Institutos basicos do Direito da
Previdéncia Complementar

- Sergio de Andréa Ferreira™

0 plano de beneficios. Natureza juridica. O patrimoénio a ele vinculado

1. O Plano de Beneficios tem, no vigente regime do Direito Previ-
dencidrio Complementar Brasileiro, sua identidade juridica, sendo
um polo individualizado, que, embora ndo-personalizado, tem legiti-
midade juridica, para ser referencial de direitos ¢ obrigacoes.

2. Tendo alcangado nivel constitucional (Constituicdo Federal, art.
202, §§ 1° e 2%), ¢ o objeto central da Lei Complementar 109/01, que
dele trata, com precedéncia em relacdo as proprias entidades de previ-
déncia complementar (Capitulos II e III, respectivamente), as quais
‘tém por objetivo principal instituir e executar planos de beneficios
de cardter previdencidrio’ (art. 2°).

3. Embora ainda seja comum a confusao a respeito, o Plano nao se
identifica com seu Regulamento, que ¢ apenas um dos seus elementos.

3.1. O Regulamento, que ostenta carater negocial, contém as clau-
sulas da proposta dos negdcios juridicos de adesdo, ao Plano de
Beneficio, pelos patrocinadores ou instituidores — mediante a cele-
bracdo dos chamados convénios de adesido —; e dos contratos de be-
neficios, com estipulacdes em favor dos dependentes, formalizados
pelos que se inscrevem como participantes.

3.2. Esses negécios sdo atos juridicos perfeitos, geradores de di-
reitos subjetivos ¢ obrigacdes consolidadas.

* Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas ¢ do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Desembargador Federal do TRF-2" Regido, aposentado. Ex-Membro do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro. Professor de Direito Administrativo
da UERJ. Advogado-Consultor na Area de Direito Administrativo e de Previdéncia
Complementar.
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4. Mas o Plano ndo conta, apenas, com Regulamento.

5. Congrega, ¢le, pessoas, que s3o seus membros, seus participes;
os patrocinadores, os participantes e os assistidos; cada categoria
com seus direitos, seus interesses juridicamente tutelados; seus de-
veres, obrigacdes, pretensoes ¢ acdes.

6. Vincula-se, também, ao Plano, seu patriménio.

7. O patriménio ¢ uma universalidade de direito, um bem uni-
versal: art. 57 do Cédigo Civil de 1916; art. 91 do de 2002. Com
efeito, o patriménio ¢ uma universitas iuris.

7.1. O patriménio ¢ constituido de direitos (ndo ¢é o imével
B que integra o patriménio de A, mas o seu direito de proprie-
dade sobre aquele), os direitos patrimoniais, economicamente
relevantes, em principio pecuniariamente mensuraveis: ¢ ele o
conjunto desses direitos, pertencente a uma pessoa ou a um grupo
de pessoas.

7.2. O patrimonio, juridicamente, ¢ o ativo, que, se hd passivo
(pode nao haver), ¢ atingivel por esse: ndo € o que resta do ative, de-
duzido o passive'. Este apenas ‘ameaca diminuir’ o patriménio; e so o
diminui, quando ha a prestacfo devida, por seu titular, ou a execugdo
forcada, pelo credor.

7.3. Assim, o conceito de patriménio ¢ o de conjunto de direi-
tos, pretensoes, agdes ¢ excegodes, econdmicos, que o formam, ¢ se
diz ative. A no¢ao de passivo ¢ a de conjunto de deveres, obrigagdes
e situacoes passivas das acdes e excegdes, econdomicos, ¢ que expde o
patrimonio a diminui¢do. Enfim, o patriménio, em sua unidade, que
¢ o ativo, expoe-se a liquidagdo do eventual passivo.

8. E possivel que uma pessoa tenha mais de um patriménio, ou seja,
o patriménio geral e patriménios separados ou especiais. O conjunto
desses patrimonios ¢ o patriménio global do titular.

8.1. Quando se trata de patriménio geral, entra nele tudo que pas-
sa a ter, por titular, o daquele. No tocante ao patriménio especial, a
entrada de um bem depende de que haja, no suporte fatico, o elemento

1 PONTES, Tratado de Direito Privado, Rio, Borsoi, 3" ed., 1970, V: 372
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que, consoante a regra juridica pertinente, produz a incidéncia dessa e
causa aquele ingresso.

8.2. Assim, o patriménio separado ou especial, ndo-personifica-
do, tem o mesmo titular do patriménio geral, mas se reveste de inde-
pendéncia em relagdo a esse.

8.3. Ponto fundamental ¢ o realgado por FRANCESCO FERRARA?,
ao assinalar que, para a identifica¢do do patriménio separado, além da
destinacdo especial, voluntaria ou legal, é inafastivel a especificidade
na responsabilidade pelos débitos: o patriménio separado esta
exposto a um passivo proprio.

8.3.1. A independéncia patrimonial esta ligada ao principio da
incolumidade dos patriménios separados.

8.4. Nao se exige, na caracterizagdo do patrimonio especial, uma
administracfio separada, cis que pode ser, a mesma pessoa, a gestora
do patriménio geral e de um, ou mais, patriménios especiais.

9. Todo patriménio especial tem um fim, que lhe da o contorno con-
ceitual; fim, esse, fixado pela lei ou pela vontade, de acordo com aquela.

9.1. Fala-se, em consequéncia, em patriménio de afetacio.

9.2. A afetacgio, ou vinculaciio, a um fim, a uma atividade, é um
dado fético relacionado com instituto juridico da maior relevancia.

9.3. Diz FRANCESCO FERRARA? que “il patrimonio separato é
un patrimonio allo scopo”.

10. A nova fase do Direito Previdencidrio Privado Brasileiro
consagrou tese, que sempre defendemos, de que a cada Plano de Bene-
ficios corresponde um patriménio especial; ¢ ha o patriménio geral
da EFPC; com todas as consequéncias que essa configuragio diplice
acarreta. O conjunto forma o patriménio global da entidade.

11. O art. 34, 1, b, da Lei Complementar n° 109, ao classificar as
entidades fechadas de previdéncia complementar, ‘de acordo com
os planos que administram’, qualifica-as como

2 'di Diritto Civile Italiano’, Atheneaum, Roma, 1921, vol. I, parte I, p. 87

3 op. evol cit.



54 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

“com multiplano, quando administram planos ou conjunto de pla-
nos de beneficios para diversos grupos de participantes, com in-
dependéncia patrimonial”

11.1. A tonica da legislacdo brasileira contemporanea € a da indis-
sociabilidade do conceito de Plano de Beneficios ¢ de patrimdnio a
ele vinculado; patrimodnio especial, de afetacio, separado, indepen-
dente em relagdo a qualquer outro.

11.2. Por seu turno, a EFPC é titular de um patriménio geral, ndo
afetado a qualquer um dos Planos que opera.

11.3. A proposito, a LC n° 109/01, em seu art. 50, § 2°, apos referir
‘'os atives garantidores das reservas técnicas’ dos ‘planos de benefi-
cios’, alude as ‘demais partes nao vinculadas ao ative’ da EFPC em
processo de liquidagao.

11.4. Fixemos, desde logo, que, conforme antes exposto, cabe a
EFPC gerir, administrar o Plano, e, em decorréncia, o respectivo
patriménio, respeitada sempre a natureza de patriménio especial,
separado, vinculado.

12. O patrimonio especial, afetado ao Plano, ¢ patriménio comum.
12.1. Sobre patriménio comum disserta PONTES DE MIRANDA*:

“Na comunhdo de patrimdnio, ou patriménio comum, o patrimonio
tem por titular duas ou mais pessoas. Cada uma delas tem o seu patri-
monio geral e parte indivisa no patrimonio comum. De regra, o patri-
ménio comum é patriménio especial; pode ocorrer patrimonio comum
geral (comunhdo conjugal universal de bens, sociedade de todos os bens
segundo o art. 1.373). Para que haja comunhdo de patriménio, € preci-
so que se tenha formado de acordo com a lei; portanto, o patrimonio
comum ¢é efeito: no plano da eficdacia dos fatos juridicos (casamento,
sucessio a causa de morte, sociedade) é que tem de ser estudado.

O direito do cotitular do patriménio comum [enquanto vigorar a
comunhdo] ndo ¢ direito de crédito: ndo existe so entre ele e 0s ou-
tros comuneiros. E direito sobre o patriménio comum, com preten-

4 Tratado de Direito Privado. Rio, Borsoi, V: 383 e s.
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sdes, acoes e excegdes contra os outros cotitulares (e. g. para a admi-
nistracdo, para a liqguidacdo e partilha). Ndo é direito real, posto que
direitos reais possam ser elementos do patriménio comum. O direito
de titular do patriménio individual especial ndo é de crédito contra si
mesmo, nem direito real: é direito sobre o patrimonio especial, ainda
que algum ou alguns dos seus elementos sejam direitos reais.”

13. O patrimdnio especial de cada Plano ¢ constituido por aportes
de seus membros: patrocinadores, participantes ativos, ¢ assistidos.

13.1. Esses aportes consistem em contribui¢cdes — normais ¢ ex-
traordindrias — desses participantes, assistidos ¢ patrocinadores; ¢
de outras espécies de versdes patrimoniais desses.

13.2. As contribui¢des ndo sdo preco, ndo sdo contraprestacio do
futuro beneficio, mas versdes de recursos na formagao do patrimé-
nio especial, vinculado ao Plano, mesmo na modalidade de Plano de
contribuicio definida.

13.3. Por isso, trata-se de contribuicfio, de ‘cum + tribuere’, o pre-
fixo a indicar a conjugaciio; e o radical, o aportar (historicamente, a
tribo): contribuere significava, ‘dar parte’, ‘dar para o monte’.

14. Comunheiros desse patrimdnio sdo os participantes e assis-
tidos, que também sdo os destinatarios dos beneficios contratados,
pagos com o0s recursos desse patrimdnio.

14.1. Os patrocinadores contribuem, sem ser, porém, beneficia-
rios, nem comunheiros.

14.2. Como se trata de patriménio especial, ¢ ele independente do
patriménio geral de cada um dos comunheiros, ou de outros patri-
monios especiais deles.

15. Na modalidade de Plano de beneficio definido, a comunhfo ¢é
a mancomunhio — em que o patriménio comum nao esta partilhado.

15.1. Dai, a no¢ao de mutualismo, de solidariedade patrimonial.

16. Na modelagem de contribuiciio definida, ¢ mantida a comu-
nhio, mas sob a forma de comunhéo por quotas, pois que a partilha
corresponde a discriminag¢do de quinhdes. Juridicamente, embora
partilhada em quotas, ¢ comunhio pro indiviso, eis que nido ocorre a
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divisdo material, concreta; partilha-se, mas ndo se partem os bens
objeto dos direitos que compdem o patriménio.

17. A evolugéo do Direito Previdenciario Privado tem sido no sen-
tido de identificacio ¢ individualizacio de direitos pessoais, de cada
participante e assistido, sobre determinados valores, que serdo pa-
gos com recursos do plano, mesmo BD, mercé da chamada sucessdo
constitutiva ou criativa de direitos, em que se desmembra, do direi-
to constituinte, o nove direito, o direito constituido.

17.1. Com efeito, a individualiza¢io de direitos pecuniarios, de
indole pessoal, no regime de beneficio definido, em relagdo a cada
participante, potencializou-se com a nova legisla¢fio, na medida em
que identificou as reservas individuais, o direito acumulado, fazen-
do, do guantum, objeto de direito adquirido do participante, ¢ ao
qual ele tem acesso, para certos fins, como o da portabilidade.

17.2. Nesta linha, a portabilidade, a envolver a nogdo de di-
reito acumulado, como prevista na nova legislagdo complementar
(LC n° 109/01, arts. 14, II e 15, e p. Gnico), ¢ expressiao conspicua
desse desmembramento, correspondendo, ao direito ‘as reservas
constituidas pelo participante ou a reserva matematica, o que lhe
for mais favoravel .

17.2.1. A regulagéo do instituto veio com a Resolu¢io CGPC n°
06, de 30.10.03, que lhe dedica toda a Secdo IV do Capitulo II, ‘Da
Portabilidade’ (art. 15 e §§).

17.2.2. O direito acumulado ¢ direito econémico, e, portanto, um
valor pecunidrio.

17.2.3. Por isso, 0 ‘Diciondario de Termos Técnicos da Previdéncia
Complementar Fechada’, assim define o direito acumulado:

“Valor a ser aportado para outro Plano de Beneficios pelo partici-
pante que optar pela portabilidade, apurado nos termos do Regula-
mento do Plano de Beneficios originarios.”

17.3. As migracdes e transferéncias de participantes e reservas;
a permanente individualizacfio dessas sdo figuras que cvidenciam a
tendéncia ora gizada.
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18. Nos planos BD, as contribuicdes aportadas ao patrimonio de
afetacdo perdem sua identidade, sua individualidade. Os valores
das contribuigdes sdo, apenas, registrados, para o efeito de funcionar
como clementos numéricos de futuros célculos, inclusive para fins da
chamada ‘restituigdo’ e de ‘resgate’.

18.1. Nenhum recurso, nenhuma parcela de patriménio sai, a
qualquer titulo que seja, por qualquer causa, sendo segundo o legal-
mente admitido.

18.2. E inexato afirmar-se, que as contribui¢des vertidas pelos par-
ticipantes formariam uma espécie de patriménio separado, & parte do
fundo afetado ao plano; ao contrario, elas formam este proprio patri-
monio.

18.3. Grife-se que, o direito ao resgate nio ¢ direito a uma quota-
parte do patriménio; mas direito pessoal, de crédito. E direito eco-
némico, mas obrigacional.

18.4. Nesse quadro, o que se ‘restitui’ ou ‘resgata’ (o termo € im-
portado do Direito Securitdrio) ¢ o valor equivalente ao de contribui-
¢Oes, e ndo essas.

18.4.1. Esse ponto é fundamental: ‘restitui¢do’ nao significa, neces-
sariamente, o retornoe do que foi prestado; mas pode ter o sentido de
‘restabelecimento do estado ao tempo da prdtica do ato juridico”; é a
‘reposicdo no estado anterior’, a sua ‘restaurag¢do’ (HOUAISS).

18.4.2. Por sua vez, ‘devolucio’, além do mesmo sentido de ‘res-
tituicdo’, também encerra o de ‘transferéncia’ (HOUAISS; v.g. devo-
lucdo de um direito, de uma propriedade; devolugdo de competéncia).

18.4.3. Resgate é também extingdo, como em resgate da hipoteca,
resgate da serviddo (Codigo Civil, art. 1.388, III), resgate da conces-
sdo, resgate do aforamento. Em todos os casos, o resgatar é extinguir.
Resgatar ¢ remir.

18.4.4. Com efeito, 0 que se resgata ¢ o contrato previdencial pri-
vado, como forma de deniincia, mediante o exercicio de direito potes-
tativo, extintivo daquele e de suas situagdes juridicas. Desse exercicio,

5 PONTES, Tratado, cit., 1V: 321/322
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em seu viés constitutivo, nasce o direito economico ao valor corres-
pondente as contribuicdes.

18.5. Alias, observe-se, mesmo na liquidacaoe desse, ndo ha direi-
tos ao patriménio, mas somente direitos de crédito, com preferéncias
e privilégios.

19. Outra caracteristica do patriménio vinculado ao Plano ¢ a pre-
senca da fidueia, decorrente de relacdo entre, de um lado, o Plano e
seus membros-contribuintes — patrocinadores, participantes ¢ assisti-
dos — e, de outro, a EFPC, enquanto pessoa juridica.

20. Como explicita PONTESS, ‘sempre que a transmissdo [de di-
reitos sobre bens] tem um fim que ndo é a transmissdo mesma, de
modo que ela serve a negécio juridico que ndo é o de alienagdo aque-
le a quem se transmite, diz-se que ha fidiicia ou negécio juridico
fiducidrio’.

20.1. Exemplifica:

“A transmite a C, para que C transmita a B; A transmite a B, para
que B administre”.

21. A evolucido do Direito Previdenciario Privado Brasileiro tem
sido no sentido da transferéncia fiducidria, para a EFPC, do patri-
monio especial do Plano de Beneficios, para fins de administragdo,
de gestiio, que, na dicgdo da propria legislacdo, sdo objeto da atuacio
dessa espécie de entidade, conforme anteriormente citado.

21.1. PONTES DE MIRANDA" adita que o fenémeno € o da ‘atri-

buicdo patrimonial a que se une a fiducia’.

21.2. Outrossim, explana PONTES® que, na formacao de patrimé-
nio especial constituido por contribuicdes, coletadas, pode a proprie-
dade — em sentido lato — passar para o fiduciario, caracterizando-se o
patrimdnio especial fiducidrio.

21.3. A configuragdo da transmissao com fidiicia, para fins de
administracao, justifica-se pela facilidade na gestio.

6  Tratado cit., 111: 146 e s.
7 Tratado cit., I1I: 149.
8 opocit,l:520es.
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21.4. Os institutos da fidiicia, da transmissio fiduciaria, inclusive dos
patrimonios de afetacdo, sdo de grande atualidade e utilidade no Direito
Contemporineo, porquanto atendem a diferentes finalidades, especial-
mente a de administrac¢io; sendo que cada espécie tem sua configuracio
propria, que se formata em fungdo do fim, cuja consecugo se busca.

21.4.1. No Direito Comparado, como analisa MELHIM NAMEM
CHALUB?’, temos o contrato de fidicia francés; os fundos de inves-
timento italianos; o fideicomisso da América Espanhola (México,
Argentina, Chile, Colombia, Porto Rico, Panama).

21.4.2. No Brasil, temos tido o vetusto fideicomisso sucessorio;
a alienacio fiducidria em garantia; a propriedade fiduciaria civil;
a propriedade fiduciiria nos fundos de investimento; a fidicia no
processo de securitizacéo de créditos; a cessio fiducidria de crédito
em garantia.

0 convénio de adesao: sua natureza juridica

1. Patrocinador originario ¢ aquele que cria a EFPC e participa do
processo de implantacio de seu estatuto (art. 59, § 1°, I, b, da Resolucéo
CGPC n° 08, de 19.02.2004) e do regulamento de seu primeiro plano de
beneficios (art. 5°, § 1°, V, d): ¢ o patrocinador da entidade (dic¢do da
primeira disposigao citada) ¢ de seu plano de beneficios (dicgao do segun-
do dispositivo indicado).

1.1. Posigdo similar tem o instituidor da entidade (art. 5°, § 1° 1, b,
cit.) ¢ do plano dos beneficios (art. 5% § 1°, V, d, cit.).

1.2. A formalizac¢io da vinculag¢io, a cada plano da-se por meio da
celebragio do que a lei denomina de convénio de adesdo: LC 109/01,
art. 13.

2. Os patrocinadores ¢ instituidores ulteriores sdo aqueles que
aderem a entidade ¢ ao plano ja operativo.

2.1. Participam, quer aqueles origindrios, quer os ulteriores, de
alteracdes estatutdrias ¢ regulamentares posteriores a sua adesdo
(Resolucio CGPC 08/04, art. 5° 11, d; e VL, f).

9 Trust’, Rio, Renovar, 2001.
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3. Os convénios de adesdo, e suas alteragdes, carecem de aprova-
¢do pelo érgao fiscalizador (art. 5°, I1I e V).

4. Temos que o convénio de adesdo ¢ um negécio juridico de par-
ceria; de carater complexo ou misto, com elementos tipicos de mode-
los negociais contemplados por lei ¢ elementos atipicos.

5. Fundamental ¢ a causa negocial, a que titulo é celebrado o ne-
gocio juridico: a raziio imediata das vontades declaradas; quer da
EFPC, que, por meio do regulamento, oferece, a empresas ou outras
entidades, o negécio juridico; quer dessas, na adesiio a proposta ne-
gocial, contida no Regulamento.

5.1. No negécio juridico parciario, avulta a causa associativa,
de cooperaciio; ndo se tratando, pois, de negocio juridico de colabo-
rac¢do, como o de prestaciio de servicos (pelo menos, no tocante as
EFPC’s ortodoxas); nem de atribuicdo ou de disposicio.

6. Outrossim, ¢ negocio juridico plurilateral, mesmo quando com
duas partes: bilateral ou multilateral na formacio de seu substrato
jurigeno, é eficacialmente multilateral.

6.1. Encontra-se, na esséncia dessa espécie, a existéncia de um fim
comum; sendo que ha comunhio de finalidade, e ndo contraposi¢do
de interesses, como nos atos eficacialmente bilaterais.

6.2. Ha uma coatuacio das partes, objetivando a concretiza¢io do
plano de beneficios.

6.3. Cumpre anotar que a propria EFPC, que pode, ou nio ser patroci-
nadora de seus planos; no caso afirmativo, ha de formalizar convénio de
adesfo ao mesmo; assumindo, perante ele, uma nova posi¢éo juridica; pelo
que celebra, via plano, um verdadeiro negécio juridico consigo mesmo.

7. Como negécio juridico miste, conjugado com o aspecto conve-
nial, propriamente dito, situa-se o contratual, igualmente de indole
plurilateral, ainda que apenas com duas partes.

7.1. Nesta parte, temos o contrate de parceria, contrato plurilate-
rial, associativo.

8. O contrato ¢, na espécie, plurilateral, porque ambas as partes
prestam; ¢ ndo uma presta, e a outra confrapresta.
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8.1. A proposito, a parceria previdencial privada contempla ‘cldu-
sulas referentes aos direitos e obrigagdes do patrocinador ou institui-
dor e da entidade fechada de previdéncia complementar’ (Resolucio
CGPC 08/04, art. 3° III); basicamente encargos dotados de exigibi-
lidade e efetividade, ndo de uma parte em face da outra, mas de cada
uma com o plano de beneficios: a EFPC, executando-o, adminis-
trando-o; ¢ a aderente, cumprindo suas obrigag¢des, para com aquele;
ambas as partes, com direitos correlatos, referenciados ao plane, e &
sua massa destinataria.

9. Reitere-se ser inerente a parceria o cardter associativo.

9.1. Define PONTES DE MIRANDA!:

“Associagdo em sentido lato, é a organizacdo estavel de duas ou
mais pessoas para se conseguir fim comum.”

9.1.1. Complementa:

“O que liga todas as espécies ¢é o fato de estabilidade, razdo por
que a simples ‘reunido’, transitoria e instavel, como é, ndo se pode
ter como associacdo.”

9.2. Os parceiros, no contrato associativo, sio movidos pelo ele-
mento subjetivo da affectio e, podemos dizer, societatis, embora néo
haja personificacdo institucional.

9.3. Desse modo, a causa associativa, de cooperagio, avulta no que
se chama de contrato de parceria.

10. Aprofundemos a disting@o entre os contratos de colaboragio e
o0s de cooperagao.

10.1. Nos contratos de colaboracio, em qualquer ramo juridico,
uma das partes, embora recebendo a contraprestacio remuneratoria
devida, tem a prestacio, que lhe cabe, direcionada, finalisticamente,
para a consecugdo dos interesses da contraparte, que sao prevalecentes.

10.1.1. Etimologica e semanticamente, colaborar tem o sentido de
trabalhar para outrem, ajudar, auxiliar. Juridicamente, a noc¢ido
¢ a de atuar em favor de interesse alheio. Dai, o conceito de descen-

10 Tratado de Direito Privado, Sdo Paulo, RT, 3* ed., 1984, XLIX: 28.
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tralizacio por colaboracio, em que se inscrevem os colaboradores
da Administraciio Piablica, dentre os quais, os contratados, nos re-
feridos contratos de fornecimento, obras, servicos, concessdes e
permissoes.

10.1.2. E classe contratual existente, por exemplo, no Direito Civil,
albergando a empreitada, o mandato, a prestaciio de servicos; no
Direito Comercial, o contrato de compra e venda por fornecimento;
no Direito Social, o contrato individual de trabalho.

10.2. Ja, por seu turno, cooperar, juridicamente, tem, diferente-
mente de colaborar, o sentido de coatuagio em pé de igualdade; e,
dai, a figura do associado. Na hipotese, ao invés de contratante e con-
tratado, temos cocontratantes. No particular, trata-se de associacdo
nio-personificada, resultante de negécio juridico; ndo constitui uma
entidade, mas uma relacéio juridica. A figura do convénio, no Direito
Administrativo, ¢ um exemplo expressivo.

11. Na parceria, com a EFPC, tudo aquilo que o patrocinador
faz, como sua denominacéo indica, ¢é a titulo de patrocinio, ou seja,
de suporte, de amparo, de auxilio, prote¢do, de apoio financeiro, de
custeio, ainda que parcial do plano; o que d4 sentido a seus aportes
contributivos.

11.1. Do latim patrocinius, protecdo, em Roma, dos patricios ao
plebeus; cognata com patronus, protetor dos plebeus; ja decorria, em
latim, ser o patrono, o protetor, o defensor. Alias, ¢, neste sentido, que
o patrocinador tem, de acordo com o disposto no art. 41, § 2° da LC
109/01, ‘a responsabilidade pela supervisdo sistemdtica das ativida-
des das suas respectivas entidades fechadas’'.

11.2. Como em outros, também no campo da Previdéncia Comple-
mentar Fechada, o patrocinador ¢ movido por varios motives, tais
como de politica de recursos humanos, fiscais, de aumento de produti-
vidade, a par ¢é claro, de outros, ligados a sua responsabilidade social.
Mas esses sdo motivos extrajuridicos, que ndo integram o substrato
jurigeno do ato de patrocinio, pois que, juridicamente, o que tem re-
levancia € a causa, ou seja, a fun¢do que o sistema juridico reconhece
a determinado tipo de ato juridico; a que titulo ¢ esse praticado e foi a
vontade jurigena expressada.
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11.3. Na espécie, a causa se vincula a condigdo de parceiro com a
EFPC, para, dentro dos limites legais ¢ negociais, dentre outros as-
pectos, custear o plano.

11.4. Nessa moldura, a adesdo, a esse, pelo patrocinador, difere
daquela do participante, que o faz para ser destinatario e comante-
nedor; enquanto o primeiro, para ser apenas mantenedor, designacdo
empregada, nos albores da Previdéncia Complementar Fechada, em
nosso Pais, anteriormente ao advento da Lei 6.435/77.

11.5. Nao se cuida, pois, renove-se, de contrato de prestacio de
servicos.

12. Sendo contrato plurilateral, permite ele a participagdo de mais
de duas pessoas, afigurando-se cada uma delas, titular de obrigagdes e
direitos, ndo uma em relacao as outras, mas perante o polo comum de
convergéncia; e que pode ser, ou nio, uma pessoa juridica.

12.1. No Direito Previdenciario Complementar, esse polo ¢ o plano.

0 contrato de beneficios

1. O regramento interno de uma EFPC, envolve seu Estatuto, os
Regulamentos dos Planos, ¢ atos regimentais.

1.1. A regulacio administrativa contida na Resolucdo CGPC n° 08,
de 19.02.04, estabelece que ‘o estatuto ndao deverd dispor sobre ma-
téria especifica de regulamento de plano de beneficios’ (art. 2°, § 2°)
€ que ‘o regulamento de plano de beneficios ndo deverd dispor sobre
matéria estatutdria (...) e outras matérias ndo relacionadas a plano
de beneficio’ (art. 4°, § 3°).

1.2. Mas a Constituigdo Federal, em seu art. 202, § 2°, emprega a locu-
¢do ‘os beneficios e as condi¢ies contratuais previstas nos estatutos, re-
gulamentos e planos de beneficios das entidades de previdéncia privada’.

1.3. Dai, a matéria contratual esta em seus varios instrumentos;
Estatuto, Regulamento do Plano, e outros atos regimentais.

2. O Plano nao se confunde com seu Regulamento, ao qual néo se
limita, pois que aquele tem nesse um de seus elementos, ao lado de seu
patrimonio e de seus participes.
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2.1. O Regulamento do Plano de Beneficios, assim como o Es-
tatuto de uma EFPC, nao faz parte do ordenamento juridico, do
Direito Positivo: sdo, diversamente, negdcios juridicos unilaterais,
ainda que atos juridicos colegiados (produto da deliberagdo de o6r-
gdos coletivos) e complexos (a aprovagédo pelo Orgﬁo Fiscalizador ¢
ato integrativo do substrato jurigeno do referido negdcio).

3.E inegavel, a esta altura do desenvolvimento do Direito da Pre-
vidéncia Privada, a existéncia do contrato previdenciario privado,
do contrato de beneficio, criador da situacéio juridica subjetivada do
participante e de seus beneficiarios.

3.1. A identificacdo da natureza contratual, do inter-relaciona-
mento em pauta, ¢ fiel 2 natureza da situacio juridica dos partici-
pantes e assistidos, ¢, por isso, veio a ser constitucionalmente consa-
grado pela Emenda n° 20/98.

3.2. Com efeito, ao alterar a CF, explicitou ela que as condicdes
contidas, nos estatutos, regulamentos e¢ planos de beneficios das
EFPC’s,sd0 de indole contratual (art. 202, caput, e § 2°), inclusive
quanto ao beneficio (que integra a remuneracio do participante as-
sistido) ¢ as contribuicdes do empregador, que ndo compdem, é cer-
to, o contrato de trabalho, mas fazem parte do conjunto negocial de
previdéncia privada.

3.3. Na cabeca do art. 202, a Carta Politica Nacional alude a ‘bene-
ficio contratado’; ¢, no respectivo § 2°, a‘condicdes contratuais’.

3.4. Falando em ‘beneficio contratado’ ¢ em ‘condicées contra-
tuais’, a CF, na sua nova versdo, evidencia que, desde a inscri¢éo, no
Plano, ha contrato, com as denotagdes do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, conforme analisaremos adiante.

4. Na vinculacdo EFPC-participante, ha, primeiramente, oferta,
proposta de contrato, nos termos estatutarios e regulamentares.

4.1. Alias, observe-se que a Constituicéio reconhece que as ‘con-
di¢des contratuais’ estdo contidas ‘nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdéncia privada’ (CF, art.
202, § 2° cit). Nota-se que, ndo apenas os diplomas regulamen-
tares, mas também os estatutarios contém clausulas contratuais.
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Outrossim, grife-se que a CF menciona, individualizadamente, ‘re-
gulamentos’ ¢ ‘planos’.

4.2. A proposito de direitos e obrigacoes, constantes de diplomas
estatutarios, cite-se clausula que o eminente ¢ saudoso Atuario Pro-
fessor RIO NOGUEIRA nédo deixava de inserir em todos os diplomas
estatutarios que formulava.

4.2.1. Estabelece, a cldusula da espécie, a garantia, que o Pa-
trocinador que tivesse sua inscricdo cancelada, inclusive em ra-
zdo de requerimento seu; garantia, essa, objeto de obrigagio, de
prestagdo ao Plano, de recolhimento, em favor deste, de valores e
fundos, que assegurassem os direitos pecuniarios dos participantes
e assistidos.

5. Trata-se da espécie do género oferta a uma massa, ao conjunto,
no caso fechado, de empregados de uma empresa, de uma entidade,
ou de um conjunto de empresas ou entidades.

5.1. Dirige-se a todos do conjunto, mas, ao contrario de outras
ofertas do género, nas quais apenas unus ex publico pode aceitar, ja,
nesta hipotese, todos; ou melhor, cada um pode fazé-lo.

6. A declaracdo de vontade, do interessado, de admissao, de ins-
cricio, traduz a aceitaciio das condi¢des contratuais, estatutarias, e
regulamentares, ¢ das outras fontes ja referidas; selando o contrato e
subjetivando a situacdo juridica como participante.

6.1. Ha sucessividade nas duas expressdes de vontade, mas a se-
gunda bilateriza o que, até entdo, era unilateral.

6.1.1. O ato juridico bilateral ¢ a fusdo de dois atos unilaterais.

7. Esta-se na drea dos contratos de adesfo, que supdem oferta a um
conjunto de pessoas, cada uma delas aceitando, em cada caso, o que
foi oferta a todos, ou, mais exatamente, reste-se a cada um'".

7.1. Nao ha simples ‘invitatio ad offerendum’, ‘convite para a ofer-
ta’, mas ‘oferta mesmo’.

11 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado,Sio Paulo, RT, 3* ed.,
XXXVIN:34.
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7.2. A vinculagdo ¢ logo o primeiro efeito do negocio juridico que
se concluiu, o que se da através da ocorréncia do consenso, in casu,
pela formalizagdo, pela patrocinadora, do convénio de adesdo; ¢ re-
querimento de admissdo como participante. Ja tem lugar, em conse-
quéncia, o nascimento do direite subjetivo ¢ do dever juridico, que
defluem, automaticamente, da vinculagio.”

7.3. Todas as citadas fontes de obrigactes ja autovinculam, desde
logo, instituidores, patrocinadores e entidades, para, a seguir, inte-
grarem, com a aceitacio do participante, o contetido do contrato de
previdéncia privada, em que figura, em um dos polos, o participante.

7.4. Os ofertantes vinculam-se por sua oferta ¢ 4 sua oferta. Com
a aceitacdo, tém lugar duas declaragdes de vontade, que produzem,
por si sos, atos juridicos interintegrativos'.

7.4.1. A oferta ja ¢ negécio juridico, unilateral, que se destina a
composi¢do de negocio juridico bilateral; o qual se constituira com a
aceitacdo, também negécio juridico, a partir do exercicio de direito
potestativo gerador, do destinatario da proposta. Por isso ¢ que sdo
negdécios juridicos interintegrativos.

7.4.2. Tem, a oferta, carater vinculative, ¢, enquanto ndo é provi-
denciado, eficientemente, para que a mesma nao mais seja cognoscivel,
a sua aceitacdo vincula.

8. O efeito vinculativo do contrato de previdéncia privada é basico.

8.1. Com a conclusdo (ultimagdo, aperfeicoamento) do negocio
juridico unilateral, bilateral, ou plurilateral, da-se o advento da vin-
culacio, traduzida na irrevogabilidade, na intangibilidade, do que ¢
direito subjetivo ¢ dever juridico.

8.2. Apesar de tratar-se de contrato de adesiao — de tipo ou pa-
drdo —, ainda assim se trata de contrato, o que extrema, radicalmen-
te, a situacdo em tela da de indole objetiva, dita, também, estatuta-
ria: no contrato de adesio, a situacfo juridica dos contratantes ¢
subjetiva, criada por negécio juridico bilateral (mesmo resultante
de duas expressoes volitivas sucessivas), sejam as clausulas respec-

12 PONTES, op. cit., I11: 26/27.
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tivas estabelecidas por normas juridicas, que, ocorrido o fato ge-
rador, se torna subjetivador, conteiido do ato juridico subjetivo;
sejam aquelas estipuladas livremente pelo ofertante, com a adesao
do cocontratante.

8.3. Cumpre enfatizar que o continente das condigdes contratuais,
na segunda hipotese, ndo sdo regras de direito, mas contetudo da pro-
posta, que formado o contrato, se fazem cldusulas do mesmo.

8.4. Mister faz-se ressalvar que a nocdo de contrato de adeséio
estd ligada a fase de formacao da bilateralidade do negécio juridico,
e ndo aos efeitos; porquanto ¢ ele, como qualquer contrato, ato juri-
dico perfeito, vinculativo das partes, e gerador de direitos subje-
tivos adquiridos.

8.5. Existem, porém, peculiaridades quanto a proteciio do aderen-
te, 0 qual, na 6tica do Direito Social, € a parte mais fraca.

8.5.1. Nessa moldura, ha regras especificas de interpretacio, favo-
raveis ao aderente: arts. 423 e 424 do Cédigo Civil de 2002; art. 51,
I, do Codigo de Defesa do Consumidor.

8.5.2. Esse aspecto € de suma importéncia para o campo da Previ-
déncia Complementar — inclusive no caso ora em estudo —; porquanto
os participantes dos Planos de Beneficios, scgundo o enunciado da
Sitmula n® 321 do Superior Tribunal de Justica, é considerado con-
sumidor, com direitos e garantias do CDC.

9. E certo que, constituido o vinculo contratual, nio poderé haver,
para o contrato ja celebrado, atingimento por modificacdes normati-
vas, legais ou regulamentares; nem negociais, unilaterais, por uma
das partes.

10. No tocante aos beneficiarios, a vinculagéo se da pela figura da
estipulacdo em favor de terceiro, também de indole contratual (art.
436 a 438 do Codigo Civil).

11. Identificado o referido conjunto de atos subjetivadores de di-
reitos ¢ obrigag¢des, a desembocar no contrato de previdéncia pri-
vada; caracterizadas as situa¢des subjetivas em jogo, inclusive a da
patrocinadora, fica facil tirar as ilagdes consequentes.
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12. Pelo contrato de previdéncia complementar fechada, a EFPC
fica obrigada a segurar, a suportar o risco de arcar com as presta-
¢oes correspondentes aos beneficios prometidos.

12.1. No inter-relacionamento participante-EFPC, via Plano, o
primeiro ¢ destinatario da gestdo do patriménio fiduciariamente en-
tregue a administracio da entidade; encontrando-nos, no ambito do
contrato de previdéncia privada, em sede do Direito das Obriga-
cbes, das relacdes juridicas fechadas de crédito ¢ de débito. Obri-
gacdo em sentido estrito, ou seja, a relagdo juridica de que decorre
para uma pessoa, o ‘debitor’, poderem vir a ser exigidas pela outra, o
‘creditor’, as prestagdes devidas.

13. Em face da proposta de contrato de adesdo, do contrato-pa-
drio, ofertado pela EFPC, nos termos do art. 16 da LC 109/01, for-
maliza-se, mediante a manifestacdo de vontade de inscri¢do no Plano,
a conclusdo do negdcio juridico previdenciario.

13.1. A inscri¢do no Plano ¢é o fato criador da situacéo juridica
previdencial basica do participante, porque surge uma situagfio juri-
dica subjetiva consolidada.

14. A legislagdo em comento da idéntico tratamento, como desti-
natarios da oferta de contrato, aos empregados dos patrocinado-
res, aos associados dos instituidores, e aos servidores da ‘Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios’ (LC 109/01,
arts. 12, 13 e 31).

14.1. Também séo destinatirios os associados (membros) de pes-
soas juridicas de cardter profissional, classista ou setorial’, que sdo
aquelas que podem ser instituidoras.

14.1.1. A Resolu¢io CGPC n° 12, de 17.09.02, que regulou a matéria,
dispde em seu art. 2°, paragrafo tnico, que podem ser instituidores:
“I — os conselhos profissionais e entidades de classe nos quais seja ne-
cessario o registro para o exercicio da profissdo; 1I — os sindicatos, as
centrais sindicais e as respectivas federagoes e confederagoes; 11l — as
cooperativas que congreguem membros de categorias ou classes de pro-

fissoes regulamentadas; IV — as associacoes profissionais, legalmente
constituidas; V — outras pessoas juridicas de carater profissional, clas-
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sista ou setorial, ndo previstas nos incisos anteriores, desde que autori-
zadas pelo drgdo fiscalizador.”

14.2. Estdo, igualmente, abrangidos, no conjunto de destinatarios,
por forga do disposto no § 1° do art. 16, ‘os gerentes, diretores, conse-
lheiros ocupantes de cargo efetivo, ¢ outros dirigentes de patrocina-
dores e instituidores’.

14.3. E esse o circulo de pessoas que devem ter ciéncia da oferta,
da proposta de contrato, e podem aceita-la. Caracteriza-se a aceita-
bilidade vinculante.

A situacao juridica dos participantes

1. Com a celebra¢do do contrato previdencial privade, nasce um
conjunto de direitos potestativos constitutivos; alguns ja consumados,
exercitaveis; como o de formalizagdo de certas op¢oes imediatas, quan-
do da propria inscri¢do como participante; outros também atuais, mas
ainda ndo consumados, ndo exercitaveis, sujeitos a termos iniciais e
a pressupostos de exercicio.

2. Dentre esses ultimos, estd o proprio direito potestativo a consti-
tuicdo da situacdo de assistido.

3. A elegibilidade, a situag@o de participante elegivel decore do ad-
vento de termos e do implemento de pressupostos, pelo que se consu-
ma o direito potestativo ja antes adquirido, de opg¢éo entre: (a) tornar-
se assistido; (b) efetuar o resgate; (c) valer-se da portabilidade.

3.1. Se exercida a op¢do por (a), di-se a constituicdo do direito
formado, adquiride, consumado ao beneficio, na situa¢io juridica
de assistido.

3.2. A opcdo exerce-se pelo chamado requerimento de concessio
do beneficio; essa, ndo no sentido de outorga, mas de ato declaratério
da existéncia e da consumacgiio do direito exercitdvel, e, ja agora,
exercitado; para inicio do correspondente pagamento.

4. Tornando-se assistido, o participante faz-se titular de uma
nova situacio juridica subjetivada, consolidada, constituida de di-
reitos adquiridos em fruigdo, atendidos, pela EFPC, via Plano, por
meio de prestacdes pecunidrias.
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4.1. Ha, os beneficios de prestacio tinica, como os abonos; ¢ os de
prestaciio continuada, como aqueles por tempo de contribuic¢éo, por
idade, por invalidez.

5. O contrato previdencial privado ¢ de duracdo permanente; de
eficicia duradoura; c¢ de trato sucessivo, na fase de adimplemento
das obrigacdes.

5.1. Consumada a opcio pelo beneficio, o participante ativo ‘en-
tra em gozo de beneficio’, passa a sua fruicdo, a partir da data em que
o beneficio é devido, seguindo-se a data de inicio do pagamento do
mesmo, que pode ser referenciada a de algum fato, ou & do requeri-
mento do beneficio.

5.2. Tem-se, ja, entdo, direito atual consumado, exercitado, ¢ em
g0zo, em manutencio.

6. Esse direito ¢ um direito unitario, que corresponde a uma uni-
dade obrigacional da EFPC, por meio do Plano; mas, também, a
uma multiplicidade de prestagdes; ficando, as presta¢des futuras,
com sua exigibilidade sustida, no aguardo do advento do termo cor-
respondente.

7. Focalizemos, agora, o direito, ¢ sua exigibilidade ¢ poder de
efetivacdo, a cada prestacdo, a cada mensalidade correspondente ao
beneficio, ao qual, ab ovo, ja tinha direito o participante ou assistido,
e que ja esta, portanto, munido da pretensio ¢ a¢io respectivas.

7.1. O direito a cobertura e ao beneficio ¢ da espécic de direito uni-
tario, a abranger o beneficio em si mesmo, cujo contetido s@o as presta-
¢bes periodicas. E direito “que se irradia de uma vez e permanentemen-
te”, produzindo, quando da caracterizagio da elegibilidade, a pretensio
(exigibilidade) e a a¢fio (poder de efetivacfio) ao beneficio ¢ as presta-
¢oes periddicas. Essas pretensdes e a¢es ¢ que ficam com seu exercicio
sustido, represado, e que se liberam, 4 medida que se vao vencendo as
prestacdes. Dai, a pretensdo ¢ a agfio, referentemente ao beneficio,
poderem ser tidas como nfo prescritiveis, ¢ j4 aquelas para haver as
prestacdes periodicas, sim, eis que as exigibilidades correspondentes,
que ¢ aquilo que a prescri¢do encobre (ndo ha caducidade do direito),
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7.2. Nesta linha, em relag@o a cada prestagio, o crédito ¢ a termo,
pois exigibilidade ¢ acionabilidade ficam com seu exercicio diferido
para o dies correspondente; para quando se da o advento do termo
mensal.

7.3. O art. 21 da minuta do decreto regulador enuncia que o di-
reito ao beneficio ndo prescreve: prescreve em cinco anos, ‘o direito
as correspondentes prestagdes mensais ndo pagas’; exatamente, pela
diferenca de momentos iniciais de exercicio das pretensdes ¢ acdes.

7.3.1. Ora, 0 que prescreve ndo ¢ o direito - unitario, conforme
salientado -, mas a pretenséio (exigibilidade) e a a¢do (poder de efeti-
vacdo) referentes a cada uma das prestagdes.

7.4. O direito ao beneficio é, repetimos, unitario, desdobrando-se
em pretensoes multiplas: a referente a propria elegibilidade ao bene-
ficio; e aquelas relativas a cada uma das prestacdes.

7.4.1. Nio se trata, pois de créditos futuros, mas de pretensdes me-
ramente diferidas, todas sob o manto da garantia do direito subjetivo
adquirido, mesmo na concepgao, literalmente restritiva do art. 68,
§ 1°, da LC n° 109/01, segundo o qual, pelo menos “quando implemen-
tadas todas as condi¢des estabelecidas para elegibilidade consignadas
no regulamento do respectivo plano”, & certo que

“os beneficios serdo considerados direito adquirido do participante”

7.4.2. Ora, o beneficio tem seu conteiido juridico-econdmico; ¢
este tem como nucleo as prestacdes, que se vio vencendo; ¢ 0 venci-
mento ¢ que ¢ antecipado, em razdo da liquidagio.

7.5. O contrato de previdéncia complementar fechada ¢ de du-
racdo permanente ¢ de execuc¢dio imediata quanto a suportaciio do
risco; e de trato sucessivo, com inicio de execugio diferida, quanto ao
adimplemento das prestacdes. Cada prestagiio periddica, singular,
nao ¢ objeto de uma obrigacéo distinta: “a obrigacio ¢ tnica; fracio-
nam-se as prestacdes’™?.

7.5.1. A questdo ¢, portanto, temporal, de diferimento, isto é, de
vencimento apos determinado praze, em certos diei, o que enseja o

13 ORLANDO GOMES, Contratos, Rio, Forense, 1959, p. 94.
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vencimento antecipado, em razdo da decretagdo da liqilidacio ex-
trajudicial; e ndo de deferimento, no sentido em que o Cadigo Civil
emprega o vocabulo em seu art. 74, pardgrafo tinico, ao conceituar o
direito deferido, como direito futuro. Ao contrario, o direito ao be-
neficio, mesmo para os participantes ndo-elegiveis; e as prestacdes
correspondentes , para os elegiveis e nfo-elegiveis, ¢ para os assis-
tidos, sdo direito-unitario atual, isto ¢é, “completamente adquirido”
(CC, inciso IIT do mesmo art. 74); o que é diferido, mas também ja
certo, eis que apenas submetido a momentos sucessivos de inicio de
exercicio, ¢ 0 conjunto das pretensoes ¢ agoes.

7.5.2. Nem pode deixar de assim ser, porque o direito unitario ja
nasce com a celebracio do contrato: o que ¢ diferido é sua execucio,
seja pelo diferimento do momento a partir do qual pode ser exigida
a execucdo do contrato, isto €, pode passar a ser exigida a primeira
prestagdo; com fixagdo dos diei em que pode ser formulada a exigéncia
(aqui, dies interpellat pro homine) de execucio contratual das demais
prestacdes sucessivas, ou scja, que s¢ vao vencendo periodicamente.

7.5.3. As diferengas entre o regime juridico dos contratos de exe-
cucio imediata e os de execucio diferida; de execucfo instantinea,
parcelada e de trato sucessive ou de durag¢fio, ndo dizem respeito,
nem tal poderia ocorrer, ao momento de aquisicdo do direito. Tais
diferencas sdo de outra indole ¢ nfo concernem ao presente trabalho.

7.5.3.1. Alias, quanto a cobertura do risco, o contrato previden-
ciario em tela é de execucio imediata ¢ permanente, isto é, de pres-
tacdo tinica, continua.



