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Resumo: Analisando-se a contratagdo de previdéncias privadas e seus impactos nas relagoes con-
jugais, verifica-se em que medida tal negbdcio juridico efetivamente se revela como instrumento para
exercicio da autonomia privada. Questiona-se o entendimento aprioristico acerca da incomunicabili-
dade das previdéncias fechadas, a partir de hipoteses de fraude no momento de partilha de bens,
defendendo-se que, se presentes indicios de comportamento fraudulento, seria possivel a partilha
desses valores. Diante disso, a partir de decisoes nacionais, indicam-se parametros distintivos entre o
exercicio da autonomia privada e a conduta fraudulenta: o momento da constituicdo da previdéncia ou
do levantamento dos valores; a origem dos recursos aportados; a frequéncia dos aportes; o comporta-
mento previdente (ou nao) do contratante; e o valor dos aportes.
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Abstract: Analyzing the contracting of private pensions and its impacts on marital relationships,
it is verified to what extent such legal transaction effectively reveals itself as an instrument for
exercising private autonomy. The a priori understanding of the incommunicability of closed pensions
is questioned, based on hypotheses of fraud at the time of sharing of assets, arguing that, if there
are signs of fraudulent behavior, it would be possible to share these values. Therefore, from national
decisions, distinguishing parameters between the exercise of private autonomy and fraudulent conduct
are indicated: the moment of constitution of the social security or of the survey of values; the origin
of the resources contributed; the frequency of contributions; the prospective behavior (or not) of the
contracting party; and the value of the contributions.
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Introducao

Com a constitucionalizagao do direito civil e os movimentos pela repersonali-
zagao das relagoes privadas, houve a reconstrucao e reestruturacao de institutos
juridicos classicos. Nao apenas foram projetadas alteragdoes em sua estrutura,
mas, especialmente, em sua fungao, ou seja, passou-se a almejar a consecugao,
em (ltima anélise, de fins maiores, como a dignidade humana e a autodetermina-
cao pessoal. Nota-se, a partir desse novo paradigma, o comprometimento com o
desenvolvimento da personalidade dos membros das entidades familiares, a con-
sideracao das diferencas e peculiaridades de cada pessoa, com especial atencao
as situagoes de vulnerabilidade e a valorizagdo de aspectos existenciais em detri-
mento de questoes patrimoniais.

Nada obstante se confira grande relevancia as tematicas de cunho pessoal,
relativas a existéncia e a individualidade dos sujeitos, as questoes patrimoniais
nao deixam de ser objeto de atengao pelo direito, em que pese o grande movi-
mento de critica que se faz a sobrevalorizacdo do patrimonio. Do contrario, estes
temas permanecem presentes e permeiam diversas discussoes no ambito do di-
reito das familias, mas com contornos distintos da abordagem classica de antes.
As questdes patrimoniais, portanto, devem ser consideradas e discutidas em con-
sonancia com a protecao dos sujeitos mais vulneraveis das relagcoes familiares e
sob a otica dos direitos fundamentais, funcionalizadas ao pleno desenvolvimento
e a tutela dos individuos vulnerabilizados da relacao.

Percebe-se, contudo, grande controvérsia jurisprudencial acerca de temas de
direito das familias permeados por questdes patrimoniais, bem como a insuficién-
cia na abordagem dessas questoes pela doutrina juridica nacional. No sentido de
superar estas dificuldades, deve-se avangar para outras discussoes comumente
identificadas como de cunho patrimonial, mas que revelam conexao com a prote-
cao de sujeitos vulnerados em relagdes familiares.

Aqui, ganha relevo a discussao sobre as previdéncias privadas. 1sso porque,
em primeiro lugar, elas se encontram na conexao entre a esfera econdmica e a
esfera existencial ou subjetiva, uma vez que podem servir de instrumento assegu-
rador do bem-estar futuro, de realizacao das individualidades e de suprimento de
necessidades que eventualmente surjam.

No entanto, o que aqui se pretende evidenciar diz respeito a possibilidade
de esse aparente exercicio de liberdade patrimonial, com a alocacao de seus re-
cursos para constituicao de previdéncias privadas, converter-se em atos de fraude
contra terceiros. No ambito do direito das familias, os prejudicados por atos frau-
datorios, em geral, sdo os conjuges ou companheiros e os filhos; os primeiros, em
especial, quando da partilha e da sucessao, e os Ultimos, nas agoes de fixacao
ou execucgao de alimentos.
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Desta maneira, pretende-se perceber como, de modo geral, as questoes
patrimoniais sao tratadas pelo direito das familias, sobretudo para conferir se ha
uma consideracao dessas questoes para a protecao dos sujeitos mais vulnera-
veis das relagoes. Ainda, almeja-se denunciar a realidade de violéncia patrimonial
de género presente nas discussoes relativas ao direito de familia, sobretudo no
divorcio e reconhecimento e dissolugdo de unido estavel, a partir da utilizacao das
previdéncias privadas no intuito fraudatorio.

A partir dessas premissas, fazse a distingao entre previdéncias privadas
abertas e fechadas, identificando o conteldo juridico e os efeitos decorrentes da
adogao de cada uma, especialmente quando do término do casamento ou da dis-
solucdo da uniao estavel, para, entdo, se identificar, nas decisoes nacionais, ele-
mentos que indiquem a intencao fraudulenta.

Neste sentido, apontam-se como parametros definidores e distintivos, que
indiciam a existéncia de fraudes: o0 momento da constituicao da previdéncia priva-
da (se proximo ou afastado da separagao ou dos momentos que a antecederam);
a origem e os valores dos recursos aportados; a frequéncia dos aportes; o com-
portamento do contratante, ou seja, se suas condutas indicam que se trata de
pessoa previdente; e a existéncia de boa-fé.

1 Autonomia privada e liberdade contratual nas relacoes
familiares

A autonomia, como conceito fundamental para a observacao da estrutura do
direito privado, com reflexos na propriedade, na familia, nas sucessoes, na res-
ponsabilidade civil e, mais evidentemente, no contrato, tem sua origem na transi-
¢ao entre um modelo econdmico feudal e um modelo econdmico capitalista.

A nocao de autonomia privada tem inequivoca relacdo com os conceitos de
sujeito de direito e propriedade. Esses trés conceitos pertencem ao dominio das
relagoes entre proprietarios. I1sso porque a atribuicdo de personalidade juridica e,
consequentemente, de capacidade negocial encontrava-se intimamente vinculada
ao surgimento da nogao de posse privada e do direito de propriedade: s6 a quem
a propriedade é atribuida outorgava-se possibilidade de praticar atos que a ela
respeitam.

A propria nocao de titularidade, de apropriacao, € moderna. Isso, pois, com
a ruptura da economia feudal, sob pressao de uma nova classe ascendente em
cujas maos acumulava-se a riqgueza material e os meios de produgao, quebram-se
0s vinculos que no meio rural ligavam os servos as terras e, no meio urbano, sub-
metiam os artesaos aos regramentos das corporacoes. Assim, parte-se de uma
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relacdo de pertencimento em direcao as relagoes de titularidade, posse e apro-
priagao, em que é possivel se identificar um senhor, um dono, um proprietario.

Surgia e se estruturava, entao, um novo modelo de produgao entre fins do
século XVIII e inicio do século XIX. Nele, o homem & tomado como sujeito isolado,
que volta sua atividade ao lucro e a produgao de rigueza — ndo mais a subsisténcia
ou a producgdo de bens para entrega a um “senhor”. Fala-se no desenvolvimento
de uma ideologia do individualismo, da liberdade e da igualdade como expressoes
da classe ascendente.!

Vé-se, portanto, que o conceito de autonomia privada constitui, a um so
tempo, instrumento e consequéncia da transformacao econémica e social que se
operou.

Ha, ainda, uma discussao que trata da superacao do que se convencionou
chamar de autonomia da vontade em direcao a tese da autonomia privada. No di-
reito, de acordo com os voluntaristas, é a declaragao da vontade que gera atos e
negdcios juridicos. A expressao “autonomia da vontade” se consolida na Franga,
por volta de 1880, pregando-se a ideia de que a vontade da pessoa, por si so, €
fundamento de direitos. A vontade, entao, poderia ser concebida como a esséncia
do negbcio juridico.

No Estado liberal, sobrevalorizavam-se 0s anseios individuais em detrimento
de uma limitacao pudblica ao agir particular, de modo que vigia a nogao de uma au-
tonomia ilimitada do sujeito. “O acordo de vontades, refletor da liberdade do que-
rer humano, desprovido de condicionantes externas, era o signo para a produgcao
dos efeitos juridicos que aprouvessem ao homem no periodo liberal”.?

Num segundo momento, verificando-se que a vontade, enquanto interna ao
sujeito, é irreconhecivel por parte de outra pessoa e do ordenamento juridico, sen-
do conhecida apenas quando exteriorizada, passa-se a falar em manifestagao ou
declaragao de vontade — e nao apenas em vontade.

Contundente critica as concepgoes voluntaristas parte de Emilio Betti. Segun-
do ele, esta visdo nao capta a esséncia do negbcio juridico, que reside na nogao
de autonomia e autorregramento. Nao basta a pessoa querer: ela tem que realizar
condutas, comportar-se de modo a materializar o negbcio juridico.?

Com a mudanca das fungoes exercidas pelo Estado, que passa a efetivamen-
te intervir no ambito das relagoes privadas, ocorre uma mudanca de paradigma,

1 FIGUEIRA, Eliseu. Renovacgdo do sistema de direito privado. Lisboa: Editora Caminho, 1989. p. 138.

2 SA, Maria de Fatima Freire de; PONTES, Maila Mello Campolina. Autonomia privada e biodireito: podemos,
legitimamente, pensar em um direito de morrer? Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11, n. 15, 2008. p.
182. Disponivel em: http://www.revistas.uniube.br/index.php/unijus/article/view/1039/1216.

2 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Teoria geral do direito civil. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 1987/1988. 12 v. p. 344.
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de modo que a simples manifestagcao da vontade de alguém nao mais é suficiente
para a gerar obrigagoes. O Estado, atuando juridicamente, limita o agir particular,
condicionando as pactuagcoes a observancia dos parametros estabelecidos pelo
ordenamento juridico.

E possivel afirmar que a teoria da autonomia privada contesta o dogma da
vontade como fonte criadora de direito, na medida em que defende que apenas o
consenso que for previsto como legitimo pelo ordenamento juridico ou que nao o
contraria é que pode sé-lo.

Conforme se vé, a autonomia privada ndo é uma carta absoluta para reali-
zagao dos sujeitos, ela se submete a determinados limites, que serao tratados
posteriormente.

Segundo Pietro Perlingieri, a autonomia privada é o

poder, reconhecido ou concebido pelo ordenamento estatal a um in-
dividuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas [...] como
consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremen-
te assumidos. Na base desta concepcao reside, frequentemente, de
modo somente tendencial, a liberdade de regular por si as proprias
acoes ou, mais precisamente, de permitir a todos os individuos en-
volvidos em um comportamento comum determinar as regras daquele
comportamento através de um entendimento comum.*

A autonomia privada, ainda, numa concepg¢ao mais tradicional, nao designa
toda liberdade, nem toda liberdade privada, nem toda liberdade juridica privada:
se refere, sim, a um especifico aspecto desta Ultima — a liberdade negocial. Ini-
cialmente, deve-se discutir se a patrimonialidade é ou ndo caracteristica essencial
das obrigagoes. Emilio Betti, representante da doutrina italiana tradicional, enten-
de que a patrimonialidade se afigura como elemento fundamental sobre o qual se
estruturam as obrigagoes.

Neste sentido, é possivel se falar no espago da autonomia privada no ambito
das relagoes familiares, que evidencia sua incidéncia na esfera existencial e sub-
jetiva. Contudo, a familia e o tratamento juridico dado a ela passaram por intensas
modificagdes nos Gltimos anos, especialmente apds a promulgacao da Constitui-
cao Federal de 1988. Passa-se a ver a familia como um /ocus de desenvolvimento
da personalidade, dos interesses e dos projetos de vida de seus membros.®

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 17.

5 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo Codigo Civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 213.
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Assim, o papel do Estado em relagao ao ambito familiar deve se restringir a
protecao e garantia da autonomia de seus membros,® de modo que sua ingeréncia
nesse campo deve ser justificada. Enquanto nao atingidos os limites conferidos
pela liberdade aos individuos, deve-se permitir a realizagcao de sua dignidade, per-
sonalidade e identidade.”

Agora, se o exercicio dessa liberdade extrapola os limites estabelecidos pelo
ordenamento juridico, a ordem publica, a moral e os bons costumes, pode-se vis-
lumbrar a tensao entre liberdade e algum outro direito fundamental, cuja pondera-
cao deve ser viabilizada pela observancia de determinados fatores: “a) a igualdade
ou desigualdade material entre as partes; b) a manifesta injustica ou falta de ra-
zoabilidade do critério; ¢) preferéncia para valores existenciais sobre patrimoniais;
e d) risco para a dignidade humana”.®

Limitar a autonomia privada &€ o que assegura o pleno desenvolvimento da
personalidade e o prdprio exercicio da autonomia, pois, sem demarcagoes, a von-
tade passa a ser absoluta, prejudicando a parte mais debilitada da relagao juridi-
ca privada.

Uma vez que se concebe a autonomia privada como poder atribuido aos par-
ticulares pelo ordenamento juridico, esse poder s6 sera reconhecido se for exerci-
do dentro de tais limites. Dessa maneira, os particulares nao tém poder de excluir
os elementos de existéncia nem os requisitos de validade do negocio, bem como
nao podem afastar as sangoes previstas legalmente. A maioria dos efeitos dos
negobcios ndo esta sujeita a disposicao das pessoas, uma vez que se encontra sob
a competéncia da ordem juridica, deixando de se encontrar no campo de atuagcao
da pessoa. Residem ai, sobretudo, os limites a autonomia privada dos sujeitos.

Emilio Betti e Filippo Vassalli,® quanto a inobservancia dos requisitos e 6nus
exigidos por lei para a tutela do negocio juridico, distinguiu trés situagoes. Para
ele, negbcios juridicos irrelevantes sao aqueles que a ordem juridica nao reconhe-
ce, mas nao reprova, ou seja, lhe é indiferente, nao se protege nem se combate.
Por sua vez, o negocio juridico sera ilicito se for reprovado pelo direito. Por fim, o
negocio sera ilegal ou irregular se estiver desprovido dos pressupostos exigidos
em lei, embora nao seja reprovado pelo ordenamento juridico; neste caso, o nego-
cio € inidoneo, mas nao ofensivo.

6 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e a
realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 99.

7 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 108.

8 RAAD, Daniela Russowsky. O exercicio da autonomia privada no direito sucessorio: uma reflexao a partir
da eficacia do regime de separagdo de bens. Rio de Janeiro: Lume Juris, 2018. p. 24.

°  BETTI, Emilio; VASSALLI, Filippo. Teoria generale del negozio giuridico. 2. ed. Torino: Torinese, 1955. p. 187.
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Para Alberto Trabucchi, a consequéncia da ilicitude do negdcio € o nao reco-
nhecimento dos efeitos desejados pelas partes, configurando-se ai uma sangao
negativa. De outra banda, a consequéncia de um ato licito € de ordem positiva,
como na obrigagao de ressarcimento.©

Por sua vez, dizer que um negocio juridico contraria a ordem pUblica significa
afirmar que é contrario aos interesses fundamentais que o sistema juridico procu-
ra tutelar e aos principios correspondentes, e que constituem um substrato desse
sistema. Carlos Alberto da Mota Pinto esboga uma definicao de ordem publica.
Para ele, € “o conjunto dos principios fundamentais, subjacentes ao sistema ju-
ridico, que o Estado e a sociedade estao substancialmente interessados em que
prevalecam e que tém uma acuidade tao forte que devem prevalecer sobre as con-
vencoes privadas”.'* Contudo, admite que nao é possivel definir tais principios de
ordem publica exaustivamente, tendo em vista que € uma nogao variavel temporal
e espacialmente.

Ainda, Manuel Domingues de Andrade afirma que a moral (pdblica) se cons-
tituiria pelo

Conjunto das regras morais aceitas pela consciéncia social. Nao se
trata de usos ou praticas morais, mas de ideias ou convicgdes morais;
nao da moral que se observa e se pratica, mas daquela que se enten-
de dever ser observada. Nao se trata tao-pouco da moral subjetiva ou
pessoal do juiz, antes sim da moral objetiva, e precisamente da que
corresponde ao sentido ético imperante na comunidade social.*?

A essa concepgado, ha oposigdo, como o posicionamento de Pietro Perlingieri,
para quem o direito positivo nao pode deixar a tutela da autonomia a cargo da von-
tade popular ou da consciéncia popular.

Por fim, o bom costume deve ser entendido e interpretado de forma restritiva,
limitando-se aos atos que sejam contrarios a moral comum. O direito tutela um
minimo ético, de modo que os atos que |he sejam contrarios também contrariam
essa moral média.

Assim, o exercicio da autonomia privada, no ambito das relagoes familiares,
é possivel na medida em que observe os limites impostos por esses quatro ele-
mentos, e, em havendo ofensa a algum deles, autoriza-se a limitagao a liberdade
individual.

10 TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di diritto civile. 37. ed. Padova: Cedam, 1997. p. 37.

11 PINTO, Carlos Alberto da Mota; MONTEIRO, Antonio Pinto; PINTO, Paulo Mota. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 126.

12 ANDRADE, Manuel Augusto Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1998. p. 74.
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2 Breves consideracoes acerca do regime juridico das
previdéncias privadas

Com as alteragoes promovidas pelas reformas trabalhista e previdenciaria,
no Brasil, especialmente apds 2016, e, consequentemente, as mudangas nas re-
gras da previdéncia pablica, houve um acréscimo na procura pela contratacao de
planos de previdéncia privada.

No entanto, ja ha algum tempo esses planos tém se revelado como alterna-
tiva a quem busca maior estabilidade financeira a longo prazo. Nesse sentido, a
Constituicao Federal, no art. 202, autoriza a contratagao de planos de previdéncia
privada, “de carater complementar e organizado de forma autdbnoma em relagao
ao regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado na constituicao de
reservas que garantam o beneficio contratado”.

Porém, o que, num primeiro momento, pode se revelar como um mecanismo
de realizacdo da autonomia privada e da liberdade de contratagdo dos individuos,
consubstanciado no planejamento da propria vida financeira, pode em determina-
das situagoes, especialmente quando ha ruptura da conjugalidade, reverter-se em
instrumento de fraude e burla a direitos do conjuge ou companheiro.

Esta Gltima situacao se revela particularmente problematica e acentua as ten-
soes entre direitos patrimoniais do meeiro e liberdade-autonomia no ambito das
relagoes familiares, o que serd analisado com maior atengdo na sessao seguinte.

No Brasil, os planos de previdéncia se subdividem nas modalidades fechada
e aberta.

As previdéncias fechadas, também denominadas fundos de pensao, sao de
acesso restrito a determinado grupo de pessoas, pois sao planos contratados por
uma empresa ou entidade em favor de seus funcionarios ou associados. Por isso,
quem adere a esse fundo ndo tem possibilidade de discutir seus termos, clausu-
las ou condigoes. Ainda, caso o funcionario ou colaborador perca o vinculo com
a empresa, existem algumas opcoes que podem ser adotadas: de modo geral, é
possivel se fazer a portabilidade do plano para outra administradora; nesse caso,
apenas as contribuicoes do proprio funcionario sdo passiveis de transferéncia,
permanecendo no fundo de pensao o valor aportado pela empresa. Outra opgao é
o resgate do valor investido pelo funcionario. Ha alguns planos que permitem, ain-
da, a continuidade da contribuicao, de maneira independente (o que se denomina
autopatrocinio) ou a manutencao do saldo, que permanece rendendo.

Nos fundos de previdéncia privada fechada ou fundos de pensao, a rentabili-
dade e o superavit revertem integralmente ao plano de previdéncia oferecidos por
empresas publicas ou privadas. Sua contratagdo é facultativa, visando a consti-
tuicdo de reservas que garantam beneficio de carater previdenciario (art. 22 da Lei
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Complementar n? 109/2001), consoante previsto em estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades previdenciarias.

O aporte realizado é desvinculado do contrato de trabalho do participante,
conforme consignado no precedente contido no REsp n? 1.207.071/RJ,*3 e por
tal motivo nao integra sua remuneracao (art. 202, §2¢, da CF/1988). Além disso,
a Lei n? 10.243/2001 incluiu o inc. VI no §22 do art. 458 da Consolidagcao das
Leis do Trabalho (CLT), afastando o instituto da previdéncia privada do conceito
de salario.

Entendeu-se, ainda, no bojo do REsp n® 1.477.937/MG,** que “o sistema da
previdéncia complementar se insere, por analogia, na excegao posta no art. 1.659,
VIl, do Codigo Civil de 2002, cuja finalidade é similar aqueles institutos em sua
maioria em pleno desuso”, ou seja, nao seria partilhavel.

As previdéncias abertas, por sua vez, sao destinadas a qualquer cidadao. As
contribuicoes sao feitas diretamente pelo contratante, que possui maior autono-
mia para negociar seus termos. Essa modalidade de plano se subdivide em Plano
Gerador de Beneficio Livre (PGBL) e Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL).

Embora sejam registrados sob a alcunha de previdéncias privadas, os pla-
nos abertos sao usualmente ofertados e tratados como planos de investimento,
na modalidade de aplicacao financeira, sendo possivel a realizagao de resgates
periodicos. A jurisprudéncia, nesse ponto, tem permitido a partilha dos planos de
capital aberto e, em regra, nao autoriza a partilha dos valores existentes em pla-
nos fechados.

Nesse sentido:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGCAO DE DIVORCIO E PARTILHA DE BENS.
DEVER DE FUNDAMENTAGAO. ART. 489, §1¢, VI, DO CPC/15. INOB-
SERVANCIA DE SUMULA, JURISPRUDENCIA OU PRECEDENTE CON-
DICIONADA A DEMONSTRAGCAO DE DISTINGAO OU SUPERAGAO.
APLICABILIDADES AS SUMULAS E PRECEDENTES VINCULANTES,
MAS NAO AS SUMULAS E PRECEDENTES PERSUASIVOS. PLANOS DE
PREVIDENCIA PRIVADA ABERTA. REGIME MARCADO PELA LIBERDADE
DO INVESTIDOR. CONTRIBUICAO, DEPOSITOS, APORTES E RESGATES
FLEXIVEIS. NATUREZA JURIDICA MULTIFACETADA. SEGURO PREVI-
DENCIARIO. INVESTIMENTO OU APLICACAO FINANCEIRA. DESSEME-
LHANGCAS ENTRE OS PLANOS DE PREVIDENCIA PRIVADA ABERTA E
FECHADA, ESTE ULTIMO INSUSCETIVEL DE PARTILHA. NATUREZA

13 STJ. REsp n? 1.207.071/RJ. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Segunda Secao. DJe, 8 ago. 2012.
14 STJ. REsp n21.477.937/MG. Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cuevas, Terceira Turma, j. 27.4.2017. DJe, 20
jun. 2017.
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SECURITARIA E PREVIDENCIARIA DOS PLANOS PRIVADOS ABERTOS
VERIFICADA APOS O RECEBIMENTO DOS VALORES ACUMULADOS,
FUTURAMENTE E EM PRESTACOES, COMO COMPLEMENTACAO DE
RENDA. NATUREZA JURIDICA DE INVESTIMENTO E APLICACAO Fl-
NANCEIRA ANTES DA CONVERSAO EM RENDA E PENSIONAMENTO
AO TITULAR. PARTILHA POR OCASIAO DO VINCULO CONJUGAL. NE-
CESSIDADE. ART. 1.659, VII, DO CC/2002 INAPLICAVEL A HIPOTE-
SE. [...] 4- Os planos de previdéncia privada aberta, operados por
seguradoras autorizadas pela SUSEP, podem ser objeto de contrata-
¢ao por qualquer pessoa fisica e juridica, tratando-se de regime de
capitalizagcao no qual cabe ao investidor, com amplissima liberdade
e flexibilidade, deliberar sobre os valores de contribuicdo, depositos
adicionais, resgates antecipados ou parceladamente até o fim da
vida, razao pela qual a sua natureza juridica ora se assemelha a
um seguro previdenciario adicional, ora se assemelha a um inves-
timento ou aplicacao financeira. 5- Considerando que os planos de
previdéncia privada aberta, de que sao exemplos o VGBL e o PGBL,
nao apresentam 0s mesmos entraves de natureza financeira e atua-
rial que sao verificados nos planos de previdéncia fechada, a eles
nao se aplicam os Obices a partilha por ocasido da dissolugdo do
vinculo conjugal apontados em precedente da 32 Turma desta Corte
(REsp 1.477.937/MG). 6- Embora, de acordo com a SUSEP, o PGBL
seja um plano de previdéncia complementar aberta com cobertura
por sobrevivéncia e 0 VGBL seja um plano de seguro de pessoa com
cobertura por e sobrevivéncia, a natureza securitaria e previdenciaria
complementar desses contratos € marcante no momento em que
0 investidor passa a receber, a partir de determinada data futura
e em prestagoes periddicas, os valores que acumulou ao longo da
vida, como forma de complementacgao do valor recebido da previdén-
cia pablica e com o propdsito de manter um determinado padrao de
vida. 7- Todavia, no periodo que antecede a percepgao dos valores,
ou seja, durante as contribuicoes e formagdo do patrimbnio, com
mdltiplas possibilidades de depdsitos, de aportes diferenciados e de
retiradas, inclusive antecipadas, a natureza preponderante do contra-
to de previdéncia complementar aberta é de investimento, razao pela
qual o valor existente em plano de previdéncia complementar aberta,
antes de sua conversao em renda e pensionamento ao titular, possui
natureza de aplicagado e investimento, devendo ser objeto de partilha
por ocasido da dissolugdo do vinculo conjugal por nao estar abrangido
pela regra do art. 1.659, VI, do CC/2002. [...].*® (Grifos nossos)

15 STJ. REsp n? 1.698.774/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 12.9.2020. DJe, 9 set. 2020.
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Genericamente, compreende-se que 0s planos privados sao assemelhados
aos meio-soldos, pensoes, montepios, tratando-se de pecilio desde a sua insti-
tuicao. Dessa forma, estariam tais valores cobertos pela incomunicabilidade de
que dispoe o art. 1.659, VII, do Codigo Civil. Acrescenta-se o enquadramento nos
termos do inc. VI, do supracitado artigo, por advirem do provento do trabalho pes-
soal do aderente ao plano. Podem ser interpretados, portanto, como reserva mo-
netaria, fruto do trabalho do conjuge/companheiro, destinados a complementagao
de seus rendimentos advindos da previdéncia oficial.

Como indicado na decisao acima citada, enquanto o valor aplicado nao for
revertido em renda, ele é tomado como investimento, impondo-se sua partilha.

No entanto, a natureza juridica da previdéncia privada, por si s6, ndo descarac-
teriza nem afasta a comunicabilidade dos valores ali aportados (que tenham origem
no patrimoénio comum), devendo-se aplicar a mesma sistematica da sub-rogagao uti-
lizada para bens particulares (art. 1.659, Il do CC), ou seja, 0s novos bens, adquiri-
dos com produto de bem comum, se colocam no lugar dos primeiros.

A constituicao de fundos privados de previdéncia, em especial os de capital
aberto, mas nao apenas eles, podem servir, nao se desconsidera, como comple-
mentacao da aposentadoria oficial. Contudo, alguns elementos devem ser obser-
vados para balizar as decisoes judiciais em que se aprecie a comunicabilidade ou
nao dos valores existentes em fundos de previdéncia privada, aberta ou fechada,
0 que sera analisado a seguir.

3 As previdéncias privadas nas decisoes judiciais

Neste capitulo, aborda-se como o tema das previdéncias privadas vem sendo
tratado nos tribunais nacionais. Pondera-se sobre a inadequagao de se atribuir, a
priori e por regra, a caracteristica de incomunicabilidade as previdéncias fechadas,
apontando alguns caminhos hermenéuticos para a identificacao, nos casos con-
cretos, de possiveis fraudes na utilizagcao desses fundos.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que as previdéncias privadas
fechadas possuem natureza personalissima, sendo, por isso, insuscetivel de par-
tilha, uma vez que “instituida mediante planos de beneficios de natureza previden-
ciaria apenas aos empregados de uma empresa ou grupo de empresas aos quais
0s empregados estao atrelados, sem se confundir, contudo, com a relagao laboral
e o respectivo contrato de trabalho”.®

16 STJ. REsp n? 1.651.292/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 19.5.2020. DJe, 25 maio 2020.
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As decisoes consignam, ainda, que o fundamento para existéncia das previ-

déncias complementares fechadas reside na constituicao de reservas para con-
tingéncias futuras e incertas da vida, assemelhando-se, por isso, as pensoes,
meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes. Por fim, e talvez, o mais
realgado argumento pela incomunicabilidade dessas verbas é a necessidade de
manutengao do equilibrio atuarial das previdéncias. Neste sentido:

Por sua vez, nao faria sentido possibilitar a partilha do beneficio,
visto que o principio nuclear da previdéncia complementar fechada é
Jjustamente o equilibrio financeiro e atuarial.

Alids, ressalta-se que tal verba ndo pode sequer ser levantada ou
resgatada ao bel prazer do participante, que deve perder o vinculo
empregaticio com a patrocinadora ou completar os requisitos para
tanto, sob pena de violagao de normas previdenciarias e estatutarias.

E, apenas a titulo de argumentacao, admitir a possibilidade de res-
gate antecipado de renda capitalizada, em desfavor de uma massa
de participantes e beneficiarios de um fundo, significaria lesionar
terceiros de boa-fé que assinaram previamente o contrato sem tal
previsao.

Ademais, ndo se pode negar que o equilibrio atuarial, preceito ele-
mentar e inerente ao sistema previdenciario, é permeado de célculos
extremamente complexos, que consideram para a salde financeira
da entidade, inmeras variaveis, tais como a expectativa de vida, o
ndmero de participantes, o nivel de remuneragao atual e o percentual
de substituicdo do beneficio complementar. Acrescer o regime de ca-
samento ao célculo desequilibraria o sistema como um todo, criando
a exigéncia de que os regulamentos e estatutos das entidades previ-
denciarias passassem a considerar o regime de bens de unido est&-
vel ou casamento dos participantes no calculo atuarial, o que nao faz
0 menor sentido por nao se estar tratando de uma verba tipicamente
trabalhista, mas, sim, de pensdo, cuja natureza é distinta.

Por outro lado, eventuais mudangas na forma de célculo que possam
comprometer o equilibrio financeiro e atuarial devem ser evitadas por
desafiar ampla comprovacao da sua indispensabilidade, a luz do ato
juridico perfeito e da seguranca juridica, os quais impdem cautela e
discernimento em tais alteragdes.*” (Grifos nossos)

17 STJ. REsp 1477937 /MG. Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, j. 27.4.2017. DJe, 20 jun.

2017.
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Ora, a propria decisao admite a possibilidade de, dentro das regras do con-
trato, se proceder ao levantamento ou resgate dos valores aportados. No entanto,
questiona-se: seria possivel identificar indicios de fraude nessa conduta? Nesses
casos, o equilibrio financeiro e atuarial, abstratamente considerado, cederia espa-
Go a protecao daquela pessoa que teve seus direitos fraudados na partilha?

A resposta a primeira pergunta parece ser positiva. Imagine-se, por exemplo,
a conduta de um empregado que, espontaneamente, logo apds a efetivacao da
partilha, deixa a empresa a qual se encontrava vinculado e, por consequéncia, pro-
cede ao saque dos valores existentes em fundo de previdéncia fechada. Ele nao
transfere o numerario para outro fundo nem reaplica o valor, em tese, destinado
a contingéncias futuras.

Nessas hipoteses — e em tantas outras que a moldura do real contempla —
nao seria razoavel a manutencao da tese da incomunicabilidade, sob o fundamen-
to de se manter higido o equilibrio financeiro e atuarial da administradora do plano
previdenciario. Em primeiro lugar, porque esse equilibrio € um dado abstrato, de
modo que a possibilidade de partilha do valor ali constante, na realidade, pouco
pode interferir nessa variavel.

Presentes elementos que indiquem o carater nitidamente fraudulento da ope-
racao, deve-se proteger, no ambito do direito de familia e das sucessoes, aquela
pessoa prejudicada pela conduta antijuridica do contratante, nao raro, vulnerabi-
lizada patrimonialmente (a esposa ou companheira que deixa o mercado de tra-
balho para se dedicar aos cuidados do lar, ou aquela que, ja idosa, se vé sem
qualquer patrimoénio particular que lhe permita viver com autonomia e dignidade).

Assim, é possivel indicarem-se algumas caracteristicas que merecem ser
observadas nas situagoes concretas e que permitem a identificacao de condutas
fraudatoérias.

A primeira delas € a finalidade da contratagao do plano de previdéncia priva-
da. Usualmente, as decisdes judiciais ponderam que tais fundos possuem natu-
reza personalissima, constituindo reserva para complementacao de renda futura,
acentuando a ideia de que se destina a suprir contingéncias futuras e incertas. No
entanto, ja se reconhece que, caso o aporte tenha o condao de puro investimento
e aplicagao financeira, visando a rentabilidade em curto ou médio prazo, ou a ob-
tencao de vantagens fiscais e tributaria, é passivel de partilha.

Isso porque, ao se verificar essa finalidade, de aplicacao financeira, a previ-
déncia privada se equipara a outras formas de investimento, como a poupancga, a
aquisicao de titulos, entre outras. Em resumo, deixa de ser uma verba destinada
as incertezas futuras, convertendo-se em efetiva aplicacao de recursos para acrés-
cimo do patrimonio.
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Ainda, acerca dessa caracteristica, Maria Berenice Dias afirma:

Antes de se atingir a idade estabelecida no plano, a previdéncia pri-
vada nao passa de aplicagao financeira como qualquer outra. Nao
ha pensao antes desse momento e, portanto, ndo ha incomunica-
bilidade. Isso porque sequer ha certeza de que, ao fim do plano,
efetivamente os valores se converterao em renda ou serao sacados
pelo titular. Com certeza essa diferenciacao se impoe até para evitar
fraude ao regime de bens.'®

Notéavel a possibilidade de partilha do valor aportado na previdéncia privada
engquanto nao se tornar pecdlio e gerar frutos ao titular.*®

Outra questao que deve ser analisada € o momento de constituicdo do fun-
do. Esse contorno fica mais evidente ao se tratar das previdéncias abertas, pois
podem ser contratadas por qualquer pessoa, independentemente de a pessoa se
encontrar em idade economicamente ativa. E 0 “momento” pode, ainda, ser ava-
liado sob algumas perspectivas.

A primeira delas diz respeito ao momento de vida do contratante. Caso exis-
tam elementos que permitam a conclusao de que nao se trata de valor destinado
a contingéncias futuras, mas, ao contrario, trata-se de investimento financeiro,
pode-se concluir pela existéncia de fraude. Um exemplo paradigmatico se deu em
caso analisado pela 112 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
Nele, determinou-se a partilha do VGBL contratado por uma pessoa de 75 anos
de idade, no valor de R$300.000,00, a demonstrar que ndo se tratava de previ-
déncia, propriamente dita, mas de mero investimento, visando a rentabilidade em
curto ou médio prazo. Nessa situagao, um dos fundamentos determinantes da de-
cisao foi a consideracao de que o contratante ja contava com avangada idade, o
que também deve ser ponderado em situagoes em que estejam presentes indicios
de fraude. Constou no acérdao:

Compulsando os documentos juntados aos autos, observa-se que
FSM, no momento da contratagdo do plano de previdéncia comple-
mentar VGBL, contava com 75 (setenta e cinco) anos, realizou um
aporte financeiro inicial no valor de R$300.000,00 (trezentos mil
reais), e estabeleceu que receberia a indenizacao quando comple-
tasse com 99 anos de idade. Nessa trajetoria, ndo é crivel que o

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 347-348.

19 Neste sentido, vejam-se as decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo nas
apelagdes de n® 0618642-85.2018.8.26.0010 e n® 0010832-48.2012.8.26.0010.
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médico, pretendesse de cujus, resguardar o seu futuro, ao aplicar
grande parcela de seu patrimbénio em previdéncia privada, quando
ja contava com avangada idade, ndo sendo possivel considerar que
tal previdéncia tenha natureza, de fato, previdenciaria ou securitéria,
mas sim de investimento financeiro, no qual o investidor estipulou
livremente o beneficiario para realizar o valor investido quando de
seu falecimento. Dessa forma, em se tratando de previdéncia privada
de adesao espontanea, sendo uma forma de capitalizagao, igual a
qualquer aplicagdo financeira.?° (Grifos nossos)

A decisao ainda aponta outro elemento distintivo que deve ser observado para
se identificar a fraude — o valor dos recursos aportados na previdéncia. Isso porque
existe a tendéncia de se depositar, periodicamente e em longo prazo, pequenas
quantias, a indicar um planejamento continuado, visando a complementar os rendi-
mentos no futuro. O aporte de grandes quantias de recurso uma ou poucas vezes
revela, como se ponderou acima, a intengao de se realizar um investimento.

Outra perspectiva diz respeito, efetivamente, a0 momento em que a previ-
déncia foi constituida. Deve-se observar, por exemplo, se a contratacao ocorreu
proximo a separagao de fato ou no contexto de uma situacao de crise conjugal, a
indicar que a vinculagao ao plano de previdéncia se deu para esvaziar o patrimonio
comum e blinda-lo da partilha.

Vé-se que essa analise se aplica também a previdéncia fechada. Pode muito
bem o funcionario ou associado de uma empresa, no contexto de uma crise conju-
gal objetivamente verificavel e que culmina na separacao, vincular-se a previdéncia
com a qual sua empregadora tem relagao, destinando, a partir desse momento
de crise, recursos ao fundo previdenciario, numa nitida intencao fraudatoéria. No
momento que vislumbra uma possivel cisao de seu matrimoénio, procede a contra-
tacao do plano.

A conduta fraudulenta, na pratica, ndao € necessariamente dificil de ser iden-
tificada. Pense-se, por exemplo, num casal que sinaliza uma primeira ruptura; um
dos cOnjuges ou companheiros deixa a residéncia comum, ou mesmo adotam os
tramites preliminares ao processo de divorcio, mas, no entanto, reatam. Se nesse
interim se contrata o plano de previdéncia privada, é possivel que se esteja diante
de um cenario de fraude a partilha de bens.

Ainda acerca da previdéncia fechada, deve-se verificar o momento de resgate
dos valores depositados, ou seja, quando ocorreu o desligamento da pessoa da
empresa e, assim, o encerramento do contrato de previdéncia. Se havia o intuito

20 TJPR. 112 Camara Civel. Apelacdo Civel n® 0020748-71.2019.8.16.0000/ Curitiba. Rel. Des. Fabio Haick
Dalla Vecchia, j. 4.7.2019.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 2, p. 41-58, abr./jun. 2023 55



GABRIEL PERCEGONA SANTOS

manifesto de saida da empresa, verificavel por meio de sinais exteriores, compro-
vados, mas a pessoa rompe 0 vinculo empregaticio — e, portanto, contratual — ape-
nas apos a efetivagao da partilha, fazendo o levantamento dos valores aportados,
que se encontram acobertados, segundo o atual entendimento, pela incomunica-
bilidade, ha indicios de que tenha ocorrido fraude.

A analise acima deve ser feita levando em consideragdo todo o contexto fa-
tico-probatorio, especialmente em cotejo com o item logo acima expresso — exis-
téncia de tensoes no relacionamento. Isso, pois, uma ruptura & antecedida por
diversos desgastes e fissuras, que nem sempre sao breves ou imediatamente an-
teriores a separacao. Se, em algum desses momentos, direciona-se a conduta a
contratacao de um plano de previdéncia, visando ao esvaziamento patrimonial, ha
possibilidade de que se esteja agindo em fraude.

Por fim, uma outra caracteristica que deve ser observada diz respeito ao com-
portamento de quem adere ao plano. Em outras palavras, trata-se de identificar se
a pessoa é previdente, ou seja, se, ao longo da vida, exterioriza sinais de que pla-
neja seu futuro financeiro, adota estratégias de contengao e controle de gastos,
de arquitetura e planejamento patrimonial.

A partir da verificagao desses elementos e indicios, é possivel se investigar,
com maior precisao, se ha o carater fraudulento na contratacao de planos de pre-
vidéncia privada ou se, de fato, se revelam como exercicio da autonomia privada.

Conclusao

Ao longo das dltimas décadas, foram inUmeras as transformagoes pelas
quais passou o direito das familias brasileiro. Com a constitucionalizagao do direi-
to civil e, portanto, do direito familiarista, a pessoa passou a ser o centro de impu-
tacao das normas juridicas, mas também seu fundamento principal; ocorre, entao,
0 que se convencionou chamar de repersonalizagao. A partir desse movimento, 0s
institutos classicos sao observados a partir de outra perspectiva — de realizagao
da personalidade e da dignidade de cada membro da familia.

Assim, por exemplo, a autonomia privada se configura como importante lente
a partir da qual se podem analisar as novas configuracoes das relagcoes familiares.

No presente artigo, buscou-se compreender a construcdo teérica da auto-
nomia privada, refletindo sobre seu atual papel no ambito do direito de familia
brasileiro. Nesse sentido, foram indicadas algumas limitagdes impostas a seu
exercicio, pelo ordenamento juridico, ordem publica, moral e bons costumes. Con-
cluiu-se, entao, que o exercicio da autonomia privada, no ambito das relagoes
familiares, é possivel na medida em que observe os limites impostos por esses
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quatro elementos, e, em havendo ofensa a algum deles, autoriza-se a limitagao a
liberdade individual.

Posteriormente, desenvolveu-se a analise da contratagao de previdéncias
privadas e seus efeitos no ambito das relagoes familiares, e seus impactos nas
questoes conjugais, especialmente no momento do divorcio e dissolugao de uniao
estavel, com a efetivagao da partilha. Assim, foram explicitados os entendimentos
sobre a incomunicabilidade das previdéncias privadas de capital fechado e a aber-
tura a ideia de que as previdéncias abertas podem ser partilhadas.

Pretendeu-se tencionar esse entendimento aprioristico acerca da incomuni-
cabilidade das previdéncias fechadas a partir da constatacao de fraude no mo-
mento de partilha de bens. Assim, entende-se que, presentes indicios do carater
fraudulento das condutas de alguma das partes, possivel a inclusao desses valo-
res no rol de bens partilhaveis.

Diante disso, foram apresentados alguns elementos, extraidos de decisoes
judiciais e da pratica, que podem auxiliar na visualizagao das situagoes relatadas.
Sa0 esses parametros distintivos entre o exercicio da autonomia privada e a con-
duta configuradora de fraude ao regime de bens, em especial: 0 momento da cons-
tituicao da previdéncia privada ou levantamento dos valores; a origem e os valores
dos recursos aportados; a frequéncia dos aportes; o comportamento do contra-
tante, ou seja, se suas condutas indicam que se trata de pessoa previdente. Tudo
tendo como fio condutor a reflexao sobre se o valor depositado se revelava como
investimento, ou se visava a complementagao de renda, em longo prazo, diante
das contingéncias futuras.
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