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    Ao meu saudoso pai José Borges,




    principal personagem da minha infância,




    pessoa que me ensinou o valor dos estudos,




    do trabalho e do comprometimento.




    Ao meu filho Jacques e aos meus sobrinhos (as),




    a quem busco transmitir esses valores.


  




  

    Na verdade, pensamos – com base nas meditações sugeridas por essa experiência – que o que mais falta a quem pretenda conhecer o Direito não é a informação sobre os institutos e as normas, ou sobre as soluções que os problemas vêm tendo, na jurisprudência ou na prática do Direito aplicado.




    Não! O que falta de modo alarmante é o domínio dos princípios, a facilidade de compreensão e manuseio das categorias, a visão sistemática, global, operacional e funcional do Direito como conjunto, como um todo.




    De nada vale o conhecimento de uma seara, se se desconhece sua articulação com as demais. De pouco vale a familiaridade com certas informações, se não se as coordena com o universo do Direito, se não se sabe filiá-las, explicá-las e concatená-las com os fundamentos em geral, e com o todo sistemático onde inseridas.




    (VILLANOVA, Lourival. Estruturas lógicas e o sistema de direito positivo).




    São Paulo: Noeses, 2010, p. XXIII.


  




  

    PREFÁCIO




    Pode-se dizer que este estudo elaborado pela ELISÂNGELA LIMA DOS SANTOS BORGES estava sendo esperado pelos especialistas que atuam na seara da previdência complementar.




    Se existe algo em comum – consideradas as duas realidades da previdência privada aberta e da previdência privada fechada – é que ambas, sem qualquer distinção, fazem parte do mesmo regime jurídico.




    E esse regime jurídico é, indiscutivelmente, o regime contratual.




    Os institutos, conceitos e formas do direito privado se infiltram no fenômeno previdenciário de modo mais eminente nos quadrantes da previdência complementar que, por essência e vocação constitucional, não integra a relação de direito público que anima a previdência social e que é, mesmo, seu modo de ser.




    Configurada como relação de direito privado, sob a égide do direito comum, ainda que revestida de peculiares contornos ditados pelo ordenamento legal que lhes imprime os contornos, a previdência privada há de render vassalagem aos atributos que, sempre me empenho em sublinhar, da contratualidade e da facultatividade, demarcados pelo perfil constitucional desse segmento diferenciado da proteção social.




    Ora, o que o presente trabalho faz é, precisamente, identificar as mais destacadas expressões do contrato de direito privado, delineado pelo Código Civil, no que, como, quando e com que intensidade amoldam os contornos formais do contrato de previdência privada.




    A função social do contrato é, por assim dizer, a mais próxima nota dominante do instituto que aqui a autora de dispôs a examinar.




    Sem essa função social inexistiria razão de existir para a previdência complementar.




    Bem andou, pois, ao percorrer os diversos meandros da função social do contrato, cláusula geral que opera como supremo critério de interpretação do pacto de que aqui se cuida.




    Aliás, uma das virtualidades mais percebidas desse Código, que se deve sobretudo ao gênio e ao talento do meu saudoso confrade Miguel Reale, é a de ter engendrado o mecanismo das cláusulas gerais e delas pôr em destaque essa da função social.




    Enfim, a interpretação dos contratos de previdência privada à luz do seu escopo essencial aproximará, tanto quanto possível e como não poderia deixar de ser, o instituto ao esquema básico de proteção do qual é supletivo.




    Ademais, o estudo aprofundado de outro baluarte do direito privado que é a boa-fé objetiva permite, e o presente estudo, com argucia, trata da questão, que os critérios de interpretação e integração das cláusulas contratuais da previdência complementar sejam insuflados por esse motor dos contratos e do direito em geral.




    Nesse particular, o presente trabalho desce à análise pontual e necessária da aplicação dos comandos da legislação que regula a previdência complementar sob a luz inspiradora da cláusula geral da boa-fé objetiva.




    A mais conhecida noção de direito é singela e tudo: a arte do bom e do equitativo. A boa-fé objetiva garante que assim seja.




    ELISÂNGELA LIMA DOS SANTOS BORGES foi, como bem recordo, aluna dedicada e colaborou com a equipe de Direito Previdenciário da Faculdade de Direito da PUC-SP.




    Este estudo é, por assim dizer, o coroamento da intensa atividade de pesquisa a que se dedicou ao explorar tema que não tinha, até então, nada escrito.




    Faço votos que o trabalho sirva como alerta necessário aos especialistas de previdência privada que não podem conhecê-la a fundo sem se debruçarem com empenho no exame das categorias gerais do direito civil.




    Professor Doutor WAGNER BALERA.




    Titular da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo




    Decano da Academia Brasileira de Direito da Seguridade Social


  




  

    INTRODUÇÃO




    O texto do presente livro foi originalmente apresentado como dissertação de mestrado em Direito perante a Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, com o título “FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO E BOA-FÉ OBJETIVA: uma análise de sua aplicação ao contrato de previdência complementar das entidades fechadas”, que foi defendida em abril de 2014, sob orientação inicial do Professor Daniel Pulino e final do Professor Wagner Balera.




    O interesse pelo tema foi despertado em virtude da oportunidade de analisar a aplicação de princípios do direito civil ao contrato de previdência complementar, trabalhando com dois ramos distintos do direito, quais sejam, direito civil e direito previdenciário, além do direito constitucional.




    A previdência complementar foi institucionalizada há pouco mais de quarenta anos no Brasil com a promulgação da Lei nº 6.435/77. Todavia, seu status constitucional propriamente dito foi introduzido somente em 1998, com a edição da Emenda Constitucional nº 20/98, que alterou o artigo 202 da Constituição Federal, para nele traçar o arquétipo do modelo previdenciário que deverá complementar a previdência pública. Nesse curto período de vinte e cinco anos, a previdência complementar não adquiriu a unidade conceitual necessária para que os operadores do direito possam transitar com a necessária segurança por seu vasto território jurídico, o que justifica o estudo do contrato previdenciário no sentido de analisar suas características e, sobretudo, a aplicação pelo Poder Judiciário, dos princípios da função social do contrato e da boa-fé objetiva aos negócios jurídicos envolvendo a entidade fechada de previdência complementar. Trataremos igualmente da importância dos referidos princípios para as relações jurídicas contratuais, em razão da efetivação dos valores estampados na Constituição Federal de 1988.




    A abordagem do tema terá início com o estudo das características constitucionais da previdência complementar, na forma estabelecida pelo art. 202 da Constituição Federal, de acordo com a redação que lhe foi dada pelas Emendas Constitucionais nº. 20/98 e 103/2019. Destacaremos a posição ocupada pela previdência complementar dentro do sistema de seguridade social e buscaremos traçar um comparativo entre os dois subsistemas (previdência privada e previdência pública).




    No segundo capítulo trataremos dos aspectos gerais da previdência complementar no Brasil, indicando suas bases normativas (Lei Complementar nº 108/2001, Lei Complementar nº 109/2001, leis ordinárias e principais resoluções), as espécies de entidades, os sujeitos da relação jurídica, e os planos de benefícios existentes, além dos institutos da portabilidade, resgate e benefício diferido e autopatrocínio.




    O capítulo 3 será dedicado a uma breve análise dos princípios fundamentais do regime contratual do Direito Civil, além de abordar o seu contexto histórico, a constitucionalização das relações contratuais, bem como as disposições contidas no Código Civil brasileiro de 2002. Nesse capítulo, trataremos igualmente do contrato previdenciário e de suas principais características.




    Após o estabelecimento desses conceitos e premissas, nos capítulos 4 e 5, analisaremos os princípios da função social do contrato e da boa-fé objetiva, bem como sua aplicação ao contrato de previdência complementar das entidades fechadas. Destacaremos a importância de tais princípios normatizados pelo Código Civil brasileiro de 2002 e examinaremos algumas decisões judiciais proferidas pelos Tribunais de Justiça e Superior Tribunal de Justiça a fim de constatar de que forma tais princípios estão sendo empregados pela jurisprudência.


  




  

    1 CARACTERÍSTICAS CONSTITUCIONAIS DA PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR




    A história da humanidade nos mostra que o homem sempre se preocupou com os infortúnios da vida. Na antiguidade e na idade média, era comum a presença de alguma assistência aos necessitados, inicialmente custeada pela família ou por grupos, dentre os quais destaca-se o papel da igreja católica que, juntamente com seus fiéis, praticava e incentiva a caridade. Com a evolução da sociedade, o Estado começou a participar para que todos tivessem alguma espécie de amparo de caráter social, como uma maneira de minimizar as diferenças impostas pelo regime econômico1.




    Antes da Carta Magna de 1988, as técnicas protetivas eram predominantemente de base securitária (previdência social) e cresceram de forma fragmentada, sendo amparados apenas os trabalhadores, por intermédio de institutos de aposentadoria e pensões.




    A Constituição Cidadã de 19882, marco da objetivação democrática e social do Estado Brasileiro, disponibilizou o Capítulo II, Título VII – Ordem Social, para tratar do tema, mencionando pela primeira vez o termo “Seguridade Social”. O primeiro dispositivo desse Título, art. 193, delimita os objetivos do sistema de seguridade social, quais sejam, o bem-estar3 e a justiça sociais.




    Nos termos do artigo 194 da Constituição Federal, seguridade social é um conjunto de ações de iniciativa dos poderes públicos e da sociedade, destinado a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social. A seguridade social é financiada, direta e indiretamente, por toda a sociedade mediante recursos dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além das contribuições sociais previstas nos incisos I ao IV do art. 195 da Constituição Federal.




    A seguridade social está organizada de forma sistêmica, existindo um conjunto de normas e uma finalidade a ser alcançada. A previdência social aparece inicialmente no texto constitucional de 1988 como um subsistema da seguridade social, e tem por objetivo a concessão pelo Estado de benefícios aos segurados que exerçam atividade laboral ou que se enquadrem na condição de segurados facultativos2.




    A previdência social subdivide-se em duas modalidades: i) previdência pública, de caráter contributivo e de filiação obrigatória (CF, art. 201, caput); e ii) previdência privada, facultativa e complementar (CF, art. 202, caput). Ao contrário do que ocorre em alguns países3, no Brasil, a previdência complementar não possui caráter substitutivo e não concorre com a previdência pública. Assim, qualquer pessoa que exerça atividade remunerada não poderá optar por aderir à previdência pública ou à previdência privada. A filiação ao regime público de previdência social é obrigatória, por expressa disposição constitucional.




    A previdência pública oficial e obrigatória abrange, além do regime geral da previdência social – RGPS, os regimes especiais, dentre eles, o Regime Próprio dos Servidores Públicos – RPPS4, o Regime dos Militares, o Regime Jurídico Único para os funcionários públicos federais civis e os Regimes de Previdência Estadual e Municipal.




    Reconhecendo as limitações inerentes ao sistema básico de previdência social, a Emenda Constitucional nº. 20/98 incluiu de forma ampla e específica a previdência complementar no sistema de seguridade social, alterando integralmente o disposto no art. 202, portanto, podemos afirmar que a previdência complementar foi efetivamente constitucionalizada com a edição da referida emenda.




    Observa-se que, antes da Emenda Constitucional nº. 20/98 havia no texto original da Constituição Federal de 1988 três dispositivos esparsos tratando da previdência privada no Brasil; os artigos 21, inciso VIII, 192, inciso II e 201, § 8º. Todavia, a referência era superficial se confrontada com o texto atualmente em vigor.




    O art. 21, inciso VIII da Constituição Federal dispunha sobre a competência da União para administrar as reservas cambiais e fiscalizar as operações de natureza financeira, dentre elas, as de previdência privada. O art. 192, inciso II tratava da forma de regulação do sistema financeiro nacional, por intermédio de lei complementar, o qual incluía a autorização e o funcionamento dos estabelecimentos de previdência. Já o art. 201, § 8º da Constituição Federal era o único dispositivo relativo à previdência privada incluído no Capítulo II, Título VII – Ordem Social, na Seção III – da Previdência Social. O referido artigo vedava “a subvenção ou auxílio do Poder Público às entidades de previdência privada com fins lucrativos”.




    Dos artigos acima citados, somente o disposto no art. 21, VIII da Constituição Federal permanece inalterado. O artigo 192 caput teve sua redação original alterada pela Emenda Constitucional nº 40/2003 e todos os incisos foram revogados. O artigo 201, § 8º da Constituição Federal foi alterado pelas Emendas Constitucionais n º 20/98 e 103/2019, atualmente, trata de matéria totalmente estranha à previdência privada5.




    Nesse novo contexto, o caput do artigo 202 da Constituição Federal apresenta diversas características peculiares do regime de previdência complementar, sendo elas: caráter complementar; desvinculação em relação à previdência oficial (autonomia em relação aos regimes geral - RGPS e público de previdência RPPS6); facultatividade; contratualidade; capitalização; acentuada transparência na gestão; desvinculação entre os contratos de previdência complementar e de trabalho; e regulação por lei complementar, as quais passaremos a analisar7.




    1.1 CARÁTER COMPLEMENTAR E DESVINCULAÇÃO EM RELAÇÃO À PREVIDÊNCIA OFICIAL




    O regime privado de previdência é complementar porque atua, do ponto de vista econômico, acima do limite de proteção do regime público, ou seja, do nível elementar de prestação previdenciária. A previdência privada não foi instituída no Brasil para cobrir as necessidades básicas dos participantes ou assistidos. Cabe à previdência pública oficial, por intermédio de seus regimes de vinculação obrigatória, suprir as necessidades essenciais de seus beneficiários, uma vez que, no Brasil, a previdência complementar não possui caráter substitutivo e sim facultativo. Não nos atreveremos a tentar definir ou elencar as necessidades essenciais do ser humano porque entraríamos em um campo que comporta muitos questionamentos. O importante é frisar que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito e compete ao Estado promover meios para que as pessoas vivam de forma digna, dando efetividade ao disposto no art. 6º da Constituição Federal, o qual garante alimentação, saúde, trabalho, moradia, lazer, segurança, educação, previdência social, proteção à maternidade e à infância, e assistência aos desamparados8.




    Heloisa Hernandez Derzi diz que “o Estado individualmente não tem capacidade para tudo prover, aliás, esse não é seu papel. Ao Estado compete prover os meios necessários e à sociedade civil operalizá-los.”9 Na realidade, os recursos arrecadados pelo Estado mal conseguem garantir o mínimo existencial aos segurados da previdência, quem dirá manter o padrão de vida do qual os trabalhadores desfrutavam na atividade.




    Borja Suárez Coruja diz que o caráter complementar da previdência privada apresenta dupla dimensão. A primeira delas está configurada no fato de que não lhe é possível invadir a seara ocupada pela previdência pública; e a segunda está na proibição de que a participação na previdência privada exima a filiação obrigatória ao sistema público10.




    A propósito, o regime público oficial abarca os segurados obrigatórios11 (empregados, domésticos, avulsos, contribuintes individuais e segurados especiais arrolados de forma taxativa no art. 12 da Lei 8.212/91) e facultativos (aquele que se dedique exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência, síndico de condomínio quando não remunerado, estagiário, estudante, dentre outros elencados no rol exemplificativo do art. 11 do Decreto nº 3.048/99, com redação dada pelo Decreto n. 10.410/2020), bem como os servidores públicos integrantes do regime próprio de previdência dos servidores públicos – RPPS.




    Não podemos deixar de observar que, para os segurados facultativos a adesão ao regime público não é obrigatória. Portanto, na hipótese de um estudante optar por não contribuir para a previdência pública e aderir ao plano de benefícios de uma determinada entidade de previdência complementar a característica de complementariedade não estará presente.




    O custeio do regime oficial é feito mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, Estados, Distrito Federal e dos Municípios, e das contribuições sociais previstas no art. 195, incisos I a IV da Constituição Federal, com a redação dada pelas EC 20/98 e 42/03. As contribuições sociais elencadas na Carta Magna devem ser instituídas por intermédio de lei ordinária, havendo previsão de criação de outras por lei complementar, no exercício da competência residual de que trata o art. 195, §4º, com observância do critério da não-cumulatividade e da vedação do bis in idem. No regime privado, o custeio ocorre através de contribuições dos patrocinadores e dos participantes, de forma conjunta ou isolada, sendo regulado por lei complementar (CF, art. 202, caput).




    Como se verifica, cuida-se de regimes de previdência social distintos e autônomos. O regime público oficial está previsto no art. 201 da Constituição Federal e é disciplinado pelas Leis 8.212/91 e 8.213/91 que tratam, respectivamente, do plano de custeio e dos planos de benefícios do regime geral de previdência social, cujo objetivo é fornecer cobertura das contingências sociais básicas. O regime privado encontra fundamento no art. 202 da Constituição Federal e atualmente é regido pelas Leis Complementares 108/2001 e 109/2001. A previdência privada busca manter o padrão de vida equivalente àquele do qual o trabalhador desfrutava quando exercia suas atividades laborais, ou seja, o complemento é um plus sobre o benefício previdenciário oficial.




    Daniel Pulino diz que a atuação das entidades de previdência complementar será melhor compreendida se relacionada à ideia de aperfeiçoamento da cobertura conferida pelo RGPS ou RPPS, isto é, está atrelada mais propriamente fora do que acima do nível básico de proteção. Para o autor, é preciso ter em mente que o caráter complementar tem significado de acréscimo e não está atrelado aos critérios de cálculo dos benefícios dos planos públicos ou privados de previdência social12. Essa última observação está diretamente ligada à autonomia dos regimes.




    Luiz Carlos Cazetta lembra que, embora a autonomia entre os regimes somente tenha sido declarada pela Emenda Constitucional n. 20/98, a Lei 6.435/77, já contemplava de forma implícita essa característica do sistema previdenciário no Brasil13.




    A autonomia da previdência privada em relação à previdência oficial traduz a ideia de independência, de total desvinculação entre os regimes, tanto no que tange à natureza jurídica quanto à concessão de benefícios. A previdência pública tem natureza jurídica de serviço público, regulada por regras específicas de direito público, mais especificamente por normas de direito administrativo. Já a previdência privada tem natureza jurídica de atividade econômica, sendo regulamentada pelas Leis Complementares 108/2001 e 109/2001, bem como pelas normas de direito privado (Código Civil brasileiro). “Diz-se que a Previdência Social tem natureza publicista porque decorre da lei (ex lege) e não da vontade das partes (ex voluntate)”14. Já a previdência privada tem natureza privatista porque advém da vontade das partes, instrumentalizada por meio de contratos, regulamentada pelo poder estatal.




    Embora a atividade de previdência complementar sofra forte intervenção estatal em decorrência de sua relevante atuação social, conforme será demonstrado no Capítulo 3, item 3.4.2.1, não podemos afirmar que se trata da prestação de um serviço público, por não se encaixar na definição jurídica do termo.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro diz que definir serviço público não é tarefa fácil, uma vez que a expressão varia não só no tempo como também no espaço. Isso porque a legislação de cada país é que irá determinar a menor ou maior abrangência das atividades caracterizadas como serviço público. Para a autora serviço público é: “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerça diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas, sob regime jurídico total ou parcialmente público.”15




    Celso Antonio Bandeira de Mello define serviço público como:




    Toda atividade de oferecimento de utilidade e comodidade material destinada à satisfação da coletividade em geral, mas fruível singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faça as vezes, sob regime de Direito Público, portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais -, instituído em favor dos interesses definidos como públicos no sistema normativo.16




    O regime de previdência complementar não é uma atividade que a lei atribua ao Estado para que a exerça de forma direta ou por delegação. Nesse setor, o Estado atua como agente regulador e fiscalizador a fim de proteger os interesses dos participantes e assistidos dos planos de benefícios (LC 109/2001, art. 3º). Outrossim, não há previsão de satisfação das necessidades coletivas e inexiste supremacia do interesse público sobre o particular, uma vez que, o regime jurídico aplicado é o privado.




    Ao analisar a natureza jurídica da previdência complementar fechada, Daniel Pulino diz tratar-se de atividade econômica e não de serviços públicos, mesmo que tal atividade esteja sob a regulação estatal mais intensa, se comparada ao que ocorre com as atividades econômicas de modo geral, em razão de sua “relevância social”17.




    A autonomia entre os regimes público e privado de previdência assegura ao trabalhador a possibilidade de vincular-se concomitantemente a ambos, além de poder aposentar-se no regime privado independentemente da concessão da aposentadoria na previdência pública18. Essa autonomia engloba também o valor do benefício, uma vez que não há vínculo entre o valor do benefício concedido no regime oficial e aquele pago pela previdência complementar, salvo se houver disposição em contrário no regulamento do plano de benefícios.




    Outrossim, apesar da autonomia entre os regimes para a concessão de benefícios, o regulamento do plano de benefícios da entidade de previdência complementar poderá conter cláusula contratual determinando que a aposentadoria, por exemplo, dar-se-á somente quando da concessão de benefício pelo regime previdenciário oficial ao qual o participante estiver filiado por intermédio de seu patrocinador. Dada a natureza contratual do regime complementar de previdência, que será estudada no item seguinte, o regulamento do plano de benefícios poderá dispor livremente sobre tudo aquilo que não estiver expressamente regulamentado pelo Estado.




    Por fim, não há qualquer elo de dependência entre os dois regimes previdenciários, como também não existe ligação direta entre a previdência complementar e o contrato de trabalho, embora a relação jurídica estabelecida no âmbito das entidades fechadas possa decorrer de vínculo empregatício.




    
1.2 FACULTATIVIDADE





    O princípio da facultatividade previsto no art. 202, caput da Constituição Federal para a previdência complementar contrapõe-se à obrigatoriedade de filiação imposta pelo regime público (CF, art. 201, caput). Toda pessoa maior de 16 anos de idade que aufere rendimentos decorrentes do trabalho é considerada segurado obrigatório, portanto, deve filiar-se ao regime público e recolher a contribuição previdenciária incidente sobre o salário ou rendimento de acordo com a categoria a qual pertence19. A contribuição previdenciária do regime oficial é tributo, conforme entendimento pacífico do Supremo Tribunal Federal20, sujeita ao regime jurídico imposto pelo Código Tributário Nacional e pela legislação específica.




    Na previdência complementar, essa obrigatoriedade não existe. Isso porque, no Brasil, não há a opção de escolha entre os regimes públicos e privado. Assim, se um deles é obrigatório, o outro somente poderá ser facultativo.




    Até a entrada em vigência da Emenda Constitucional n° 103/2019, denominada Reforma da Previdência, ocorrida em 13 de novembro de 2019, a instituição do Regime de Previdência Complementar (RPC) dos servidores titulares de cargos efetivos era facultativa. Após essa data, a criação de um fundo previdenciário para os servidores dos entes federativos que possuem Regime Próprio de Previdência Social (RPPS) passou a ser obrigatória, com a inscrição automática de todos os servidores e membros do ente federativo.




    Segundo o caput do art. 40 da EC 103/2019, o regime próprio de previdência social dos servidores titulares de cargos efetivos terá caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial.




    O regime de previdência complementar instituído pela EC 103/2019, somente oferecerá plano de benefícios na modalidade contribuição definida, observará o disposto no art. 202 e será efetivado por intermédio de entidade fechada de previdência complementar ou de entidade aberta de previdência complementar.




    Pois bem, a facultatividade do participante está presente tanto na adesão pelos empregados ou associados quanto na decisão do empregador, da associação, da entidade classista setorial ou profissional de instituir e manter o plano de previdência complementar, consoante dispõem os artigos 12 e 16, da LC 109/200121, ressalvada a especificidade da EC 103/2019. Tal característica resulta da autonomia privada e da liberdade de contratar, princípios do direito privado que serão tratados no Capítulo 3, item 3.4.2.1.




    Nesse sentido, Wagner Balera diz “ao definir, pois, o negócio previdenciário privado como contrato, a Superlei já imprime os lineamentos que revestirão, sob o império da autonomia privada, o comportamento humano, no particular.”22 Assim, além das disposições especificas sobre a matéria, a relação contratual da previdência complementar será regulada pelo Código Civil brasileiro.




    Na relação jurídica da previdência complementar, o princípio da facultatividade apresenta-se sob dois aspectos: i) adesão ao plano pelo participante; ii) instituição do plano pelo patrocinador ou instituidor.




    Cabe ao participante (empregado, associado ou membro de entidade) decidir se quer ou não aderir ao plano de benefícios oferecido pelo patrocinador (empregador) ou instituidor (associação ou entidade classista, setorial ou profissional a que pertença). Aderindo ao plano, o participante estará sujeito às regras estabelecidas no respectivo regulamento, que é exatamente o contrato previdenciário, instrumento que o vincula à entidade fechada de previdência complementar23, foco do nosso estudo.




    Oportuno lembrar que o oferecimento dos planos de previdência fechados a todos os empregados é obrigatório, nos termos do art. 16, LC n. 109 (CF art. 194, § ún., I e II), e tal medida visa a melhoria da condição social do trabalhador (art. 7º, caput), bem-estar e justiça sociais (CF art. 193).




    Outra observação sobre a facultatividade está prevista no art. 4º da Lei n. 13.183, de 4 de novembro de 2015, que alterou a Lei 12.618/2012, instituidora do regime de previdência complementar para os servidores públicos federais titulares de cargo efetivo – estabelecendo em seu § 2º que os servidores e os membros da União Federal com remuneração superior ao limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social, que venham a ingressar no serviço público a partir do início da vigência do regime de previdência complementar de que trata a referida Lei, serão automaticamente inscritos no respectivo plano de previdência complementar desde a data de entrada em exercício.




    A inscrição é automática, mas a permanência do servidor ou membro da União Federal é facultativa, garantindo ao participante que requerer o cancelamento no prazo de até noventa dias da data da inscrição, o direito à restituição integral das contribuições vertidas, a ser paga em até sessenta dias do pedido de cancelamento, corrigidas monetariamente, conforme previsão legal - § 3º, 4º do art. 4º da Lei 13.183/2015. Também é facultativa a adesão de servidores que ingressaram no regime público antes da edição dessa alteração legislativa.




    Outra situação ainda sobre a facultatividade é o fato de que, existem planos não-contributários, ou seja, planos de benefícios em que os participantes não contribuem e o financiamento é feito exclusivamente pelo patrocinador. Mesmo nesses casos, a facultatividade está presente, isso porque, inexiste adesão automática24 ou tácita ao plano de benefícios. A adesão deve ser sempre voluntária e expressa, exceção feita aos regimes públicos de previdência em que a adesão é automática, mas a permanência é facultativa.




    Além da faculdade de aderir ao plano, o participante igualmente deve manifestar sua vontade com relação aos benefícios dos quais irá usufruir. Por exemplo, na hipótese de o participante fazer a opção apenas pelo benefício de aposentadoria, a entidade não pode, sem a aceitação expressa do contratante, imputar um acréscimo à sua contribuição relativo ao benefício de pensão por morte. Há pessoas solteiras, sem filhos ou dependentes às quais esse benefício não interessa.




    A facultatividade do participante vai além da adesão ao plano de benefícios, uma vez que a lei permite a sua saída por meio dos institutos da portabilidade e do resgate (LC 109/2001, art. 14, II, III), independentemente da vontade do patrocinador ou do instituidor, mas desde que, observadas as condições legais, como por exemplo, o prazo de carência.




    Cabe observar ainda que, mesmo cessando o vínculo empregatício o participante poderá manter-se no plano, através do instituto do autopatrocínio. Entretanto, terá de arcar com a integralidade do valor das contribuições (sua e do empregador), conforme dispõe o art. 14, IV da LC 109/2001.




    Em suma, com relação ao participante, podemos afirmar que a facultatividade é ampla. O participante não é obrigado a aderir, salvo a exceção acima mencionada, a manter-se no plano de benefícios e nem a deixá-lo no caso de cessão do vínculo empregatício.




    Com relação ao patrocinador ou instituidor o princípio da facultatividade garante a liberdade de instituir o plano de benefícios previdenciários, bem como de mantê-lo, desde que observados os compromissos assumidos. Cabe ao patrocinador/instituidor a iniciativa de criar um plano de benefícios para seus funcionários ou associados/membros de entidade classista, profissional ou setorial. Todavia, jamais será possível obrigar o patrocinador ou instituidor a criar e a manter um plano de benefícios complementar, sob pena de ofensa ao princípio da facultatividade.




    A retirada do patrocínio, bem como a possibilidade de extinção do plano de benefícios, está prevista no art. 25 da LC 109/2001, sendo assegurada sempre mediante a autorização do órgão regulador e fiscalizador, ficando os patrocinadores e instituidores obrigados a cumprirem as obrigações legais, bem como todos os compromissos assumidos com a entidade relativo aos direitos dos participantes, assistidos, até o momento da retirada ou extinção do plano.




    Dentro desse contexto, Luís Carlos Cazetta diz que exatamente por isso, tal como concebida e disciplinada na lei, a relação de patrocínio jamais constitui em favor do empregado direito adquirido à conservação do regime jurídico a que corresponde o patrocínio de plano previdenciário de caráter complementar25.




    1.3 CONTRATUALIDADE




    A redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98 ao artigo 202 expressa de forma clara a natureza contratual da previdência complementar, caracterizando as relações jurídicas descritas neste dispositivo, como atos jurídicos, disciplinados pela legislação específica que rege a matéria, bem como pelas normas de direito privado, diferentemente da previdência pública, em que vigora o princípio da legalidade, e as relações são estabelecidas por normas de direito público.




    As relações jurídicas existentes entre participante, patrocinador e entidade de previdência complementar devem ser reguladas pelos dispositivos estampados nas LC 108/2001 e 109/2001, e resguardas pelos princípios que norteiam a teoria geral dos contratos, dentre eles, a boa-fé objetiva e a função social do contrato, conforme será visto adiante.




    A menção ao princípio da contratualidade aparece duas vezes no art. 202. Primeiro no caput, quando o legislador diz que o regime de previdência privada é “baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado”, e no parágrafo 2º “as contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência privada não integram o contrato de trabalho dos participantes”.




    O regime contratual é baseado na autonomia privada, também denominada autonomia da vontade26, que se caracteriza principalmente pela liberdade dos particulares de criarem regras específicas para regular as relações jurídicas instauradas sob o regime privado. Todavia, a lei, ao estabelecer o tipo contratual que irá reger a relação jurídica estabelecida no âmbito das entidades fechadas, definirá, de forma genérica e abstrata, os termos e condições desse negócio jurídico27.




    Dada a importância do caráter contratual da previdência complementar fechada para o presente estudo, e para não tornar o conteúdo repetitivo, optamos por analisar a matéria de forma mais ampla no Capítulo 3. Por enquanto, nos interessa saber que a contratualidade é uma característica constitucional diretamente ligada ao princípio da facultatividade, uma vez que tanto a instituição/manutenção do plano pelo patrocinador ou instituidor quanto a adesão/ permanência por parte dos participantes são facultativas, ou seja, decorrem da liberdade de contratar.




    1.4 REGIME DE CAPITALIZAÇÃO




    O regime de capitalização a que se refere o caput do art. 202 do texto constitucional fundamenta-se na obrigatoriedade da constituição de reservas para pagamento dos benefícios contratados. Neste caso, não existe o denominado “pacto de gerações”, sistema em que a geração passada é sustentada pela presente, característico da previdência pública29.




    Observamos que há diversos regimes financeiros utilizados pelos planos de benefícios previdenciários. Dentre eles, destacam-se o de repartição simples (utilizado pelo RGPS e grande parte do RPPSs), que revela o pacto intergeracional, ou seja, os atuais trabalhadores financiam os benefícios dos aposentados de hoje, dentro do mesmo exercício financeiro. Já no regime de capitalização, o financiamento é oposto daquele, uma vez que os próprios contribuintes gerarão, na atividade, o valor necessário para o custeio das prestações na inatividade (LC 109/2001, art. 1828). Além disso, os recursos arrecadados são investidos pelos administradores do fundo, portanto, o valor do futuro benefício a ser concedido variará conforme as taxas de juros alcançadas29.




    Regimes financeiros podem ser definidos como “os diferentes conceitos adotados para financiamento do compromisso do plano, isto é, definição das contribuições necessárias à cobertura das despesas com o pagamento do benefício e de sua administração.”30




    Na previdência privada vigora o regime financeiro de capitalização, que consiste no acúmulo de um determinado montante pelos próprios participantes para financiar os benefícios previdenciários em sua inatividade. Todas as contribuições arrecadadas durante os anos de trabalho serão utilizadas para pagamento de seus próprios benefícios. Não há sobras a serem repassadas à geração seguinte de trabalhadores e nem crédito das gerações passadas para o pagamento de benefícios atuais.




    O parágrafo 1º do artigo 18 da LC 109 estabelece que o regime de capitalização é obrigatório para os benefícios de pagamento em prestações que sejam programadas e continuadas. Para o pagamento de benefícios na forma de renda ou pagamento único o regime de capitalização é facultativo, conforme dispõe o item 5.1 do anexo da Resolução CGPC n º 18 de 28 de março de 2006.




    Ao instituir um plano de benefícios, a entidade deve elaborar o respectivo plano de custeio, e revê-lo com periodicidade mínima anual, o qual deverá conter a projeção de contribuições essencial para constituir as reservas garantidoras de benefícios (LC 109/2001, art. 18 caput).




    Os critérios fixados pelo órgão regulador CNPC31 e fiscalizador PREVIC32 para o financiamento do plano de benefícios das entidades fechadas de previdência complementar, e, consequentemente, a constituição de reservas, fundos e provisões estão previstos na Resolução CGPC – Conselho de Gestão de Previdência Complementar n º 18 de 28 de março de 2006.




    1.5 INDEPENDÊNCIA ENTRE O CONTRATO DE TRABALHO E O CONTRATO DE PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR




    Outra característica apresentada pelo art. 202 § 2º da Constituição Federal33 é a independência entre o contrato de trabalho e o contrato de previdência complementar da entidade fechada. A relação de trabalho estabelecida entre o empregador e o empregado é distinta da relação jurídica estabelecida no âmbito da previdência complementar das entidades fechadas, embora nasçam de um vínculo de natureza trabalhista. Não há dúvidas de que, no caso de plano de previdência complementar fechada de empregados ou de servidores públicos, o contrato tenha sua origem na relação de trabalho, contudo, o direito cria suas próprias realidades e o legislador constituinte optou pela total desvinculação dessas relações jurídicas.




    Entendemos que a opção do Legislador Constituinte de desvincular as duas relações jurídicas (relação de trabalho x relação previdenciária privada) foi prudente, a fim de evitar a mescla entre os regimes jurídicos e, consequentemente, o conflito entre normas de direito público e privado.




    Segundo Daniel Pulino, “essa autonomia é jurídica, não fática”, porque é evidente a ligação dessas relações jurídicas no plano da realidade social, já que ambas derivam do vínculo de trabalho. Para o autor, trata-se de norma dirigida especialmente aos planos de benefícios das entidades fechadas de previdência complementar e à maioria dos planos coletivos das entidades abertas, estabelecidos no art. 26 da LC 109/200134. Veremos mais adiante as principais características e diferenças entre as entidades abertas e fechadas, bem como os planos oferecidos por cada uma delas.




    A propósito, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado pelo plenário, ao analisar a característica da desvinculação dos regimes (trabalhista e previdenciário complementar) prevista no art. 202, § 2º da Constituição Federal, reconheceu a autonomia entre o contrato de trabalho e o contrato de previdência complementar, conforme trecho abaixo extraído da ementa do RE 586453/SE :




    A competência para o processamento de ações ajuizadas contra entidades privadas de previdência complementar é da Justiça comum, dada a autonomia do Direito Previdenciário em relação ao Direito do Trabalho. Inteligência do art. 202, § 2º, da Constituição Federal a excepcionar, na análise desse tipo de matéria, a norma do art. 114, inciso IX, da Magna Carta.” 35




    O Leading Case deu origem ao Tema 190, tendo fixado que “compete à Justiça comum julgar as causas ajuizadas contra as entidades de previdência privada relativas à complementação de aposentadoria”.




    Em situação posterior, no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 126556436, cuja repercussão geral foi reconhecida (Tema 1166), o plenário virtual do Supremo Tribunal Federal (STF) definiu que compete à Justiça do Trabalho processar e julgar causas ajuizadas contra o empregador nas quais se pretenda o reconhecimento de verbas de natureza trabalhista e os reflexos nas respectivas contribuições para a entidade de previdência privada a ele vinculada.




    Consta do relatório do Tema 1166, que na origem, trata-se de reclamação trabalhista sobre os reflexos de horas extras nos recolhimentos das contribuições adicionais destinadas a Previ (fundo de pensão dos funcionários do Banco do Brasil) e no Plano de Benefício Especial Temporário (BET), em razão do caráter salarial das parcelas, que integram a remuneração para todos os fins37.




    Conclui-se que, a competência para julgar: i) as causas ajuizadas contra as entidades de previdência privada relativas à complementação de aposentadoria são da Justiça comum; ii) as causas ajuizadas contra o empregador nas quais se pretenda o reconhecimento de verbas de natureza trabalhista e os reflexos nas respectivas contribuições para a entidade de previdência privada a ele vinculada são da Justiça do trabalho.




    De toda sorte, a intenção do legislador de autonomizar o regime de previdência complementar restou consagrada de forma clara no art. 202, § 2º da Constituição Federal, ao desvincular o contrato de trabalho e tudo o que dele decorrer do contrato previdenciário. O contrato de previdência complementar, aqui entendido como o regulamento do plano de benefícios, instrumento vital da relação jurídica estabelecida no âmbito a previdência complementar, é um pacto de natureza totalmente distinta, sem qualquer vinculação com as relações trabalhistas.




    Corroborando o que foi exposto acima, Luís Carlos Cazetta diz:




    O contrato de previdência privada fechada, embora traduza pacto, ainda que indireto, entre o empregador e o empregado, constituído por resultado reflexo da relação jurídica por eles estabelecida com a entidade de previdência, se estrutura no exercício das vontades autônomas de caráter privado, não trabalhista, de outorgar (no caso do patrocinador) e de aderir (no do participante) a regime jurídico estabelecido para a atribuição de benefícios de caráter previdenciário, por meio da constituição de nova relação jurídica, não complementar nem dependente do contrato de trabalho.”




    Tanto a relação de previdência complementar é desvinculada que, cessando o vínculo empregatício, o trabalhador tem a opção de continuar no plano mediante os institutos do autopatrocínio ou do benefício proporcional diferido (LC 109/2001, art. 14, incisos I e IV). Não há o cancelamento automático do plano de benefícios com a rescisão do contrato de trabalho. Como vimos, na hipótese de rompimento do vínculo de emprego, o trabalhador tem a faculdade de retirar-se ou manter-se no plano, de acordo com as condições estabelecidas pela lei.




    O Direito do Trabalho e o Direito Previdenciário são ramos totalmente distintos, com regras e princípios próprios. A relação jurídica estabelecida no âmbito das entidades de previdência complementar não pode submeter-se às normas de direito do trabalho ou às normas de direito público, por tratar-se de relação privada, sujeita às normas de Direito Civil e às normas específicas que regem o setor.




    1.6 REGULAÇÃO DO REGIME POR LEI COMPLEMENTAR E TRANSPARÊNCIA NA GESTÃO




    Como já observamos, a previdência pública é regulada por lei ordinária, portanto, mais uma diferença existente entre os regimes público e privado. Lembramos que a lei complementar exige um quórum mais rígido para a sua edição e alteração do que a lei ordinária. Enquanto a lei complementar é aprovada pelo quórum de maioria absoluta (CF/88, art. 69), a lei ordinária exige maioria simples ou relativa (CF/88, art. 47). As hipóteses de regulamentação de matérias por meio de lei complementar estão taxativamente previstas na Constituição Federal. Na falta de disposição expressa, a regulamentação será feita por lei ordinária.




    Há uma discussão acirrada entre os doutrinadores sobre a questão da hierarquia entre lei complementar e lei ordinária. Não entraremos no mérito dessa discussão. Todavia, nos filiamos à corrente daqueles que entendem não haver hierarquia, na medida em que ambas encontram seu fundamento de validade na Constituição Federal. Entretanto, o legislador selecionou algumas matérias para serem reguladas por lei complementar38.




    Pois bem, segundo o artigo 202, caput da Constituição Federal cabe às leis complementares a especificação dos critérios e das regras gerais estabelecidos pelo mencionado dispositivo. Assim, com o intuito de dar efetividade a essas disposições constitucionais e integrar o seu conteúdo, foram editadas as Leis Complementares nºs 108 e 109, ambas de 29 de maio de 2001, cujos dispositivos que guardam relação com o tema objeto do presente trabalho serão analisados no capítulo seguinte.




    A Lei Complementar nº 109/2001 revogou expressamente a Lei nº 6.435/1977 e estabeleceu a disciplina do regime de previdência complementar, regulando o artigo 202, caput da Constituição Federal. Já a Lei Complementar nº 108/2001 regula especificamente as relações de patrocínio de planos de benefícios previdenciários mantidos por entes públicos.




    Observamos que a Lei nº 6.435/1977, inspirada no modelo norte-americano, foi a responsável por institucionalizar a previdência complementar no país. Antes disso, “na legislação nacional existia apenas diplomas esparsos, voltados à regulamentação de regimes previdenciários embrionários, de alcance limitado, tanto no que diz respeito à extensão de benefícios quanto ao universo de participantes.39”




    As Leis Complementares 108/2001 e 109/2001 modernizaram a previdência complementar no Brasil, trazendo regras semelhantes aos melhores sistemas previdenciários do mundo. Atualmente, a previdência complementar está baseada na transparência da gestão, na governança corporativa, na intensa intervenção estatal e na garantia de proteção pelo Estado dos interesses dos participantes e assistidos dos planos de benefícios40.




    Dentro desse novo modelo de previdência privada está a transparência na gestão introduzida pela nova redação dada ao art. 202, § 1º da Constituição Federal, cujo teor é: “A lei complementar de que trata este artigo assegurará ao participante de planos de benefícios de entidades de previdência privada o pleno acesso às informações relativas à gestão de seus respectivos planos.”




    O Legislador Constituinte derivado, observando a importância do dever de esclarecimento, fez constar no Texto Constitucional um dispositivo específico para assegurar a transparência na gestão dos planos de benefícios, o que refletirá, mesmo que de forma direta, no contrato de previdência complementar das entidades fechadas.




    Em cumprimento à referida disposição constitucional, o legislador complementar tratou de instituir diversos artigos na LC 109/2001 a fim de resguardar o direito assegurado, dentre eles, os artigos 3º, inciso VI, 7º, 10, 22 e 24.




    Nos termos do art. 3º, VI da LC 109/200141, o Estado tem o dever de proteger os interesses dos participantes e assistidos dos planos de benefícios, sendo a transparência na gestão uma forma de proteção desses sujeitos. O art. 7º da LC 109/2001 estabelece que compete ao órgão regulador e fiscalizador determinar padrões mínimos a serem atendidos pelos planos de benefícios, com o objetivo de assegurar a transparência. As condições mínimas estabelecidas pelo Estado deverão constar dos documentos a serem entregues ao participante, dentre eles, o regulamento do plano de benefícios e do certificado (LC 109/2001, art. 10).




    Ademais, nos termos do art. 22 e 24 da LC 109/2001, ao final de cada exercício financeiro, as entidades deverão levantar as demonstrações contábeis, bem como as avaliações atuariais e divulgá-las aos participantes e assistidos, além de encaminhá-las ao órgão regulador fiscalizador. As informações sobre os planos de benefícios devem ser repassadas aos participantes e assistidos uma vez ao ano.




    Daniel Pulino, ao analisar a transparência na gestão dos planos de benefícios das entidades fechadas de previdência complementar, ressalta a importância desse dispositivo constitucional que visa garantir aos participantes o benefício contratado:




    A necessidade de se garantir o benefício contratado – o que se procura instrumentar, inclusive, pela constituição necessária de reservas que lastreiem a concessão das prestações do plano, que acabamos de estudar – já seria suficiente para justificar a acentuada preocupação revelada pelo constituinte com a transparência do sistema de previdência complementar42.




    O patrimônio dos planos de previdência complementar, em regra, é constituído mediante capitalização de valores depositados periodicamente pelos participantes e patrocinadores, devendo ser preservado para garantir o pagamento de benefícios. Com o intuito de manter o valor monetário e gerar rendimentos, o capital é aplicado pelos gestores, portanto, a transparência na gestão dos planos é de suma importância para assegurar o que foi contratado.




    A transparência na gestão é um dos princípios fundamentais para o participante, já que, normalmente, ele contribui para a formação das reservas garantidoras do benefício contratado, além de ser o protagonista do plano de benefícios. Assim, na qualidade de destinatário final dos recursos capitalizados, ao participante é garantido conhecer a gestão do patrimônio. Por intermédio da transparência na gestão, a entidade fechada de previdência complementar estabelece uma relação de confiança com os demais integrantes do contrato de previdência complementar e, portanto, demonstra um comportamento baseado na boa-fé objetiva, a qual será estudada no Capítulo 5.
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