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I - A Contratualidade Previdencial Privada
A) O contrato previdencial privado dos participantes, com estipulacoes em favor dos beneficiarios

E inegavel, a esta altura do desenvolvimento do Direito da Previdéncia Privada, a existéncia do contrato previdenciario priva-
do, do contrato de beneficio, criador da situacdo juridica subjetivada do participante e de seus beneficiarios.

A identificacdo da natureza contratual, do inter-relacionamento em pauta, € fiel a natureza da situacdo juridica dos participan-
tes e assistidos, e, por isso, veio a ser constitucionalmente consagrado pela Emenda n® 20/98.

Com efeito, ao alterar a CF, explicitou ela que as condi¢bes contidas, nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios das
EFPC'’s, sao de indole contratual (art. 202, caput, e § 2°), inclusive quanto ao beneficio (que integra a remuneragao do participan-
te assistido) e as contribuicdes do empregador, que ndo compdem, € certo, o contrato de trabalho, mas fazem parte do conjunto
negocial de previdéncia privada.

Na cabeca do art. 202, a Carta Politica Nacional alude a ‘beneficio contratado’; e, no respectivo § 2°, a‘condi¢des contra-
tuais’.

Falando em ‘beneficio contratado’ e em ‘condigdes contratuais’, a CF na sua nova versao, evidencia que, desde a inscrigdo, no
Plano, ha contrato, com as denotag¢des do direito adquirido e do ato juridico perfeito.

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

Alias, repise-se que a Constituicdo reconhece que as ‘condi¢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 regula-
mentares, mas também os estatutarios contém clausulas contratuais. Outrossim, grife-se que a CF menciona, individualizadamen-
te, ‘regulamentos’ e ‘planos’.

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.

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

A declaracdo de vontade, do interessado, de admissdo, de inscricdo, traduz a aceitagdo das condi¢bes contratuais, estatutarias,
e regulamentares, e das outras fontes ja referidas; selando o contrato e subjetivando a situagéo juridica como participante.

Ha sucessividade nas duas expressdes de vontade, mas a segunda bilateriza o que, até entdo, era unilateral.

O ato juridico bilateral é a fusdo de dois atos unilaterais.

Esta-se na area dos contratos de adesdo, que supdem oferta a um conjunto de pessoas, cada uma delas aceitando, em cada
caso, o que foi oferta a todos, ou, mais exatamente, a cada um (PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado,5ao Paulo,
RT, 3% ed., XXXVIII:34).

Na&o ha simples 'invitatio ad offerendum’, 'convite para a oferta’, mas 'oferta mesmo'.

A vinculagdo ¢ logo o primeiro efeito do negdcio juridico que se concluiu, o que se da através da ocorréncia do consenso,
pelo requerimento de admissdo como participante. Ja tem lugar, em consequéncia, o nascimento do direito subjetivo e do dever
juridico, que defluem, automaticamente, da vinculagdo.”

Apesar de tratar-se de contrato de adesao — de tipo ou padréo -, ainda assim se trata de contrato, o que extrema, radical-



mente, a situagdo em tela da de indole objetiva, dita, também, estatutaria: no contrato de adeséo, a situacdo juridica dos contra-
tantes é subjetiva, criada por negdcio juridico bilateral (mesmo resultante de duas expressdes volitivas sucessivas), sejam as clau-
sulas respectivas estabelecidas por normas juridicas, que, ocorrido o fato gerador, se torna subjetivador, contetido do ato juridico
subjetivo; sejam aquelas estipuladas livremente pelo ofertante, com a adesdo do cocontratante.

Mister faz-se ressalvar que a nogdo de contrato de adesdo estd ligada a fase de formagao da bilateralidade do negdcio juridico,
e ndo aos efeitos; porquanto é ele, como qualquer contrato, ato juridico perfeito, vinculativo das partes, e gerador de direitos
subjetivos adquiridos.

Existem, porém, peculiaridades quanto a prote¢do do aderente, o qual, na ética do Direito Social, é a parte mais fraca.

Nessa moldura, ha regras especificas de interpretacao, favoraveis ao aderente: arts. 423 e 424 do Cdédigo Civil de 2002; art.
51, 1, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Este, j4 ndo aplicavel, diretamente, as relacdes previdenciais privadas, no ambito fechado, consoante o Enunciado na Simula
ST) n® 563; mas sim, em sede principiolégica, como o grande Estatuto, que €, do Direito Social Brasileiro.

B) O Convénio de Adesao

Patrocinador originario € aquele que cria a EFPC e participa do processo de implantacdo de seu estatuto (art. 5°, § 1°, |,
b, da Resolucdo CGPC n° 08, de 19.02.2004) e do regulamento de seu plano de beneficios primeiro (art. 5°, § 1°,V, d): é
o patrocinador da entidade (diccdo da primeira disposicao citada) e de seu plano de beneficios (diccdo do segundo dispositivo
indicado).

Posicdo similar tem o instituidor da entidade (art. 5°, § 1°, I, b, cit.) e do plano dos beneficios (art. 5°, § 1°,V, d, cit.).

A formalizacdo da vinculagdo, a cada plano, da-se por meio da celebracdo do que a lei denomina de convénio de adesao (LC
109/01, art. 13).

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

Participam, quer originarios, quer os ulteriores, de alteracdes estatutarias e regulamentares posteriores a sua adesio (Resolu-
cdo CGPC 08/04, art. 5°, 11, d; e VI, f).

Os convénios de adesdo, e suas alteracdes, carecem de aprovagio pelo érgao fiscalizador (art. 5% Il e IV).

Temos que o convénio de adesdo é um negdcio juridico de parceria; de cardter complexo ou misto, com elementos tipicos
de modelos negociais contemplados por lei e elementos atipicos.

Fundamental é a causa negocial, a que tftulo um negécio juridico é celebrado: a razao imediata das vontades declaradas; quer
da EFPC, que, por meio do regulamento, oferece, a empresa ou outras entidades, o negécio juridico; quer dessas na adesdo a
proposta negocial.

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

Do latim patrocinius, protecdo, em Roma, dos patricios aos plebeus; cognata com patronus, protetor dos plebeus; ja decor-
ria, em latim, ser o patrono, o protetor, o defensor.

Alias, é, neste sentido, que o patrocinador tem, de acordo com o disposto no art. 41, § 2°, da LC 109/01, ‘a responsabilida-
de pela supervisao sistematica das atividades das suas respectivas entidades fechadas'.

No campo da Previdéncia Privada Fechada, o patrocinador é movido por motivos de politica de recursos humanos, fiscais, de
aumento da produtividade, 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 relevancia € a causa, ou seja, a fungdo que o sistema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico; a que titulo é
esse praticado.

Na espécie, a causa se vincula a condicdo de parceiro com a EFPC, para, dentro dos preceitos legais e negociais, e, entre
outros aspectos, custear o plano.

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

Hao de ser compreendidos os desdobramentos dessa posicao jurfdica, inclusive no debate, que é travado, em torno da
legitimidade, ou ndo, da participacdo do patrocinador, na destinacdo do superavit, especialmente na modalidade de reversao de
valores.

No negécio juridico parciario, avulta a causa associativa (ndo-personalizante), de cooperacdo; ndo se tratando, pois, de negd-
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cio juridico de colaboracio, como o de prestacao de servicos pelas EFPC's (pelo menos, as ortodoxas).

Encontra-se, na esséncia dessa espécie, a existéncia de um fim comum; sendo que hd comunhdo de finalidade, e ndo contra-
posicao de interesses; mas convergéncia para um ponto comum.

Ha uma coatuagdo das partes, objetivando a concretizacao do plano de beneficios.

Cumpre anotar que a prépria EFPC, que pode, ou ndo ser patrocinadora de seus planos; no caso afirmativo, hd de formalizar
convénio de adesao ao mesmo; assumindo, perante ele, uma nova posicao juridica; pelo que celebra, via plano, um verdadeiro
negdcio juridico consigo mesmo.

A parceria previdencial privada contempla ‘clausulas referentes aos direitos e obrigagdes do patrocinador ou instituidor e da
entidade fechada de previdéncia complementar’ (Resolucao CGPC 08/04, art. 3°, Ill); encargos, dotados de exigibilidade e efe-
tividade, de ambas as partes com o plano de beneficios: a EFPC, executando-o, administrando-o; e a aderente, cumprindo suas
obrigagbes, para com aquele; ambas as partes, com direitos correlatos, referenciados ao plano, e a sua massa destinatdria.

Il - O artigo 68, § 1°, em face do artigo 17, paragrafo Unico
Analisemos, a luz dos conceitos antes expendidos, os dispositivos sub examine.

Comecemos pela exegese do art. 68, § 1°.

Facamos a andlise do significado dos termos elegivel e elegibilidade, que sio referenciados ao momento em que se torna
exercitavel, ou seja, se consolida a pretensdo; se faz exigivel a concessdo do beneficio.

A assuncao da condicao de habilitado a exercitar o direito potestativo gerador, e, portanto, de titular do direito futuro deferido
ao beneficio, se participante-ativo, ou o direito atual a pensdo, se beneficiario, é o que a lei denomina ‘elegibilidade’.

O termo ‘elegibilidade’ tem tido seu emprego criticado no setor previdenciério privado, porque ndo traduziria, adequada-
mente, seu objeto, ou seja, a situagdo de participe do plano, que, como a prépria LC 109/01 enuncia, no citado paragrafo Unico
de seu art. 17, ‘tenha preenchido os requisitos para obtengdo dos beneficios previstos no plano’; clausula a que corresponde, no
mesmo contexto, a locucdo ‘data em que se tomou elegivel a um beneficio de aposentadoria’.

O uso, contudo, na hipdtese, dos vocabulos, ‘elegibilidade’ e ‘elegivel’ tem sua razdo de ser.

Embora, certamente, produtos da traducdo do inglés ‘eligibility’, também em portugués se admite a utilizacdo que lhe foi dada
por nossa legislagao.

Como qualidade de ser ‘eligible’, o termo ‘elegibility’ tem o sentido de qualificacdo legal, para uma eleicdo, uma nomeagao,
uma escolha; provindo de ‘elect’, escolher dentre mais de um.

Em nossa lingua, os termos estdo ligados, efetivamente, a idéia de eleigdo, de escolha.

Igualmente em nosso idioma, ‘eleger’ é ‘preferir entre dois ou mais, escolher’; ‘dar preferéncia’; ‘mudar, transferir-se de esta-
do’ (AULETE, HOUAISS). ‘Eleger’ deriva do latim ‘eligere’, escolher. Os ‘eleitos’, a ‘elite’ sdo os ‘escolhidos’.

Esse conjunto etimoldgico e semantico tem pertinéncia com a situagdo de quem, sendo participante ativo ou beneficidrio ins-
crito, ou com outro titulo de legitimidade, passa a ter condi¢des, pelo preenchimento dos pressupostos necessarios, de ‘escolher’,
de ‘optar’ por passar ao estado de assistido: ser ‘elegivel a um beneficio’ significa poder fazer ‘opcao’, requerendo-o.

A nocio lingliistica embutida nos vocabulos, e traduzida na situagdo factual antes tracejada, € caracterizada, juridicamente, pela
identificacdo de um direito potestativo de opcao, de que é titular o participante ou o beneficidrio.

Esse direito formativo é, como direito de op¢do, um direito potestativo gerador (PONTES, op. cit., V: 313), direito-poder
formador da situagdo juridica de assistido.

Esse direito potestativo é direito adquirido ab ovo, mas com seu exercicio retido até a completagdo dos pressupostos cor-
respondentes; ou seja, era adquirido, mas, até a elegibilidade, ndo exercitavel, ou seja, ainda ndo consumado; o participante, ou
beneficidrio se torna elegivel.

Nessa contextura, aquilo que era direito futuro deferido, passa, pela expressao de vontade do titular do direito subjetivo
de opcdo, cujo exercicio é condicionado ao preenchimento de determinados pressupostos, a direito atual, completamente
adquirido, em fun¢do do exercicio do direito potestativo; direito, esse, sé exercitavel, mercé de preenchimento dos referidos
pressupostos.

O queo § |°doart. 68 da LC 109/01 faz é, simplesmente, reconhecer consumado — ndo confundir com exaurido.

Com efeito, a formalizacdo do requerimento, dito de ‘concessdo do beneficio’, ndo é pressuposto de elegibilidade, ou seja,
de exercicio do direito de opcao, mas o préprio exercicio desse, e, portanto, consubstanciador da opgao.

O direito de op¢ao existe e ja esta adquirido, sendo a elegibilidade sua consumacgéo, pela habilitagdo a seu exercicio, que,
ocorrendo, o faz exercitado.

Impde-se distinguir, no Regulamento do Plano Previdencial, o que é ontologicamente regulamentar — como disposi¢des



procedimentais — e aquilo que é proposta de contrato, figurante no Plano de Beneficios. Somente as modificagdes das primeiras
atingem os participantes e beneficidrios ainda ndo elegiveis.

As Ultimas, quando se incorporam a um contrato de adesao, individualizado, passam, in casu, a ser cldusulas contratuais.

Enquanto propostas, suas alteragdes sé envolvem os empregados e dirigentes do patrocinador que ainda nao aderi-
ram.

Nesse quadro, constata-se que o pardgrafo Unico do art. |7 também é favoravel aos participes do plano, eis que lhes
assegura a ultratividade da parte efetivamente regulamentar (alude, o texto da regra, a ‘disposicdes regulamentares’), desde a
elegibilidade a beneficio ligado a aposentadoria; como é o caso das disposi¢des de custeio normal.

Alids, a interpretacdo do termo ‘aposentadoria’ ha de ser no sentido de beneficio programado e de invalidez, porquanto,
como estatui o art. 68, § 2°, ‘a concessdo de beneficio pela previdéncia complementar ndo depende de beneficio pelo regime
geral de previdéncia social’; e, no caso de plano ligado a instituidor, por exemplo, nada tém a ver, em geral, os beneficios, com
aposentagao, tratando-se de rendas mensais programadas ou de risco.

Verifica-se, em suma, que a disposicdo do paragrafo Unico do art. |7 complementa a do § |1° do art. 68, pois que, se a pri-
meira regra abrangesse a parte contratual do regulamento do plano, quanto a essa ela seria inttil, diante da segunda. E & principio
jurfidico de que, na lei, ndo ha disposi¢cdes, nem palavras inlteis.

Trata-se de hipdtese de ultraeficacia ou ultratividade; fendmeno juridico consistente na incidéncia da regra em periodo poste-
rior a sua revogagao.

Nao se confunde ela, com a asseguracao do direito adquirido, porquanto este diz respeito a direitos subjetivos, a situacdes
concretizadas, segundo o Direito Intertemporal; enquanto a primeira tem relacdo com as disposi¢des juridicas (estatais ou nego-
ciais, como a de estatuto, de regimento, de regulamento), cuja eficicia incidente sobreviverd ao término da respectiva vigéncia;
caracterizando a ultraeficdcia, se essa prevista estiver.

Constitui o oposto, pois, da retroatividade ou retroeficacia, que se identifica com a eficacia irradiada para antes do inicio da
vigéncia.

Trata-se, destarte, a regra do paragrafo Unico do art. 17, de matéria de Direito Transitério, cujos preceitos, como sua designa-
¢do indica, dispdem sobre situacdes de transicdo entre dois regimes juridicos — o primeiro, revogado e substituido por um novo —,
e que ndo estariam protegidas pelos principios e regras de Direito Intertemporal, o qual tem, como institutos bésicos, o ato juri-
dico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Situagdes outras, que merecem, porém, resguardo, por envolverem interesses
legitimos, que devem ser preservados pelo Direito.

Ao preceituar, o pardgrafo Unico do art. 17 da LC 109/01, a asseguracdo, ao participe elegfvel, a aplicagdo das disposi¢cdes
regulamentares vigentes na data em que a elegibilidade, a um beneficio de aposentacio, se consumou, sé estd estabelecendo a
ultraeficacia do que, no regulamento do plano, tem natureza estatutéria, objetiva, e, por isso, ndo se descolou daquele, e ndo se
tornou clausula contratual individualizada.

Quanto as dessa espécie, funciona a garantia da Intangibilidade das situagdes subjetivas contratuais, em face de ato unilateral
de uma das partes.

Em verdade, o que se fez contratual, deixou, para o participe contratante, de ser regulamentar; e, portanto, a sua situagdo séo
alheias as alteracdes das disposi¢des que foram objeto da proposta do contrato que celebrou.

Por outro lado, além desse significado garantidor, a regra legal em comento tem significacdo limitante.

Com efeito, a norma consagra a inexisténcia de direito a parcelas de beneficio; assegurando, tdo somente, esse, em sua inte-
gralidade, quando do atingimento, para o participe, da condicdo de elegivel.

Sinaliza, portanto, que nao existe direito a parcelas proporcionais de beneficio, pois que, do contrario, se poderia cogitar, de
um direito de opcdo, precoce, antes da elegibilidade ordindria.

Diferentes de ‘parcelas de beneficios’ sdo, certamente, os beneficios proporcionais, inclusive os saldados e antecipados; que,
de configuracdo negocial expressa, ja sdo objeto de direito adquirido do participante, desde a adeséo.

Ressalvem-se, também, os institutos do resgate e da portabilidade, que tém normatividade especifica; mas ambos ja adquiri-
dos, em certo momento, mas consumados.

Do Direito Intertemporal cuida o § 1° do art. 68.

Esse, no entanto, sé tem por objeto o direito adquirido consumado, o direito adquirido exercitdvel; definindo o fato gerador
da configuracao da exercibilidade, que ¢ a elegibilidade, pelo preenchimento dos pressupostos de exercicio de direito ja adquirido.

Os dispositivos em referéncia, ndo sao, portanto, inconstitucionais; exigindo, porém, que interpretacdo conforme a Constitui-
¢ao, na moldura tracejada.



