para o acontecido, levantadas pelo eminente subscritor do Ofício de resposta), o que se admite apenas para argumentar, o fato é que o texto publicado guardava estrita conformidade à vontade formal do Senhor Presidente. 

Nesta quadra, avulta evidente que, qualquer republicação em sentido contrário, ou de conteúdo diferente ao texto anteriormente assinado pelo Presidente, exigiria nova assinatura presidencial como requisito formal, imprescindível à validade da alteração havida com efeitos de revogação parcial, 

Não se está, portanto, nem nunca se esteve, com todo o respeito, diante de hipótese de mera retificação, mas de verdadeira revisão de mérito do ato administrativo, submisso, neste caso, ao princípio do paralelismo das formas, exigindo-se, bem por isso, nova assinatura presidencial para se coartar os efeitos do texto anterior, (alegadamente) assinado com “erro de remissão”, pois é de comezinha sabença que só quem pratica o ato ou quem tenha poderes explícitos ou implícitos para dele conhecer de ofício ou por via de recurso, pode revogá-lo, trata-se de competência intransferível a não ser por força de lei.

A doutrina chama de contraposição o instituto de direito administrativo que emoldura a situação de um ato deixar de ser válido em virtude da emissão de um outro, que vem a gerar efeitos opostos (ou distintos) ao seu. 

O fenômeno, concessa vênia, é verificado parcialmente no caso em testilha, posto que o que houve foi verdadeira revogação parcial do ato anterior. Veja-se: onde havia uma determinada remissão capaz de gerar direitos em face de uma situação de fato, passou a existir outra, de total ausência de direitos em relação a esta mesma situação de fato. 


Não “explica” a ausência de assinatura, nem o largo tempo decorrido entre a assinatura/publicação do texto original e a “republicação apócrifa”, portanto, o exemplo citado (da retificação da Lei n.º 8.078/90 17 anos depois de sua publicação inicial) que, ao invés de dar suporte às alegações da douta Casa Civil da Presidência da República, na verdade vai de encontro às “explicações” dadas: aqui, o texto da Lei efetivamente publicado estava desconforme ao texto originariamente assinado e, daí, a sua mera retificação, além de poder se dar a qualquer tempo, prescindia, como prescindiu, de assinatura da autoridade competente. 


Não é o caso da republicação do Decreto 81.240/78, como acima bem explicitado, onde, com o perdão pela insistência, o texto publicado estava absolutamente conforme ao assinado pelo então Senhor Presidente da República. 

Por derradeiro, apenas en passant, tenho que a alegação desenvolvida no sentido de que “não há como saber se a alteração da remissão ocorreu antes ou depois de o documento ser examinado e assinado pelo então Presidente da República; que a alteração pode ter sido feita antes de o documento ser assinado pelo Presidente, mas não ter sido estendida para a versão remetida para a Imprensa Nacional, como pode ter sido feita em momento posterior à assinatura pelo Presidente”, apenas vem reforçar o pleito de nulidade da republicação apócrifa, pois, desconhecendo-se quaisquer elementos fáticos que sejam capazes de justificá-la (o que a douta Casa Civil trouxe foram apenas suposições não confirmadas, meras conjecturas capazes de, se efetivamente existentes e provadas, validar, em tese, o ato de republicação), tem-se por solida e legalmente presumida a legalidade e juridicidade do texto inicialmente publicado, e não o contrário, retirando-se desta forma todo e qualquer fundamento de direito da republicação havida. 

Quanto às alegações de prescrição quinquenal a quaisquer direitos que possam ou pudessem derivar da declaração de nulidade da republicação apócrifa, ousamos  entender, respeitosamente, de modo diverso, pois a nosso sentir, aquela só fluiria a partir do reconhecimento do direito dos beneficiados, tal como ocorreu quando do julgamento de alegação, feita pelos empregadores, de ocorrência de prescrição bienal dos direitos trabalhistas relativos à diferença das multas de 40% oriundas da aplicação 

dos chamados expurgos inflacionários sobre seus saldos de FGTS, recalculados em decorrência da edição, pelo Poder Público, da Lei  Complementar n.º 110/2001. 


Neste caso, que aqui se toma como paradigmático, os empregadores sustentaram a impossibilidade de os empregados lhes demandarem em relação àquelas diferenças, pois “de há muito prescrito o direito de ação”, cujo prazo é “bienal”, após a extinção do contrato de trabalho (Constituição Federal, art. 7º, XXIX). Decidindo-se em sentido contrário à pretensão dos empregadores, firmou-se o seguinte entendimento: 

“A jurisprudência do STJ tem se posicionado no sentido da não responsabilidade civil da CEF para pagamento da diferença da multa indenizatória de 40% relativa à incidência dos expurgos inflacionários sobre os saldos das contas vinculadas do FGTS não computados quando da despedida sem justa causa. 

3. De acordo com os Enunciados 341 e 344 do TST, a responsabilidade é do empregador e o termo inicial da prescrição é a entrada em vigor da LC 110, de 30/06/2001 (salvo comprovado trânsito em julgado de decisão proferida em ação proposta anteriormente na Justiça Federal, que reconheça o direito à atualização do saldo da conta vinculada).” (STJ  - RESP 841499/DF, SEGUNDA TURMA, REL. MIN. ELIANA CALMON, DJE 27.02.2009)

Neste julgamento, relembrou a eminente relatora importante decisão do e. Tribunal Superior do Trabalho assim emoldurada, verbis:
“A Constituição Federal, em seu art. 7º, XXIX, fixa o prazo de dois anos, após a extinção do contrato, para o trabalhador reclamar em juízo os créditos a que entende fazer jus.




A contagem do biênio prescricional, contudo, tomando como marco inicial a data da extinção do contrato,  em pertinência, até por princípio de lógica, apenas nos casos em que o direito postulado possui existência simultânea com o contrato de trabalho.





Referido dispositivo constitucional, portanto, deve ser analisado levando-se em conta o fato de que o prazo prescricional somente começa a fluir no momento em que nasce o direito de ação para o titular desse direito.

Assim, tem-se que o pleito de diferença da multa de 40% sobre os depósitos do FGTS, pertinentes aos expurgos inflacionários, na forma da Lei Complementar nº 110/01, possui como marco inicial da prescrição do direito de ação a própria data da vigência da referida Lei, qual seja, o dia 30/6/01. 

Não se pode dizer que a possibilidade de o Autor buscar o recebimento da diferença da multa de 40% tenha nascido antes da vigência da citada Lei, porque até então não havia sequer pacificação da matéria acerca do direito aos expurgos inflacionários perseguidos, sendo completamente inviável que se deduzisse qualquer postulação no sentido de obrigar a Empresa ao complemento da multa rescisória.

Nesse sentido tem sido o entendimento adotado pelas Turmas desta Corte, conforme se depreende dos seguintes precedentes:  TST-RR-339/2002-107-03-00.2, Min. Renato 
de Lacerda Paiva, 2ª Turma, DJ de 29/8/03; TST-RR-878/2002-073-03-00.9, Juiz Convocado Samuel Corrêa Leite, 2ª Turma, DJ de 15/8/03; TST-RR-40.643/2002-900-24-00.9, Juíza Convocada Wilma Nogueira de A. Vaz da Silva, 3ª Turma, DJ de 26/9/03 e TST-RR-87.028/2003-900-04-00.6, Min. Milton de Moura França, 4ª Turma, DJ de 12/9/03. 
No caso dos autos, consoante informado pela E. Turma, a Ação foi ajuizada em 1º/10/01, não havendo, portanto, qualquer prescrição. Nesse contexto, dou provimento ao recurso de Embargos para, afastando a prescrição extintiva do direito de ação do Autor, determinar o retorno dos autos à MM. Vara do Trabalho de 

origem, a fim de que prossiga no exame do pedido de pagamento da diferença da multa de 40% dos depósitos do FGTS, como entender de direito.”

Ora, a simetria entre os casos cotejados é evidente: a declaração da nulidade da republicação apócrifa, a par de confirmar os direitos dos trabalhadores associados a entidades de previdência privada decorrentes do texto real e originariamente assinado pelo então Presidente da República, reabre o prazo prescricional para ajuizamento de ações neste sentido; de outra forma, como entender prescritos direitos que, até o momento, sequer eram tidos como existentes? Eles morreram mesmo antes de nascer? As respostas a tais indagações, bem dadas, simetricamente, nos autos acima referenciados pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho e endossadas pelo e. Superior Tribunal de Justiça em outra situação, parecem sinalizar, efetivamente, com o equívoco manifesto do entendimento encampado pela douta Casa Civil da Presidência da República em resposta ao requerimento da ABRAPREV. 

Demais disso, como bem lembrado em um dos trechos do Parecer da Advocacia-Geral da União anexado ao Ofício  n.º 589/10, da Casa Civil da Presidência da República, “o resgate não figura no rol dos benefícios de natureza previdenciária elencados no Decreto n.ª 81.240, de 1978.” Ora, se não é benefício previdenciário, sua prescrição também não pode ser quinquenal, como defende o mesmo Parecer, apenas algumas linhas depois. 
 Brasília, 23 de agosto de 2010. 
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