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“Nao somos mais
Que uma gota de luz
Uma estrela que cai
Uma fagulha tao s6

Na idade do céu

N&o somos 0 que queriamos ser
Somos um breve pulsar
Em um siléncio antigo
Com a idade do céu

Calma
Tudo esta em calma...
Deixe que a alma
Tenha a mesma idade que a idade do céu”

(Paulinho Moska)



RESUMO

Este trabalho analisa a possibilidade de partilha da previdéncia privada
complementar fechada quando do deslinde de relagdes familiares, consideradas
aqui, o casamento regido por comunhao parcial de bens ou a dissolugdo da unido
estavel. O estudo que cercou o trabalho se baseia, como norte fundamental, no
recente julgado da segunda secdo do STJ que decidiu pela comunicabilidade do
FGTS, durante a constancia da relagdo, no casamento sob a comunh&o parcial de
bens. Tendo como fonte a doutrina, jurisprudéncia, especialmente o Recurso
Especial n°® 1.399.199-RS julgado pela segunda seg¢do do Superior Tribunal de
Justica — STJ. Concluir-se-a, no presente estudo, que a previdéncia privada
complementar fechada deve ser comunicavel proporcionalmente ao tempo de unido
entre os cénjuges/conviventes, assim como o FGTS.

Palavras-chave: Previdéncia privada complementar fechada. STJ. FGTS.
Comunicabilidade. Comunhé&o parcial de bens. Uniao estavel.



ABSTRACT

This paper analyzes the possibility of sharing private supplementary private pension
when family relationships are considered here, considering the marriage governed by
partial communion of goods or the dissolution of the stable union. The study that
surrounded the work is based on the recent judgment of the second section of the
STJ that decided by the communicability of the FGTS, during the constancy of the
relationship, in the marriage under the partial communion of goods. Having as a
source the doctrine, jurisprudence, especially the REsp n° 1.399.199-RS judged by
the second section - STJ. It is concluded, in the present study, that closed private
supplementary pensions should be communicated proportionally to the time of union
between the spouses, as well as the FGTS.

Keywords: Supplementary private pension. STF. FGTS. Communicability. Partial
communion of goods. Stable union.
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Introducgao

Este trabalho tem como escopo a andlise e entendimento,
especificamente jurisprudencial, da possibilidade de comunicagdo da previdéncia
privada complementar fechada quando do deslinde do casamento regido pela

comunhao parcial de bens ou quando da dissolucédo da unido estavel.

O recente julgado, publicado em abril de 2016, da segunda segédo do
Superior Tribunal de Justica — STJ!, acerca da comunicabilidade do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo — FGTS na comunhao parcial de bens é novo
paradigma que utilizaremos para analise da possibilidade de meagéo da previdéncia

privada complementar nas relagbes familiares.

Entendemos ser o tema interessante, principalmente motivado pelo
grande desconhecimento do funcionamento da previdéncia privada complementar
que, a cada dia, compde, com relevancia majorada, o patrimonio dos individuos e

das familias.

As modalidades de previdéncia: como as derivadas das relagdes de
trabalho ou aquelas consequentes de ato civil voluntario em negdcio juridico
ordinario e, ainda, o momento no qual deve ser realizada a meacgao da previdéncia:
se durante o acumulo do saldo ou no momento do recebimento do beneficio, sdo
variagdes que devem ser analisadas metodicamente e devem ser consideradas na
sedimentacdo do entendimento da partilha da previdéncia privada complementar,

especificamente na modalidade fechada, objeto do presente trabalho.

O momento efervercente da divulgagdodo Acdérddo do Recurso
Especial n°® 1.399.199-RS do Superior Tribunal de Justica que causou polémica
dentro e mesmo fora do mundo juridico, definindo a partilha dos recursos do FGTS é
oportuno para alargar o racioncinio e verificar se, nesse sentido, € possivel a
aplicagao do mesmo pensamento aos fundos de previdéncia privada complementar

fechada.

Para tanto, € necessario entender o instituto da previdéncia privada
complementar, suas classificacbes e tipologias, sua condicdo como aplicagao

financeira ou fundo constitutivo de aposentadoria complementar. Tais entendimentos

'REsp 1399199/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Rel. p/ Acérdao Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/03/2016, DJe 22/04/2016.
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deverao ser conduzidos em paralelo a andlise do instituto do FGTS. Certamente,
quanto mais semelhantes forem os institutos, da Previdéncia Complementar
Fechada e do FGTS, maior a probabilidade de se definir pelo entendimento atual da

segunda segao do STJ.

O presente estudo sera norteado pela possibilidade de dissolucdo do
casamento entre homem e mulher no regime de comunhao parcial de bens ou unido
estavel, onde um dos individuos seja titular de plano de previdéncia privada
complementar fechada. Entretanto, entendemos que, ponderadas as peculiaridades,
as conclusdes que aqui serao consignadas podem ser aplicadas a outros regimes de

casamento, unides homoafetivas ou arranjos poliafetivos.

Para isso, faremos uma analise dos institutos de Direito que permeiam
o assunto, primando pela contemporaneidade, com o fito de concluir pela
possibilidade de meagao da previdéncia privada complementar fechada no regime

de comunhao parcial de bens ou na dissolu¢cdo da unido estavel.



14

1. Familia Contemporanea e Novos Arranjos Familiares — Uma otica
Constitucional

Missdo ardua é a de conceituar familia na pds-modernidade. A
imagem, que comegou a ser desconstruida na segunda metade do século XX, de
homem e mulher casados e com filhos ainda pode permanecer como ideal para
muitos, entretanto, breve observacao social nos levara a verificagao da existéncia de

formas diferentes de familia. Formulas multiplas de familia.

A condi¢do sexual do individuo que, durante toda a jornada humana na
terra, nunca foi exclusivamente heterossexual, nos dias de hoje, ganha mais forga e
propulsdo com o reconhecimento da unido homossexual em muitos lugares do
mundo, ou, ainda mesmo, com a legalizagdo de casamentos entre pessoas do
mesmo sexo. Considerando somente esse comportamento, ja construimos outros

conceitos de familia.

A possibilidade de dissolucdo dos casamentos ditos tradicionais e a
construgcao de novos relacionamentos posteriores, com a convivéncia de filhos de
apenas um dos cOnjuges, a relacdo dos pais separados com seus filhos e ex-
cbnjuges e/ou companheiros, o relacionamento de filhos de apenas um dos
cbnjuges e/ou companheiros com filhos de ambos, a adogao de criangas, os filhos
que tem cada vez mais os avos como provedores e cuidadores, também alteram o
velho conceito de familia. A familia formada por filho(s) e apenas um dos pais, ou
cada um separadamente, ja & considerada como entidade familiar de forma

consolidada ha mais tempo.

Ha, também, os casais, seja qual for a condigdo sexual, que escolhem
nao ter filhos. Os filhos adotados por casais homossexuais. As novas formas de
reconhecimento de uniées com trés ou mais pessoas, o dito poliamor. Os pactos e
novas definicbes desses arranjos do que é fidelidade e lealdade entre as pessoas
envolvidas, do que é permitido ou mesmo se existem restricbes de comportamento
entre os conviventes. Todas as formas citadas, de modo ndo exaustivo, servem de
estofo para evidenciar que temos um o conceito de familia ndo estanque e deve ser

alargado pelo intérprete da Lei. Nesse diapaséo, Maria Berenice Dias:

Pretender elevar a monogamia ao papel de guardido dos bons costumes e
busca a conservagdo de uma moral conservadora e, muitas vezes,
preconceituosa. A técnica legislativa sempre aspirou a estabelecer



15

paradigmas comportamentais estritos por meio de normas cogentes e
imperativas. Elege um modelo de familia e a consagra como unica forma
aceitavel de convivio. A postura é intimidadora e punitiva, na esperanga de
gerar comportamentos alinhados com os comandos legais. Na tentativa de
desestimular atitudes que se afastem do parédmetro comportamental
reconhecido como aceitavel, nega juridicidade ao que se afasta do
normatizado. Os exemplos s&o varios. Basta lembrar ...a rejeicdo a unides
extramatrimoniais.?

Ou seja, vamos desde os arranjos de casais que podem ter trés, quatro
ou quantos parceiros sejam, até pessoas que preferem viver solitariamente, sem

estabelecer vinculo formal ou factual com nenhum companheiro(a).

Como o reconhecimento de familia de uma pessoa so, citamos o

Recurso Especial n° 205.170 do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. BEM DE FAMILIA. MOVEIS
GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/JEXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZACAO. INTERPRETACAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90,
ART. 1° E CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. 1 - O conceito de entidade familiar, deduzido
dos arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, § 4° da CF/88, agasalha, segundo a
aplicagéao da interpretacao teleoldgica, a pessoa que, como na hipotese, é
separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, destarte,
proteger os bens moveis guarnecedores de sua residéncia. 2 - Recurso
especial conhecido e provido.3

De todas as formas até aqui narradas (e ainda outras n&o vislumbradas

neste trabalho) podemos afirmar que todas sao formas de organizagao familiar.

O conceito de familia ndo € estatico e deve ser visto da forma mais
flexivel e extensa possivel. Cabe aos operadores do Direito analisarem os casos
concretos e darem, com amplitude, o conceito de familia a jungcédo (ou nao) de

pessoas.

De toda sorte, cabe ressaltar que o reconhecimento de familia tem
consequéncias juridicas e por isso € importante nos mantermos atentos as

mutagdes da sociedade.

O reconhecimento de uma familia tem consequéncias quanto ao direito
patrimonial: como partilha e sucessdes, por exemplo; por outro lado se desdobram
nos direitos de personalidade e na prépria formacao da identidade do individuo.
Entendemos que os direitos patrimonais s&o os que mais levam discussdes as varas

de familia e, neste trabalho, sera preponderante como norte para o tema.

2FAMiLIA, ETICA E AFETO, Revista Consulex, Brasilia: Consulex, a.8, n.174, 15-4-2004, p.31-32.
*REsp 205.170-SP, DJ de 07.02.2000.
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Importante dizer que tais formas de entendimento e reconhecimento
das novas familias, tem como fonte o Direito Constitucional, a possibilidade de
hermenéutica que o texto magno nos confere é a base das progressivas e novas

concepgodes dentro do Direito de Familia.

Com o escopo de conferir maior bojo das influéncias do Direito
Constitucional no Direito de Familia, falaremos, a seguir, da constitucionalizagao do
Direito Civil.
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1.1 Constitucionalizagao do Direito Civil

O tema nao possui ineditismo, entretanto, faz-se necessario em todas
as analises de Direito Civil mencionar a interferéncia cada vez mais crescente e
institucionalizada, seja pela hermenéutica juridica, seja pela produgao legislativa, da
influéncia, até mesmo como motriz de interpretacédo, do Direito Constitucional. Nao
por acaso, o artigo 226 da Constituicdo Federal traz em sua redacao: “A familia,

base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”.

Entendemos que o Direito de Familia, seara central de nosso trabalho,
€ indubitavelmente amoldado ao cenario do Direito Privado. Entretanto, assim como
os conceitos de familia tem-se dinamizado ao longo do tempo, o Direito ndo pode
olvidar do momento histérico em que € aplicado, o Direito de Familia tem caminhado
para uma interpretacdo bastante constitucionalizada, principalmente quando vemos
a familia como um catalisador para a consecug¢ao da realizacao individual e pessoal
de felicidade, seja ela qual for, de seu(s) membro(s). Compactuando com a familia
como espaco de desenvolvimento e realizagao pessoal e afetiva, citamos o Anténio

César Peluso:

O Estado intervém para fortalecer vinculos, para garantir a seguranca das
relagdes, para melhor disciplinar e conduzir a finalidade suprema a que se
destina. O fim superior da comunidade familiar necessariamente deve ser
conseguido em detrimento a mera vontade individual de cada um de seus
integrantes, pois a familia € o centro dos valores comunitarios e espacgo
para a realizagdo pessoal e afetiva, em que o individuo é visto como
membro da instituicao familiar.*

No mesmo sentido de elevacido pessoal por meio da familia, Adélia

Moreira Pessoa:
(...) Ademais, o Direito de Familia que também ¢ sustentado pelo pilar de
toda a estrutura, o da dignidade da pessoa, sua promog¢ao espiritual, social
e econdmica, tem entre os valores e principios constitucionais

recepcionados o da solidariedade familiar, pautada na igualdade real e
respeito entre os seus integrantes.5

E momento oportuno, portanto, para fazermos breve analise do cenario
de constitucionalizagdo dos direitos civis. Sabemos que, assim como o

conhecimento humano € um sO, o ordenamento juridico de um pais é unico,

4PELUSO, Anténio Cesar. Direitos Humanos Visbes Contemporaneas. Os Direitos Humanos da
Familia, Crianga e Adolescente. Palestra proferida na Escola Paulista da Magistratura em outubro
de 2000. Sdo Paulo: Método Editora p. 67-90.

5PESSOA, Adélia Moreira. Direitos Humanos e Familia. Familia e Dignidade Humana. Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord. Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2006 p 29-56.
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ocorrendo segmentagcdo nas cadeiras académicas universitarias apenas para fins
pedagogicos e didaticos e, na pratica, ocorre, em grandes centros, a divisdo em
varas judiciarias, apenas pela praticidade que a segmentagdo dos assuntos pode

oferecer. Citamos Paulo L6bo:

Os estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado a falacia dessa
visdo estéatica, atemporal e desideologizada do direito civil. Ndo se trata,
apenas, de estabelecer a necessaria interlocugdo entre os variados saberes
juridicos, com énfase entre o direito privado e o direito publico, concebida
como interdisciplinaridade interna. Pretende-se ndo apenas investigar a
insercdo do direito civil na Constituicdo juridico-positiva, mas os
fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos. 6

O Direito € unico, € um s6. Mesmo os grandes campos como direito
privado e direito publico ndo sao de facil distingdo como ocorre, por exemplo, com o
direito do trabalho, ou mesmo com o direito do consumidor, ambos com alto nivel de
dirigismo contratual realizado pelo Estado como forma de equilibrar a real vontade

das partes.

Ou seja, nao é possivel fazer uma analise profunda e correta dos
institutos de familia, casamento, partilha de bens em caso de dissolucao, ressaltada,
no caso, a previdéncia privada complementar e o FGTS, sem um prisma
constitucional, ou mesmo analisando seus dispositivos literais, ainda que todas as
relagcdes juridicas mencionadas sejam precipuamente tratadas como de carater

privado.

Acerca da constitucionalizacao do Direito Civil, citamos, novamente:

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcagédo dos espagos distintos
e até contrapostos. Antes havia a disjungéo; hoje, a unidade hermenéutica,
tendo a Constituigdo como apice conformador da elaboragao e aplicagao da
legislagdo civi. A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista
interpretar o Cddigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituigdo
segundo o Codigo, como ocorria com freqiiéncia (e ainda ocorre).”

Sabemos, conforme ensinado acima, que isso nem sempre ocorre.
Cabe ao operador realizar a devida leitura dos dispositivos conforme a luz da
Constituicdo. Por isso, importante ressaltar a constitucionalizagao do Direito Civil.
Ora, uma regra ou qualquer regra do direito civil, do direito privado, das relagbes
juridicas pessoais, mesmo sem a presenc¢a do Estado em um dos pélos, deve estar
de acordo com os principios constitucionais, intrinsecos e extrinsecos. Nessa linha,

citamos entendimento da leitura constitucional acerca da partilha da previdéncia

’NETTO LQBO, Paulo Luiz. Constitucionalizagao do Direito Civil. p. 2.
'NETTO LOBO, Paulo Luiz. Constitucionalizagdo do Direito Civil. p. 160.
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privada: “Assim, é concludente que a auséncia de partilha da previdéncia privada
havida durante o casamento ou a unido, vai de encontro ao preceito constitucional

da igualdade real e da solidariedade entre os cdnjuges.” ®

De modo mais amplo: “O principio constitucional da igualdade
democratizou a entidade familiar que também tem por escopo o solidarismo, valor
agregado aos tempos modernos, que se concretiza na idéia de cooperagao, auxilio

material e reciproco.” °

Verticalizando no nosso estudo, vimos que a instituicdo familiar e o
casamento sao abarcados, com importancia, pelo Direito Constitucional. No mesmo
sentido, agora considerando a dissolugdo da unido conjugal e os efeitos sobre o
patriménio constituido pela previdéncia complementar privada, temos que a

Constituicao Federal:

i) estabelece em seu artigo 21 como sendo competéncia da Unido a
fiscalizagdo das operagbes de previdéncia privada; ii) mesmo sendo
facultativa, a previdéncia privada tera sua regulagéo por Lei Complementar
(Leis 108/01 e 109/01), conforme artigo 202 e iii) o paragrafo segundo do
artigo 202: “As contribuicbes do empregador, os beneficios e as condigbes
contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios
das entidades de previdéncia privada ndo integram o contrato de trabalho
dos participantes, assim como, a excegédo dos beneficios concedidos, ndo
integram a remuneragao dos participantes, nos termos da lei. (adaptado) 10

Observemos que a Constituicao vai até a minucia de esclarecer que a
contribuicdo patronal, nos casos de previdéncia privada complementar, com
participacdo de patrocinador patronal, ndo integra o contrato de trabalho ou

remuneragao dos empregados vinculados aos planos de previdéncia privada.

Finalizamos o capitulo grifando a importéncia do Direito Constitucional
para a analise proposta: familia, casamento e unido estavel tém seus conceitos,
limites e interpretacbes em consonancia com a Constituicdo Federal; ainda: a
previdéncia complementar privada (fechada e aberta) é tratada na Carta Magna que
delega a Lei Complementar'’ sua regulamentacédo; e o Fundo de Garantia por

Tempo de Servigo - FGTS é considerado direito do trabalhador, em seu art. 7, inciso

SPINTO, Antonio Luiz de Toledo, WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos e CESPEDES, Livia.
Constituicdo da Republica do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, obra coletiva de
autoria da Editora — 422, Ed. Atual. E amp. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 0. 8: artigo 5°, 226, § 5° e
artigo 3°, inciso .

*NOGUEIRA. Guilherme Calmon da Gama e GERRA, Lendo dos Santos. A funcgao Social da familia
in Revista Brasileira do Direito de Familia, Ano VIII, n° 39, Dez-Jan 2007, IOB Thomson, p. 159.
'Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988.

"L eis Complementares 108 e 109 de 2001.
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[ll. Assim, temos que, materialmente, os institutos base do trabalho sao
constitucionais, além, claro, da exegese hermenéutica da Carta Politica que deve

ser aplicada ao nosso estudo.
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2. Comunhao Parcial e Uniao Estavel - Meagao de Direitos

O Direito, principalmente o Direito de Familia, deve seguir o
comportamento social e ndo impor formas de condutas tipificadas ao individuo e,

consequentemente, as familias. Citamos:

(...) o legislador ndo cria a familia, como o jardineiro ndo cria a primavera;
soberano nao € o legislador, soberana é a vida, e a familia é um fato
natural, o casamento & uma convencgao social: a convengdo € estreita para
o fato e este, entéo, se produz fora da convengéo. Agora diz-me, pergunta o
mestre pernambucano: “que é que vedes quando vedes um homem e uma
mulher, reunidos sob o mesmo teto, em torno de um pequeno ser, que &
fruto do seu amor? Vereis uma familia. Passou por 1a o juiz, com sua lei, ou
0 padre, com o seu sacramento? Que importa isto? O acidente
convencional ndo tem forga para apagar o fato natural.'?

Vivemos em uma sociedade na qual o valor das formalidades é cada
vez mais mitigado. Devemos entender o afeto, o objetivo de vida comum, a
persecucao de felicidade individual dentro de um grupo familiar como
preponderantes para a analise dos institutos da unido estavel com e do casamento.

Nessa seara, citamos Pontes de Miranda:

As definicdes de casamento tém, como se vé, a natureza incerta e
temporaria de todas as coisas sociais. O seu fim deve ser o de caracterizar
0 seu tempo, e nada mais. Tempo e lugar. Nado ha conceito a é)riori de
casamento que valha para todos os tempos e para todos os povos.1

Na unido estavel aplica-se o regime da comunhdo parcial, salvo
convencdo contraria das partes.’ No caso do nosso estudo entendemos que a
meacdo do FGTS, conforme julgado da segunda seg¢ao do STJ, também deve ser

aplicada nos casos de unido estavel, por inteligéncia do art. 1.725 do Cadigo Civil.

Também entendemos que a meacdo da previdéncia privada
complementar, do modo como defendemos, deve ser aplicada ao casamento com
regime de comunh&o parcial e aos conviventes em unido estavel. Nesse sentido,

citamos:

Com efeito, o cénjuge nao trabalhador recebe bens presentes no momento
em que necessita deles; este cbnjuge ndo corre o risco de sofrer
consequéncias econdémicas adversas no caso de cessagdo da relagao
profissional do outro cénjuge por sua iniciativa, ou da entidade patronal, ou

12VELOSO, Zeno, Uniao Estavel, Belém: Ed. Cejup e Min. Publico do Estado do Para, 1997, p. 14.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte especial. Tomo VII: Direito de
Personalidade. Direito de Familia: Direito matrimonial (Existéncia e Validade do Casamento). 3. ed.
reimp. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 209.

“Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.
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por morte, ou se torna incapaz; a conflituosidade das partes termina mais
cedo, pois cessam as relagdes entre elas.”

Nao pretendemos com isso, equiparar para todos os fins o casamento
a uniao estavel. Ainda que, consoante maioria dos Ministros do Supremo Tribunal®
Federal - STF, que trata, com repercussdo geral, da inconstitucionalidade do art.
1.790" do Cadigo Civil, as diferengas que alcangam o casamento em regime de
comunhdo parcial e a unido estavel tenham sido mitigadas no que se refere a
questdes patrimoniais e, principalmente sucessorias, persistem diferencas entre os

dois institutos.

Nesse sentido, citamos César Fiuza:

O casamento ainda possui algumas prerrogativas em relagdo a Unido
Estavel. Varias consequéncias s6 decorrem dele. Por exemplo, podemos
citar a possibilidade de os conjuges adotarem o nome um do outro [na
Unido Estavel o companheiro s6 podera adotar o sobrenome do outro apds
5 anos, no casamento é imediato]; os privilégios sucessorios; a amplitude
da regulamentagdo dos regimes matrimoniais; o dever de fidelidade, cujo
desrespeito ainda é punido como adultério; dentre outras.®

Ainda que o citado exemplo de privilégio sucessorio esteja por cair do
entendimento jurisprudencial patrio e a citagdo ao adultério, as outras questdes

levantadas por César Fiuza continuam atuais e validas.

Como causa dos efeitos patrimoniais, consideramos a vontade dos
individuos se unirem em unido estavel ou em casamento civil. Ainda que os
Tribunais tendam a equiparar, de alguma forma, os conviventes aos casados, a
liberdade de escolha em ser um ou outro deve ser refletida no conjunto dos dois

institutos. No mesmo caminho:

'"*TOME, Maria Jodo Romao Carreiro Vaz. O Direito a pensao de reforma enquanto bem comum
do casal. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra Editora, 1997, p.
411.

'RE 878694 - Recurso Extraordinario — conta com 7 votos favoraveis & inconstitucionalidade do art.
1.790, atualmente com pedido de vista do Min. Dias Toffoli. Pendentes os votos de Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes.

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao
filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

'®FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 152 ed. rev. amp. Belo Horizonte: Del Rey. 2011, p.
1216.
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O casamento assenta na vontade livre dos nubentes em contrai-lo,
conscientes dos deveres inerentes ao estado assumido perante a lei e a
sociedade, incondicionalmente jurado. De modo diverso, as relacdes
pessoais entre companheiros carecem desse ato volitivo formal e solene,
mas a lei os submete a deveres semelhantes (a exceg¢ao da vida em comum
no domicilio conjugal), ainda que ndo o queiram. Aqui, entdo, uma grande
ironia ou paradoxo: se ninguém €& obrigado a casar, na unido estavel o &,
porque se esta ‘casado’. Com efeito, enquanto o casamento nasce da livre
vontade dos nubentes, a unido estavel acontece por forca da lei e contra
eventual vontade em contrario. Ainda que ndo quisessem se obrigar com o
casamento, com todas as suas consequéncias, na unido estavel -
caracterizada por uma iluséria liberdade de se unir simplesmente de fato e
de se desfazer a unido a talante individual ou de mutuo acordo, sem
maiores sequelas afetivas ou patrimoniais — ficam jungidos,
obrigatoriamente, aos deveres reciprocos de lealdade, respeito e
assisténcia (CC, art. 1.724), e se lhes impde, na auséncia de contrato
escrito, um regime de bens (CC, art. 1.725). Tudo a imagem e semelhanca
do casamento, mas independentemente da vontade do casal.” 19

Na mesma direcdo, de conferir liberdade ao modo que pessoas se

agrupam em seus afetos:

O sentido do principio da exclusividade é muito mais amplo que a atual
nocdo de privacidade ou de intimidade enquanto espécies ou tipos de
direitos de personalidade. Assemelha-se mais a protegcdo da esfera de
dignidade da pessoa contra a intromissao do Estado e da sociedade. Trata-
se de uma ideia que tem como objetivo afastar a intervencgao alheia das
opgoes de vida feitas por um individuo no exercicio de sua autonomia, para
permitir-lhe exercer sua autonomia sem a intromissao alheia, seja de outras
pessoas, do Estado ou da sociedade, exercendo sua faculdade, inclusive e
principalmente, de ser e agir de modo diferente em relagdo aos demais
individuos.

Ainda:

Livres devem ser os homens e as mulheres, para realizarem seus projetos
de vida, e ndo o Estado ou a coletividade politica, que nao podem impor
paternalisticamente aos ndo conformistas a adesdo a um ideal, por mais
nobres que sejam as razdes invocadas. 21

Entretanto, ponto pacifico em nosso trabalho, para a finalidade a que
ele se propde, qual seja: meagao de previdéncia privada complementar fechada, tal
como foi aplicado pela segunda se¢éao do STJ ao FGTS é que quando nos referimos
ao casamento sob o regime de comunhao parcial, o entendimento deve, conforme

exposto, ser estendido a unido estavel.

'"YCOMEL, Wilson J. COMEL, Denise Damo. Unido estavel e casamento: adequagéo da disciplina
da uniao estavel no Codigo Civil a Constituicao Federal. Revista dos Tribunais, ano 94, vol. 832,
Eo' 41, fev. 2005.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiros. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo, p. 95, Saraiva: 2005.
'SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada.
Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, ano 4, n® 14, p. 178, jan/mar.
2005.
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2.1. Comunicabilidade do Salario e Frutos

Consoante dispositivos legais do Cédigo Civil, temos que o art. 1.559,
em seu inciso VI, exclui da comunhao: “os proventos do trabalho pessoal de cada
cbnjuge”; ja o art. 1.600, em seu inciso V, inclui na comunhdo: “os frutos dos bens
comuns, ou dos particulares de cada cbnjuge, percebidos na consténcia do

casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao”.

Analisemos o salario, dito como “proventos do trabalho” na Lei®?. Esta
definido que o salario é excluido da comunhdo. Os salarios, em sua imensa maioria,
sdo constituidos de prestagdes pecuniarias mensais pagas pelo empregador ao
empregado, em troca de sua mao de obra. Incluir o salario na sua comunh&o

equivaleria a instituir um 6nus na meagao equivalente a uma pensao alimenticia.

N&o é necessario distinguir a pensao alimenticia da meagéao ou partilha
de bens. O exemplo é para confirmar o dispositivo legal analisado. Nao é razoavel,
tampouco viavel, que se comuniquem os salarios. Ordinariamente, em que pese
configuragdes diferentes nos arranjos econdmicos familiares, o salario de cada
cbnjuge serve para o sustento da familia, aquisicdo de bens comuns e, deste modo,
acabam por integrar um patriménio ou bem comum do casal, ainda que a
integralidade do salario seja utilizada para subsisténcia ha, durante a vigéncia do
casamento, o aproveitamento por ambos os cbénjuges. Apos a dissolugéo, nao deve,

por razoabilidade e por disposi¢ao legal, o salario ser meado.

Citamos ensinamento acerca da participagdo do salario individual na

vida das familias brasileiras, em analise previdenciaria:

“Nao ha duvida de que poupar € necessario para melhor prover o dia de
amanha. Entretanto, ha certas pessoas que ndo tem o que poupar, pois 0
salario ja é irrisério e mal da para sobreviver. Essas pessoas, ndo vao
poupar nada, pois ndo tem como. Essa é a razdo pela qual o sistema deve
ser de reparticdo, evolvendo a solidariedade entre as pessoas, pois serao
poucos cg que poderao poupar e muito que nada teréo, por ndo terem o que
poupar.”

Como consequéncia natural, citamos o inciso | do art. 1.660: “os bens
adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé em nome
de um dos coénjuges”. Lembramos que o art. 1.660 cita rol dos bens que sao

incluidos na comunhao. Ou seja, bens adquiridos da constancia do casamento por

22G6digo Civil, Lei 10.406/02.
BMARTINS. Sergio Pinto. Reforma previdenciaria. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 72.
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titulo oneroso, inclusive e, principalmente, considerado a realidade brasileira citada,

com recursos de salario sdo comunicaveis.

Temos, portanto, que os salarios ndo se comunicam, porém os bens
adquiridos em fungdo dos salarios sao comunicaveis. Quanto aos bens, estes
abarcam aplicacdes financeiras. Em caso de parte do salario de um ou de ambos os
cobnjuges ser destinado a aplicacdo financeira, seja qual modalidade for, essa

aplicacao financeira, é partilhavel.

E de conhecimento notdrio entre a média dos consumidores bancarios
que a previdéncia privada complementar aberta é uma espécie de aplicacdo
financeira, como seria uma aplicagao em poupanca, CDB, fundos de renda fixa e/ou

variavel, planos de capitalizag&o, dentre outros produtos bancarios.

Nesse sentido, considerando a previdéncia privada complementar
aberta, temos que o negdcio juridico é de aplicagao financeira. Ainda que o contrato
preveja, como resultado final, em longo prazo, o recebimento, pelo cliente, de uma
renda quando do alcance de uma determinada idade ou quantidade de parcela
pagas, até que tais condicbes sejam satisfeitas, a natureza do plano de previdéncia
aberta é de aplicacéo financeira. Tal entendimento € observavel nos julgados dos
Tribunais estaduais, como destacado no Acordao 667001, do TJDFT, julgado em 26

de marcgo de 2013. Analisemos:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIVORCIO LITIGIOSO. PARTILHA. REGIME
DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS. AQUISICAO. IMOVEL.
CONSTANCIA DO CASAMENTO. SUB-ROGACAO. BENS IMOVEIS DE
PROPRIEDADE EXCLUSIVA DE UM DOS CONJUGES. PEDIDOS. SEDE
DE CONTESTACAO. AUSENCIA. RECONVENCAO. POSSIBILIDADE.
PARTILHA. PREVIDENCIA PRIVADA. SUCUMBENCIA RECIPROCA.1.
Nos termos do art. 1.658 do Cadigo Civil, todos os bens adquiridos na
constancia do casamento serdo partilhados entre o casal, sendo excluido,
todavia, aqueles bens que cada conjuge tiver ao tempo da unido por doagao
Ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar.(...) 4. A previdéncia privada,
antes do segurado alcangar a idade instituida no plano, caracteriza-se
apenas como uma aplicagédo financeira como qualquer outra, sendo certo
que os valores contribuidos até o momento da separagdo podem ser
reavidos pelo titular, ou seja, podem ser resgatados como se fosse
investimento financeiro. Tendo em vista tratar-se de verdadeira poupanga,
deve ocorrer a partilha, notadamente, porque o pagamento das
contribuicdes ocorreu durante o matriménio, de forma que se Presume o]
esforgo de ambos os cdnjuges no pagamento das c:ontribui(;ées.2

24A(;c'ere"lo n.667001, 20090111197512APC, Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor:
OTAVIO AUGUSTO, 32 Turma Civel, Data de Julgamento: 26/03/2013, Publicado no DJE:
11/04/2013. Pag.: 136
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Como dissemos, a previdéncia privada complementar aberta,
considerada como aplicagao financeira, € partilhavel. Ainda de modo a reforgar a
comunicagao dos bens, in casu, aplicagdes financeiras, citamos o Cadigo Civil,
lembrando o art. 1.600, que em seu inciso V, inclui na comunhé&o: “os frutos dos
bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do

casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao”.

Ora, ainda que mais rarefeito, o salario mensal € um bem particular de
cada cOnjuge, desse salario, ou proventos como diz o Cédigo, podem surgir frutos
como aquisicdo de bens, incluidas as aplicagdes financeiras, construidas com
origem em parte do salario, constituindo-se, assim, fruto de bem particular, tornando-

se comunicavel.

Entretanto, apesar de a previdéncia complementar privada aberta ser
considerada partilhavel por nossa Jurisprudéncia, a previdéncia complementar
privada fechada ndo segue o mesmo caminho. O tema ainda nao chegou ao STJ,
porém os Tribunais de Justica dos estados tem firmado entendimento da

incomunicabilidade:?®

CIVIL. PROCESSO CIVIL. SEPARACAO JUDICIAL. REGIME DE
COMUNHAO PARCIAL DE BENS. PARTILHA DE DIVIDAS. PLANO DE
PREVIDENCIA PRIVADA. ADESAO ANTERIOR AO CASAMENTO.
INCOMUNICABILIDADE.

1. As reservas de plano de complementacdo de previdéncia privada nao
configuram simples aplicacao financeira. Ao reves, esse tipo de contribuicao
representa garantia de beneficio futuro, de cunho previdenciario,
caracterizado pela reserva de dinheiro acumulada aos poucos como
resultado do trabalho e economia do segurado.

(-..)

3. No caso em analise, incide a excluséo prevista no artigo 1.659 do Cdédigo
Civil, que bem assenta que, no regime de comunh&o parcial, sdo excluidos
da comunh&o os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge.

(...)

5. Apelacéo do Autor ndo conhecida, em razdo da desergédo. Recurso da
Requerida n3o provida. Sentenca mantida.” %

Nosso trabalho propde-se a analisar a comunicabilidade da previdéncia
privada complementar fechada. No capitulo 3, detalharemos as espécies de

previdéncia, natureza juridica e outros pontos relevantes, para nosso estudo. Por

25TJ/SP, Ag Intrum n°® 502.984-4/4-00, Rel. Des. Grava Brazil, 92 Turma de Direito Privado, j.
19.06.2007. No mesmo sentido: TJ/SP, Ag Intrum n° 548.039-4/9, Rel. Des. Benedito Silvério, 52
Turma de Direito Privado, j. 09.04.2008.

*TIDFT (Acorddo n.490241, 20090110267013APC, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Revisor:
ESDRAS NEVES, 12 Turma Civel, Data de Julgamento: 16/03/2011, Publicado no DJE: 31/03/2011.
Pag.: 123). Este caso concreto correspondia a uma previdéncia privada complementar fechada da
PreviNorte.
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ora, no topico seguinte, vamos comparar a comunicabilidade dos FGTS, créditos

trabalhistas e previdéncia privada complementar.
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2.2. Comunicabilidade do FGTS, Créditos Trabalhistas e Previdéncia
Complementar

Com a Lei do Divércio?, o regime da comunh&o parcial de bens é o
regime legal. Ou seja, em ndao havendo pacto nupcial que defina regime diverso, é
adotado o da comunh&o parcial. Até o advento da Lei, o regime legal era o da
comunhdo universal. O Coédigo Civil, vigente desde 2003, manteve o regime da
comunhao parcial como regra. E o que diz o artigo 1.640 do Cédigo: “Nao havendo
convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os

cbnjuges, o regime da comunhéao parcial.”

Ainda hoje existem duvidas acerca dos bens a serem partilhados em
caso de dissolugao da unido, como no exemplo do nosso trabalho, considerados
bens os saldos do FGTS e da previdéncia privada complementar. Frequentemente
considera-se, de modo simplista, que se partilham os bens acumulados no curso do
casamento, entretanto, existem excecdes a regra.

Vejamos como o tema é tratado no Caédigo Civil:

Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as exceg¢des dos
artigos seguintes.

Art. 1.659. Excluem-se da comunhé&o:

| - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados em
seu lugar;

(-..)

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
Art. 1.660. Entram na comunhao:

(...)

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunh3o. %

O Cddigo ndao menciona, em sua literalidade, a previdéncia privada
complementar. H4 que se esclarecer, todavia, o inciso VII do artigo 1.659, que diz:
“Excluem-se da comunhao: as pensodes, meios-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes.”

O Cdbdigo traz as expressdes de “pensdes”, “meio-soldos” e

“‘montepios” como exemplos, nao exaustivos, considerando o termo “e outras rendas

7| ¢i 6.515, de 26.12.1977.
| ei 10.406, de 10.01.2002.
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semelhantes”. Ou seja, ndo entram na comunhao, em tese, os valores recebidos a
titulo de pensao ou assemelhado, por decorréncia do inciso VI, como proventos do
trabalho, fonte de renda individual e nao partilhavel.

Termo que interessa ao nosso trabalho, por conter a génese da
previdéncia complementar contemporénea, o vocabulo montepio, consignado no
Cddigo Civil é, atualmente, largamente mais utilizado e reconhecido como
previdéncia na fase do recebimento do beneficio. Citamos Curso Basico de
Previdéncia para entendimento das fases de custeio e de beneficio previdenciario:
“Previdéncia é pagar hoje para receber amanha. O custeio precede o beneficio. O
esforco é condigcdo para recompensa. Ser previdente exige visdo e capacidade de
poupancga.”®

Temos que o inciso VIl se refere a pensao derivada do montepio como
a renda recebida mensalmente pelo beneficiario e ndo ao valor acumulado durante a
vida do benfeitor, ou seja, conforme exposto, a fase do beneficio. A renda mensal de
titularidade do beneficiario decorre do capital acumulado. Consideramos o capital
acumulado no fundo de previdéncia privada complementar como um bem. Assim
nos referiremos a ele no decorrer do trabalho.

Ainda acerca da importancia da previdéncia privada complementar e

suas fases, temos:

A previdéncia complementar transcende a sua finalidade precipua de
garantir, na velhice, recursos compativeis com os padrbes auferidos. A vida
associativa do segurado, rectius, participante do sistema, divide-se em dois
periodos: primeiro, a fase de contribuigéo; o segundo, a fase de beneficio. A
fase contributiva ja reflete influéncias muito fortes sobre o comportamento
do trabalhador. Mais confiante no futuro, na certeza de uma aposentadoria
condigna, ele se torna mais apto a realizagdo profissional, sem a
preocupacao de guardar para prover na velhice. Essa certeza é benéfica ao
seu comportamento ético, com intenso efeito na revalidagdo dos valores
morais. Futuro garantido significa cidaddos mais integros. No segundo
periodo, fase do beneficio, retirando-se oportunamente, abrem-se novas
vagas no mercado de trabalho. Individualmente, por se sentir mais
amparado, € um ser mais integrado a sociedade, com um rol de sadias
consequéncias.

Como dito na Introdugéo, a meagéo do FGTS € o paradigma de nosso

trabalho. Assim como o Coddigo Civil ndo define a comunicacdo do bem da

*REIS, Adacir. Curso Basico de Previdéncia Complementar. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014, p. 15.

30MARENSI, Voltaire. A nova Lei da Previdéncia Complementar Comentada. Porto Alegre:
Sintese, 2001, p. 27.
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previdéncia privada complementar, igualmente, ndo esclarece se o FGTS (também
entendido como bem) é comunicavel ou néo.

Ou seja, temos que, unicamente segundo o Cdodigo Civil, os bens de
previdéncia privada complementar e do FGTS nao sao tratados como incluidos ou
excluidos da comunhdo parcial. Os dois institutos (e bens econdmicos) nascem,
portanto, com a mesma deficiéncia quanto a sua destinacdo no caso de dissolucao
do casamento ou unido estavel. O Cdodigo se cala quanto a destinacdo dos bens
referidos.

Até aqui, considerando o tratamento igual dado a previdéncia privada
complementar e ao FGTS pelo Codigo Civil (claramente ndo ha tratamento
legislativo definido para a comunicabilidade) e que a segunda secédo do STJ decidiu
pela comunicabilidade do FGTS, temos um primeiro caminho, ainda que prematuro,
para decidir o mesmo para a previdéncia privada complementar.

Nessa seara, citamos norte de compreensio, no qual sdo exaltadas as

escolhas individuais, inseridas no contexto familiar:

A familia ndo é titular de um direito separado e auténomo, superior aquele
do pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa. Devem ser rechagadas,
portanto, as varias teorias que discorrem sobre um ‘interesse familiar’
superindividual, de tipo publico ou coorporativo.31

Rememoremos outro argumento, extremamente atual, citado na
introducdo deste trabalho: a previdéncia privada complementar, seja aberta ou
fechada, é modalidade de investimento cada vez mais utilizada pelas familias
brasileiras. Ao tempo em que o FGTS é obrigatério para o trabalhador empregado
assalariado, a previdéncia privada complementar é facultativa, porém, sua utilizacao
€ estimulada pelo Estado (notadamente pelo abatimento das contribuicbes no
imposto de renda). O Direito de Familia deve se preocupar com a justeza desse

comportamento familiar. Vejamos:

Em suma, o beneficio previdenciario que objetivava o bem-estar social e
familiar no futuro, passou a ser o vetor que aumentava a diferenca entre os
casais na partilha de bens, privilegiando o provedor que possui rendimentos
préprios e penalizando o outro que muitas vezes nao produz renda ou
mantinha-a apenas como forma de complementagdo das despesas
familiares.*

31PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, Introdug¢dao ao Direito Civil Constitucional. Trd.
Maria Cristina de Cicco. 32 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 245.

*’PEREIRA. Caio Mario da Silva. Direito Civil: Alguns aspectos da sua evolugao. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 171.
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Outra questao importante na construgédo no nosso raciocinio se refere a
meacdo dos créditos trabalhistas. Nestes casos, a jurisprudéncia, no ambito do
STJ®, ja firmou assento no sentido de que tais valores entram na comunhio de
bens**. Tal entendimento vem mitigar a leitura literal do art. 1.659, inciso VI do CC,
reconhecendo sentido mais profundo e contemporaneo na comunhao parcial de
bens e na unido estavel.

No decorrer do trabalho, outros argumentos fortalecerdo a tese de
meacdo da previdéncia privada complementar. Por hora, entendemos necessario

tratar das espécies e modalidades de previdéncia existentes.

**REsp 1024169/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/04/2010,
DJe 28/04/2010).

34C(“)njuge deve dividir indenizagdo  trabalhista ~na  dissolugdo  conjugal. Fonte:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5452/C%C3%B4njuge+deve+dividir+indeniza%C3%A7%C3%A30+
trabalhista+na+dissolu%C3%A7%C3%A30+conjugal>, acessado em 29.01.2017.
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3. Previdéncia

A primeira grande distincido que devemos realizar acerca da
previdéncia brasileira &, conforme conceituacao derivada da Constituicao Federal de
1.988, a separacdo em Previdéncia Publica (Previdéncia Social e Regime Préprio
dos Servidores Publicos) e a Previdéncia Complementar Privada.

Acerca da génese previdenciaria, citamos:

A criacdo de sistemas previdenciarios, publicos ou privados, reflete a
evolucdo da sociedade humana e sua capacidade de organizacao. (...) As
sociedades organizadas possuem sistemas de protec¢ao social, temperando,
em grau maior ou menor, responsabilidades publicas e privadas.

A Previdéncia, no Brasil, € organizada em trés regimes distintos,

independentes entre si*®:

i) Regime Geral — Beneficios da Previdéncia Social (art. 201, CF/88),

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) tem suas politicas
elaboradas pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS) e executadas pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia federal a ele
vinculada. Este Regime possui carater contributivo e de filiagado obrigatoéria.
Dentre os contribuintes, encontram-se o0s empregadores, empregados
assalariados, domeésticos, autbnomos, contribuintes individuais e
trabalhadores rurais.

ii) Regime Proprio — Servidores Publicos (art. 40, CF/88)

O Regime de Previdéncia dos Servidores Publicos, denominado Regime
Préprio de Previdéncia Social (RPPS) tem suas politicas elaboradas e
executadas pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS). Neste Regime, é
compulsério para o servidor publico do ente federativo que o tenha
instituido, com teto e subtetos definidos pela Emenda Constitucional n°
41/2003. Excluem-se deste grupo os empregados das empresas publicas,
0s agentes politicos, servidores temporéarios e detentores de cargos de
confianga, todos filiados obrigatérios ao Regime Geral.

fii) Regime Complementar — Previdéncia Complementar (art. 202,
CF/88).

O Regime de Previdéncia Complementar (RPC) tem suas politicas
elaboradas pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS) e executadas pela
Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar (Previc). Este
Regime é facultativo, organizado de forma auténoma ao RGPS. No Brasil o
RPC é organizado em dois segmentos: o segmento operado pelas
entidades abertas — com acesso individual, e o segmento operado pelas
Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar — EFPCs, também
conhecidas como fundos de pensdo, que operam Planos de Beneficios
destinados aos empregados de empresa ou grupo destas, denominadas
patrocinadoras, bem como aos associados ou membros de associagéoes,
entidades de carater profissional, classista ou setorial, denominados de
instituidores.

*REIS, Adacir. Curso Basico de Previdéncia Complementar. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014, p. 15.

*Fonte: <http://www.previdencia.gov.br/perguntasfrequente/previdencia-social/>. Acessado em
02.12.2016
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Os dois primeiros regimes de previdéncia social citados acima, nao
fazem parte do nosso trabalho, porque nao sao individualizados. Ambos tém carater
de solidariedade, ou seja, as contribuicbes — nestes casos, compulsérias — sao
utilizadas para custear os beneficios de aposentadorias de terceiros. Nao ha, para
estes regimes, uma conta individualizada do contribuinte. O responsavel pelo
pagamento dos beneficios € o Estado. Apesar do valor do beneficio poder ser
definido a partir do valor de contribuicdo individual, existem pisos, tetos e outros

beneficios, ndo apenas os decorrentes de aposentadoria. Em suma:

No caso da reparticdo, sua concepgao filosofica € a de entender a
previdéncia social como um sistema solidario, por meio do qual ha uma
estrutura de transferéncias de uma parte da sociedade para outra,
particularmente dos adultos para os idosos e dos individuos de boa saude
para os invalidos, sendo o atendimento dos grupos sociais necessitados
uma fungao do Estado, custeada pelos demais grupos da sociedade. 37

Para além da previdéncia publica, a previsdo basilar da previdéncia
brasileira, inclusive a complementar privada fechada esta, como exposto, na
Constituicdo Federal. A supervisado e regulagdo dos planos privados séo realizadas
por entes estatais: Superintendéncia de Seguros Privados — Susep (no caso de
Previdéncia Complementar Aberta) e Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar — Previc (para Previdéncia Complementar Fechada). Ambos os
orgaos sao vinculados ao Ministério da Fazenda. Tal realidade reforga o carater de
interdiciplinariedade entre Direito Constitucional e Civil, versado no capitulo 2.

Interessante publicagédo, datada de 02 de junho de 2016, do Instituto
Brasileiro do Direito de Familia - IBDFAM ressalta a comunicagdo entre o Direito
Previdénciario e o Direito de Familia:

Considerado um direito de vanguarda, o Direito Previdenciario foi o primeiro
no Brasil a reconhecer direitos de familias homoafetivas. Hoje, familia e
previdéncia enfrentam diversas questbes e urge chegar a um consenso.
Entendendo essa necessidade, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) criou, em 2014, a Comissdo Nacional de Direito Previdenciario,
presidida pela advogada Melissa Folmann.Para ela, o maior desafio do
Direito Previdenciario e do Direito de Familia € chegarem a conceitos
comuns do que significa protegdo social. ‘Enquanto esses dois ramos do
direito ndo debaterem e firmarem um conjunto de conceitos que eles
entendam que irdo atender as necessidades do cidaddo, ndés vamos
continuar com esses dilemas’, diz.*

Pelo exposto, ndo se cogita a comunicabilidade dos regimes de

previdéncia essencialmente publicos. A unica forma de recebimentos de tais

¥ GIAMBIAGI, Fabio. Finangas Publicas: Teoria e Pratica no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Campus,
2000. p. 277.
BFonte: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/6011>, acessado em 02.12.2016
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previdéncias sao parcelas mensais consecutivas. Nao ha possibilidade de se
verificar acumulo de saldo individualizado. E uma relagdo entre o particular e o
Estado, ndo cabendo, repetimos, aventar a possibilidade de comunicabilidade. Tais
regimes de previdéncia implicam, necessariamente, na aplicagdo do inciso VII do
artigo 1.659, que diz: “Excluem-se da comunhdo: as pensdes, meios-soldos,
montepios e outras rendas semelhantes.”

Focando na seara da previdéncia privada, citamos o art. 202 da

Constituicao Federal:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
organizado de forma autbnoma em relagdo ao regime geral de previdéncia
social, sera facultativo, baseado na constituicao de reservas que garantam o
beneficio contratado, e regulado por lei complementar.®

Os principios de organizacao da previdéncia privada complementar sao
os definidos no art. 202 da CF. Por conseguinte, temos que a previdéncia tem
completa autonomia em relagao a previdéncia social (estatal); tem carater facultativo
(tanto em relacao a instituicdo da Entidade de Previdéncia Complementar, quanto
em relagdo a adesdo de seus associados); as reservas da Entidade de Previdéncia
Complementar devem garantir o pagamento do beneficio contratado; e as Leis
Complementares que regulam a previdéncia complementar privada, sdo as LC 108 e
109.

A Lei Complementar 108, de 29 de maio de 2.001, define e
regulamenta a existéncia de duas espécies de Previdéncia Complementar: Privada
Fechada e Privada Aberta. Citamos o art. 4° “As entidades de previdéncia
complementar sao classificadas em fechadas e abertas, conforme definido nesta Lei
Complementar.”

Topograficamente, temos que a LC 108, a partir de seu art. 12, secao Il
da Lei, regulamenta os planos de beneficios de entidades fechadas. Ja os planos de
beneficios de entidades abertas, sdo regulamentados na sec¢ao lll, a partir do art. 26
da referida Lei Complementar.

De modo a facilitar o entendimento geral acerca das modalidades de

Previdéncia, construimos o seguinte quadro didatico**:

*Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
“OFonte: Autor.
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comunicavel pelo financeira

Em suma, quanto a comunicabilidade, temos:

a) N&o se comunicam: Previdéncia Social (obrigatério geral) e Regime
Proprio (servidores publicos). A incomunicabilidade de tais regimes
de previdéncia ocorre pela natureza juridica dos institutos: a relagao
ocorre entre o particular e o Estado e ndo ha acumulo de renda
individual, ou seja, ndo ha bem particular que possa se vislumbrar
qualquer tipo de comunicabilidade.

b) Comunicam-se: Previdéncia Complementar Privada Aberta.
Consoante o retro capitulo 5, antes de atingido os requisitos para a
concessao do beneficio, a previdéncia aqui tratada equivale a uma
aplicacao financeira, bem comunicavel, portanto.

c) Destacado em verde: Previdéncia Complementar Privada Fechada.
Operadas pelos fundos de pensdo, que programam beneficios
destinados aos empregados de empresa ou grupo destas,
denominadas patrocinadoras, bem como aos associados ou
membros de associagdes, entidades de carater profissional,
classista ou setorial, denominados de instituidores.

Quanto a Previdéncia Complementar Privada Fechada, item c retro,

citamos:

Senhor das reservas técnicas que formam parte do patriménio
previdenciario da comunidade protegida (o condominio social a que ja
temos feito referéncia) ele e todos os demais integrantes do plano, ao
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participante assiste direito a protegao juridica do interesse que é detentor
em tal patrim()nio.41

Acerca da relacdo entre a previdéncia privada complementar e da

previdéncia publica:

Ante a insuficiéncia do sistema de previdéncia social publico, que por mais
abrangente nao concedera ao trabalhador e sua familia a seguranga e a
manutengdo do padrdo social na aposentadoria, associada ao estimulo
governamental que instituiu o beneficio do abatimento de parte do imposto
de renda da pessoa fisica, a previdéncia tornou-se atraente as familias de
classe média e alta, assalariadas ou ndo, que ante a incerteza do futuro
financeiro, procuram novos esquemas soOcio-econdmicos no campo
previdénciélrio.42

As formas de saque de cada plano de previdéncia privada
complementar fechada sao reguladas pelo Conselho de Gestdo da Previdéncia
Complementar - CGPC, érgdo vinculado ao Ministério da Previdéncia Social que
regula e fiscaliza o mercado de Previdéncia Privada. Exemplo das regulagbes do
CGPC é a Resolugdo N°19* que trata como devem os planos de previdéncia
privada fechada, atuarem no que se refere a caréncia para saques, tempo de
contribuicdo, participacédo de patrocinador, condicdes de saque, dentre outros.

No capitulo seguinte trataremos das caracteristicas do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico — FGTS, de modo a verificar suas semelhangas com
a Previdéncia Complementar Privada Fechada e conceder o mesmo entendimento

dado pelo STJ quanto a comunicabilidade de ambos os bens.

“'BALERA, Wagner. Competéncia Jurisdicional na Previdéncia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 38.

42P(')VOA, Manoel Sebastido Soares. Previdéncia Privada — Filosofia, Fundamentos Técnicos,
Conceituagao Juridica. Sdo Paulo, 2007, 22. Ed., Ed. Quartier Latin, p. 30.

“RESOLUGCAO CGPC N° 19, DE 25 DE SETEMBRO DE 2006: “Art. 23. No caso de plano de
beneficio instituido por instituidor, o regulamento devera prever prazo de caréncia para o pagamento
do resgate, de seis meses a dois anos, contado a partir da data de inscricdo no plano de beneficios.
§1° Em relagdo a cada uma das contribuigbes efetuadas por pessoas juridicas ao plano de beneficios
de que trata o caput, somente sera admitido o resgate apds o cumprimento de prazo de caréncia de
dezoito meses, contado da data do respectivo aporte. §2° Sem prejuizo do disposto no caput e no
§1°, em relagdo as contribuigbes efetuadas pelo empregador, poderédo ser estabelecidas condi¢bes
adicionais no instrumento contratual de que trata a Resolugdo MPS/CGPC n° 12, de 17 de setembro
de 2002, observadas as condigbes previstas no regulamento do plano de beneficios. Art. 24. O
resgate ndo sera permitido caso o participante esteja em gozo de beneficio. Art. 25. O regulamento
do plano de beneficio devera prever o pagamento do resgate em quota Unica ou, por opgao exclusiva
do participante, em até doze parcelas mensais e consecutivas. §1° Observado o disposto no caput, o
regulamento do plano de beneficios podera prever outras formas de parcelamento ou diferimento do
resgate, observado o prazo maximo de parcelamento de sessenta prestagbes mensais e
consecutivas. §2° Quando do pagamento parcelado ou diferido do resgate, o regulamento do plano
de beneficios devera esclarecer o critério de reajuste das parcelas vincendas. §3°
Independentemente da forma ou prazo de parcelamento ou diferimento do resgate, aplica-se o
disposto no art. 20 desta Resolugéo, a exce¢do do compromisso da entidade fechada de previdéncia
complementar de pagar as parcelas vincendas do resgate.
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4. Fundo de Garantia por Tempo de Servigo

Segundo Sergio Pinto Martins, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo — FGTS:

(...) € um deposito bancario destinado a formar uma poupanga para o
trabalhador, que podera ser sacada nas hipéteses previstas na Lei,
principalmente quando é dispensado sem justa causa. Outrossim, servem
os depositos como forma de financiamento para aquisicdo de moradia pelo
Sistema Financeiro de Habitagao. 4

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS foi criado em 1.966
como uma forma de flexibilizar a estabilidade que tinham os empregados privados,
regidos pela Consolidagéo das Leis Trabalhistas — CLT.

As despedidas imotivadas eram indenizadas pelo empregador,
conforme o tempo de trabalho que este tivesse na empresa, apdés 10 anos de
trabalho, ndo era possivel despedir o empregado sem justa causa. Inicialmente o
FGTS era opcional, a escolha do empregado.

Porém:

Apesar de todo formalismo e de toda solenidade o instituto da opgao torna-
se, na pratica, verdadeira imposicdo. A razdo é simples: no ato da
contratagcao a empresa apresenta o formulario de ‘opgao’. Se o empregado
ndo o assinar, simplesmente ndo sera admitido. Podera haver coacdo
maior? *°

Observemos*®:

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) atualmente é
regido pela Lei n°® 8.036, de 11 de maio de 1990, e regulamentado pelo Decreto n°
99.684, de 8 de novembro de 1990.

Quando o FGTS foi instituido, para o trabalhador ter direito ao regime,
era necessario que este fizesse uma opcgao. A partir da Constituicdo Federal de
1988, o recolhimento do FGTS passou a ser obrigatorio para todos os trabalhadores
regidos pela CLT, que firmaram contrato de trabalho a partir de sua promulgacgéao.

Além dos trabalhadores regidos pela CLT, tém direito ao FGTS os
trabalhadores rurais, empregados domésticos, temporarios, avulsos e atletas
profissionais.

O empregador esta obrigado a depositar, até o dia 7 de cada més, na

conta vinculada no FGTS do empregado, a importancia correspondente a 8% da

“MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho — 25. Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, pag. 443
“ANDRADE, Everaldo Lopes Gaspar. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed., Edittora Saraiva, 1988.
46Fonte:<http://trabr=1|ho.qov.br/fundo-de-qarantia-do-tempo-de-servico-fqts/administracao-do-fqts-9>,
acessado em 02.12.2016
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remuneragdo paga ou devida no més anterior, incluidas na remuneragéo as parcelas
relativas ao salario e a gratificagdo natalina.

O FGTS constitui peculio que, de acordo com as hipdteses previstas no
art. 20 da Lei 8.036, de 1990, pode ser sacado pelo trabalhador ao se aposentar,
nos casos de demissao sem justa causa, em razao de doencga grave (HIV, neoplasia
maligna ou doenga grave em estagio terminal), falecimento do titular da conta, bem
como para aquisicdo de casa propria.

A natureza juridica do FGTS é controvertida:

O FGTS tem natureza de um direito semipublico, com a deslocagéo do
campo do direito privado para o publico, ndo sendo uma indenizagéo do tipo
previdenciario. A indenizagdo do FGTS expressa uma responsabilidade
objetiva do tipo risco social; € um crédito vinculado que s6 podera ser
liberado nas hipoteses previstas em lei. Afirmam, entdo, que é um direito
subjetivo social semipublico.*’

Conforme se confirma na analise do informe jurisprudencial 581 do
STJ*®, o julgamento de meacdo do FGTS (Recurso Especial n° 1.399.199-RS) na
segunda secdo, a natureza juridica do FGTS se verifica sob o aspecto do
empregado e sob a ética do empregador.

Quanto a dtica do empregado, a doutrina aponta varias teses: salario
diferido (aquele no qual o valor é adquirido no presente, porém somente podera ser
usufruido no futuro); salario socializado, pois, apesar de individualizado em conta de
depdsito, o FGTS fica restrito ao uso em determinadas situagdes legais e, também,
forma um grande patriménio social que pode, e é utilizado pelo Estado em agdes
sociais e de politica econdmica; direito social semipublico, pois expressaria uma
responsabilidade objetiva do risco social. De toda sorte, por mais que se divirja
acerca da natureza juridica do FGTS, o fato € que o fundo & um direito do
trabalhador, previsto constitucionalmente, no inciso Il do art. 7°.

Na visdo do empregador, as teorias variam em natureza juridica fiscal,
pois seria uma obrigacgao tributaria compulsoria a ser paga pelo empregador com o
fito de o Estado financiar, por exemplo, o Sistema Financeiro de Habitagao; a teoria

|49

parafiscal™ vem ao encontro daqueles que defendem a distingdo entre tributos, no

47GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

*|Fonte:<http://www.stj.jus.br’/SCON/SearchBRS?b=INF J&tipo=informativo&livie=@COD=%270581%
27>, consultado em 18.01.2017.

“%pAs contribuicdes parafiscais para finangas, séo assim denominadas tendo em vista a natureza da
pessoa em cujo favor sdo criadas e o especial regime de contabilizagéo financeira. Representam, tais
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caso, o pagamento do FGTS custearia encargos do Estado que n&do seriam préprios
de serem pagos por empregadores; a natureza previdenciaria, menos viavel em
nosso entendimento, se vincula ao prazo prescricional do FGTS que seria feita pela
mesma forma e com os mesmos privilégios das contribui¢des devidas a Previdéncia
Social.

Independentemente de qual posi¢gao doutrinaria seja adotada, o fato é
que o FGTS é obrigagcao do empregador e beneficio ao empregado. O empregador
deve recolher o valor mensalmente e o empregado tera direito ao uso do valor

quando, e se, cumprir as exigéncias legais, taxativas. Lei 8.036/90, art. 20

contribuicdes, as finangas paralelas, isto &, as finangcas que se situam ao lado das financas do
Estado.” MORAES, Bernardo Ribeiro de. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS podera ser movimentada nas seguintes
situagdes:

| - despedida sem justa causa, inclusive a indireta, de culpa reciproca e de forga maior;

Il - extingdo total da empresa, fechamento de quaisquer de seus estabelecimentos, filiais ou agéncias,
supressao de parte de suas atividades, declaragao de nulidade do contrato de trabalho nas condigdes
do art. 19-A, ou ainda falecimento do empregador individual sempre que qualquer dessas ocorréncias
implique rescisdo de contrato de trabalho, comprovada por declaragcédo escrita da empresa, suprida,
quando for o caso, por decisao judicial transitada em julgado;

Il - aposentadoria concedida pela Previdéncia Social;

IV - falecimento do trabalhador, sendo o saldo pago a seus dependentes, para esse fim habilitados
perante a Previdéncia Social, segundo o critério adotado para a concessao de pensdes por morte. Na
falta de dependentes, fardo jus ao recebimento do saldo da conta vinculada os seus sucessores
previstos na lei civil, indicados em alvara judicial, expedido a requerimento do interessado,
independente de inventario ou arrolamento;

V - pagamento de parte das prestacdes decorrentes de financiamento habitacional concedido no
ambito do Sistema Financeiro da Habitagédo (SFH), desde que:

(..r)

VI - liquidagdo ou amortizacdo extraordinaria do saldo devedor de financiamento imobiliario,
observadas as condi¢des estabelecidas pelo Conselho Curador, dentre elas a de que o financiamento
seja concedido no ambito do SFH e haja intersticio minimo de 2 (dois) anos para cada
movimentacgao;

VIl — pagamento total ou parcial do preco de aquisicdo de moradia prépria, ou lote urbanizado de
interesse social ndo construido, observadas as seguintes condigdes:

(..r)

VIII - quando o trabalhador permanecer trés anos ininterruptos, a partir de 1° de junho de 1990, fora
do regime do FGTS, podendo o saque, neste caso, ser efetuado a partir do més de aniversario do
titular da conta.

IX - extingdo normal do contrato a termo, inclusive o dos trabalhadores temporarios regidos pela Lei
n°® 6.019, de 3 de janeiro de 1974;

X - suspensao total do trabalho avulso por periodo igual ou superior a 90 (noventa) dias, comprovada
por declaragéo do sindicato representativo da categoria profissional.

XI - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for acometido de neoplasia maligna.

XIl - aplicacdo em quotas de Fundos Mutuos de Privatizagéo, regidos pela Lei n° 6.385, de 7 de
dezembro de 1976, permitida a utilizagdo maxima de 50 % (cinqlienta por cento) do saldo existente e
disponivel em sua conta vinculada do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, na data em que
exercer a opgao.

XIII - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for portador do virus HIV;

XIV - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes estiver em estagio terminal, em razao
de doenca grave, nos termos do regulamento;

XV - quando o trabalhador tiver idade igual ou superior a setenta anos.
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Deste modo, resta comprovado que a comparacao dos institutos, para
a finalidade patrimonial na seara do Direito Civil Familiar, é pertinente e tem condao

interessante para as conclusdes que o trabalho apresenta.

XVI - necessidade pessoal, cuja urgéncia e gravidade decorra de desastre natural, conforme disposto
em regulamento, observadas as seguintes condigdes:

(...)

XVII - integralizagao de cotas do FI-FGTS, respeitado o disposto na alinea i do inciso XllI do art.
5° desta Lei, permitida a utilizagdo maxima de 30% (trinta por cento) do saldo existente e disponivel
na data em que exercer a opgao.

XVIII - quando o trabalhador com deficiéncia, por prescricdo, necessite adquirir 6rtese ou protese
para promogéao de acessibilidade e de inclusado social.
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5. Recurso Especial n° 1.399.199-RS do Superior Tribunal de Justigca —
STJ

Apresentamos a ementa do Recurso Especial n°® 1.399.199-RS do

Superior Tribunal de Justica — STJ.

RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO. REGIME DE COMUNHAO PARCIAL
DE BENS.DOAGAO FEITA A UM DOS CONJUGES.
INCOMUNICABILIDADE. FGTS. NATUREZAJURIDICA. PROVENTOS DO
TRABALHO. VALORES RECEBIDOS NA CONSTANCIA DOCASAMENTO.
COMPOSICAO DAMEAGAO. SAQUE DIFERIDO. RESERVA EM
CONTAVINCULADA ESPECIFICA.

1. No regime de comunhéo parcial, o bem adquirido pela mulher com o
produto auferido mediante a alienagdo do patriménio herdado de seu pai
nao se inclui na comunhao. Precedentes.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 709.212/DF,
debateu a natureza juridica do FGTS, oportunidade em que afirmou se
tratar de “direito dos trabalhadores brasileiros (ndo s6 dos empregados,
portanto), consubstanciado na criagdo de um peculio permanente, que pode
ser sacado pelos seus titulares em diversas circunstancias legalmente
definidas (cf. art. 20 da Lei8.036/1995)". (ARE 709212, Relator (a): Min.
GILMAR MENDES,Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2014, DJe-032
DIVULG 18-02-2015PUBLIC 19-02-2015)

3. No ambito do Superior Tribunal de Justica, a Egrégia Terceira Turma
enfrentou a questdo, estabelecendo que o FGTS é "direito social dos
trabalhadores urbanos e rurais", constituindo, pois, fruto civil do trabalho.
(Resp. 848.660/RS, Rel. Ministro PAULODE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, Dje 13/05/2011)

4. O entendimento atual do Superior Tribunal de Justica € o de que os
proventos do trabalho recebidos, por um ou outro cénjuge, na vigéncia do
casamento, compdem o patriménio comum do casal, a ser partilhado na
separagao, tendo em vista a formagdo de sociedade de fato, configurada
pelo esforgo comum dos cOnjuges, independentemente de ser financeira a
contribuicdo de um dos consortes e do outro ndo.

5. Assim, deve ser reconhecido o direito a meagéo dos valores do FGTS
auferidos durante a constancia do casamento, ainda que o saque daqueles
valores nao seja realizado imediatamente a separagéo do casal.

6. A fim de viabilizar a realizagdo daquele direito reconhecido, nos casos em
que ocorrer, a CEF devera ser comunicada para que providencie a reserva
do montante referente a meacéo, para que num momento futuro, quando da
realizacdo de qualquer das hipoteses legais de saque, seja possivel a
retirada do numerario.

7. No caso sob exame, entretanto, no tocante aos valores sacados do
FGTS, que compuseram o pagamento do imovel, estes se referem
depositos anteriores ao casamento, matéria sobre a qual ndo controvertem
as partes.

8. Recurso especial a que se nega provimento.
Portanto, a segunda secdo do STJ decidiu, por maioria, pela
comunicabilidade do FGTS. Para isso nao considerou de modo determinante qual a
natureza juridica do Fundo. Entendeu, sabiamente, que o FGTS tem relagdo com o

salario do empregado. Com o uso do julgado do REsp 848.660-RS, entendeu que o



42

patrimdnio que o regime de comunh&o parcial pretende partilhar € aquele adquirido
na constancia da unido. Ora, o patrimbnio de um casal é formado pela soma do
esforco de ambos e, com isso, seria leviano desconsiderar o valor do salario mensal
recebido pelo casal ou por apenas um deles®".

Com isso, temos que o patriménio comunicavel é formado, também,
diriamos até prioritariamente, considerando a nossa realidade social, pelo salario
do(s) cbnjuge(s). Ora, carros, imoveis, aplicagdes financeiras, dentre outros, sao
adquiridos tendo como ‘causa’ o salario, portanto, por decorréncia logica, se dividem
os bens e todos os frutos e vinculagbes aos proventos possiveis.

Uma nova leitura do o art. 1.559, inciso VI, que exclui da comunhao:
‘os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge” deve ser interpretado,
consoante entendimento vigente do STJ e exarado pela ementa analisada, como
excluidos da comunh&o “os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge, antes e
apos a vigéncia da uniao”.

De modo a fortalecer a justeza de tal entendimento, citamos exemplo
hipotético de casal que optou pelo regime de comunho parcial de bens no qual um
cbnjuge (1) é empregado, regido pela CLT e emprega 3% de seu salario em plano
de previdéncia complementar aberto, vinculado a um banco comercial. O outro
cbnjuge (2), também assalariado pelo regime da CLT é empregado de empresa que
oferece plano de previdéncia privada complementar fechada aos seus
colaboradores, no caso hipotético este cdnjuge também contribui com 3% de sua
renda mensal para o plano de previdéncia complementar, neste caso, fechada.

Ainda consideremos neste exemplo, que ambas as contribuicbes
comecaram apds o casamento. Excluidos outros possiveis bens, imaginemos que,
apos 10 anos de casamento (e contribuicdes mensais, cada um para o seu plano), o
casal resolva se divorciar.

Se a previdéncia privada complementar aberta for considerada
partiihavel (e o sera, pelo exposto) o conjuge 2 tera direito a metade do valor

acumulado no plano do cbénjuge 1. Nao considerar a possibilidade da meagao para a

*“Com a vénia dos eminentes Colegas, filio-me a posicdo do Superior Tribunal de Justiga, que
admite a comunicabilidade dos salarios de ambos os cénjuges em qualquer dos regimes, tanto da
comunh&o universal, quanto na comunhao parcial de bens. O fato € que os proventos mensais do
trabalho de cada cOnjuge ou de ambos, percebidos e vencidos no decorrer da sociedade conjugal,
ingressam no patriménio comum do casal, pois lhe servem ao sustento cotidiano. Portanto, ndo é
correta a exclusdo dos créditos trabalhistas pretendida pelo vardo. E como voto.” Apelagdo Civel n°
70010990810, RS, Tribunal de Justica, Rel?. Min?. Maria Berenice Dias. J. 18/11/2007.
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previdéncia do cénjuge 2 seria imputar a este um enriquecimento desarrazoado, em

detrimento injusto com cénjuge 1, que nada teria do saldo acumulado pelo cénjuge

2.

Exemplos como este podem ser expandidos para diversas situacdes e

em todas a comunicagao da previdéncia complementar privada fechada, na medida

em que o saldo for construido na constancia do casamento ou unido estavel, sera

sempre a melhor solucéo.

Portanto, na mesma toada do exemplo citado, dizemos que a

expectativa do titular do plano, citada a seguir, aplica-se igualmente ao ex-conjuge:

O interesse do participante ativo ndo € futuro, com o se poderia supor, sob o
argumento de ser tdo-somente exigivel no momento em que a prestagéo
previdenciaria complementar se tornasse devida pela conversao de sinistro
em riscos cobertos (a idade, o tempo de contribuicdo, a invalidez, o
implemento de prazo, etc.), mas atual e efetivo. Tal interesse comega com o
ingresso do participante no plano e permanece durante todo o periodo em
que o mesmo se ache vinculado a entidade previdenciaria e, se € que assim
poderiamos sustentar, prossegue para além de sua vida, com a protecédo
assegurada aos seus beneficiarios e herdeiros.*

Em suma, e como apoio doutrinario, citamos:

(...) Determina-se a percentagem de cada pagamento pensionistico que
deve ser considerado como coisa comum casal. Em seguida procede-se a
multiplicagdo do valor de cada pagamento pensionistico pela assim
denominada community ratio. Essa traduz-se no numero de anos da
duragéo da relagao profissional coincidentes com a relagéo conjugal dividida
pela duragéao total da divida ativa do conjuge trabalhador.*®

De modo a reforcar que o saque deve ocorrer apenas quando 0s casos

de possibilidade de saque ocorrerem, citamos:

Com efeito, impor ao cbnjuge trabalhador, no divorcio, o pagamento uma
tantum da quantia representativa do valor actualizado da sua futura pensao
de reforma, significa obriga-lo a partilhar antecipadamente um direito que se
encontra ainda pendente, no seu processo de formacgdo sucessiva, de um
conjunto de contingéncias. De facto, ndo € ainda certo que esse mesmo
cbnjuge venha efectivamente a receber os pagamentos periddicos da
pensao de reforma — pois o direito pode nunca atingir a completude de seu
processo. **

52BALERA, Wagner. Competéncia Jurisdicional na Previdéncia Privada. Sao Paulo: Quartier Latin,

2006, p. 38.

*TOME, Maria Jodo Romé&o Carreiro Vaz. O Direito a penséo de reforma enquanto bem comum
do casal. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra Editora, 1997, p.

420.

**TOME, Maria Jodo Romé&o Carreiro Vaz. O Direito a penséo de reforma enquanto bem comum
do casal. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra Editora, 1997, p.

447.
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Conclusao

Os planos de previdéncia privada complementar fechada e o FGTS
nasceram em momentos historicos diferentes. O primeiro € imposigéo legal e o
segundo ato de vontade. Entretanto, os dois sdo bens construidos ao longo do
tempo como consequéncia do trabalho assalariado.

Se considerarmos um trabalhador que possua os dois institutos,
previdéncia privada complementar fechada e o FGTS, para efeito particular e
individual, as naturezas sao idénticas, considerando que: parte do salario (ou
percentual considerado pelo valor de seu salario) é depositado pelo empregador,
seja por forga da lei (FGTS) ou por vontade contratual (previdéncia complementar
privada fechada), em conta individual, de sua titularidade, que, porém, ndo podem
ser movimentadas livremente pelo trabalhador. Apenas situacdes previstas em lei ou
no contrato previdenciario (regulado por Lei Complementar especifica) trardo os
requisitos faticos para a movimentacdo de ambos.

Esclarecimentos essenciais da decisdo da segunda seg¢do do STJ: os
valores para serem meados nao serao sacados por forga do Judiciario; o valor que
pertence ao casal € individualizado, por meio de comunicado a Caixa Econdmica —
responsavel pela operacionalizagdo do FGTS -, para que seja realizada reserva do
valor. As hipoteses legais de saque do FGTS permanecem as mesmas, o julgado
nao interfere nos dispositivos legais que regulam o FGTS, esclarece que uma vez
‘reservado o valor que cabe a cada um na meacao’, quando de qualquer das
hipéteses legais de saque do FGTS, o ex-cénjuge credor fara jus ao seu quinhao.

Por todo o exposto, 0 mesmo deve ser aplicado a previdéncia privada
complementar. As previsdes de saque do bem, previstas no contrato previdenciario,
permanecem as mesmas, entretanto, quando do acontecimento de qualquer uma
delas, o ex-cbnjuge, sem vinculo direto com a entidade de previdéncia
complementar, fara jus a meacgao do total das contribuicdes ocorridas durante o
periodo do casamento ou da unido estavel.

Deste modo, a meacao do FGTS e da previdéncia privada complementar
fechada nao afeta a génese do Fundo, e tampouco do contrato previdenciario, pois a

meacao nao interfere nas ordinarias situacdes previstas para o saque diferido, que
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consiste no direito de receber, em tempo futuro, antes da aquisigéo do direito pleno,
a parte que Ihe cabe.>

Pelo dito, entendemos que a previdéncia privada complementar fechada é
bem comunicavel, assim como o FGTS, e o exercicio do direito do ex-conjuge dar-
se-a quando ocorrer qualquer das possibilidades de saque do bem. Tal
entendimento, para previdéncia privada aberta, ndo é controverso, conforme julgado
colado no capitulo 5 (vasto na jurisprudéncia), pois se considera uma aplicagao
financeira ordinaria.

Importante, para todos os efeitos, citar nesta conclusdo o REsp 848.660-
RS® (ainda sob a égide do Cddigo Civil de 1916), que, em suma: "reconhece que
nao se deve excluir da comunh&o os proventos do trabalho recebidos ou pleiteados
na constancia do casamento, sob pena de se desvirtuar a propria natureza do
regime".

A previdéncia privada fechada é comunicavel assim como o FGTS.
Enquanto valor acumulado, ndo sacado, ou em fase de recebimento de penséo, o
bem é comunicavel, na medida em que o saldo foi construido na constancia do

casamento ou uniao estavel.

SSREIS, Adacir. Curso Basico de Previdéncia Complementar. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014, p. 74.

*“RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. REGIME DE BENS DO CASAMENTO.
COMUNHAO PARCIAL. BENS ADQUIRIDOS COM VALORES ORIUNDOS DO FGTS.
COMUNICABILIDADE. ART. 271 DO CODIGO CIVIL DE 1916. NTERPRETACAO RESTRITIVA DOS
ARTS. 269, IV, E 263, XIIl, DO CC DE 1916. INCOMUNICABILIDADE APENAS DO DIREITO E NAO
DOS PROVENTOS. POSSIBILIDADE DE PARTILHA. 1. Os valores oriundos do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo configuram frutos civis do trabalho, integrando, nos casamentos realizados sob
o0 regime da comunhdo parcial sob a égide do Codigo Civil de 1916, patrimbnio comum e,
consequentemente, devendo serem considerados na partilha quando do divorcio. Inteligéncia do art.
271 do CC/16. 2. Interpretagao restritiva dos enunciados dos arts. 269, 1V, e 263, XIll, do Cédigo Civil
de 1916, entendendo-se que a incomunicabilidade abrange apenas o direito aos frutos civis do
trabalho, ndo se estendendo aos valores recebidos por um dos cOnjuges, sob pena de se malferir a
prépria natureza do regime da comunhdo parcial. 3. Precedentes especificos desta Corte. 4.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.” (REsp 848660 / RS RECURSO ESPECIAL 2006/0098251-2;
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO; T3 - TERCEIRA TURMA,; j. 03/05/2011).
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