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RESUMO

Este artigo tem por escopo analisar a questdo da dissolucdo do casamento e suas
consequéncias, mormente no que se refere ao aspecto patrimonial, no que tange a
possibilidade ou ndo de partilha do montante depositado na conta vinculada do
trabalhador em decorréncia do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servico).
Aferir, com base nos principios que regem a ordem trabalhista e tributaria, a complexa
natureza juridica do instituto, a natureza dos valores depositados e o regime de bens
em que se constituiu o matrimbénio sdo os pontos primordiais a fim de sustentar a
possibilidade de pleito de divisdo da importancia existente na conta vinculada do
FGTS, ainda que o trabalhador ndo tenha tido acesso efetivo a este montante. O
estudo passa pela apreciacdo do que buscou o legislador quando determinou que os
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proventos auferidos com o trabalho significam quando apresentou as exclusdes da
comunicabilidade no regime da comunhao parcial de bens. A compreensédo do objetivo
do legislador e da extensdo da expressédo usada sao elementares a compreensao do
tema e a possibilidade da partilha de valor que muitas vezes se revela vultoso e
relevante.

PALAVRAS-CHAVES: Dissolucéo do casamento; partilha de bens; FGTS.

ABSTRACT

This article seeks to analize marriage dissolution and its consequences, mostly in
patrimonial matter, on the sharing of amounts deposited in a worker's account of
FGTS. Also, to analize either the nature of values deposited based on principles of tax,
worker law and the marriage system. These are the main points to support the
possibility of sharing the amount in a worker’s account, even if the worker did not have
access to this money during his/her life. This paper also deals with what the legislator
may have thought when ordered that the proceeds of work means when the legislator
presents the exclusion of communicability of partial marriage system. The
understanding of what the legislator intended and the extension of the term are very
important to the comprehension of the possibility of sharing the amounts that
occasionally are very high and relevant.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal pontua, em seu art. 226, que a familia é a base
da sociedade, sendo certo que esta pode ser constituida de diversas formas
segundo o entendimento mais atual. Todavia, ndo se pode negar que as
formas mais elementares de constituicdo da familia estdo nas figuras do

casamento e da uniao estavel.

Uma boa parcela da sociedade é criada com um ideal de vida, qual
seja, a constituicdo da familia por meio da vinculacdo com outra pessoa,
modelo tradicional de criacdo da estrutura familiar que vira a substituir aquela

em que a pessoa foi concebida ou criada.

Este conceito de familia vinculada ao estabelecimento de um
relacionamento amoroso entre as partes € elementar e histérico, em que pese
o fato de que a sociedade atual cada vez mais entende que tal forma nédo é a

Unica e tampouco essencial para que a felicidade seja atingida.

Em tempos remotos a Unica forma de constituicao de familia, previsto
até mesmo no texto constitucional anterior, era por intermédio do casamento.
Esta realidade se alterou e o casamento veio perdendo forga social, sendo que
0 estabelecimento familiar por meio da unido estavel vem ganhando forga,
recebendo até mesmo protecdo do estado, conforme assevera a Constituicao
Federal (art. 226, § 3°). Apenas a guisa de ilustracédo, o total de casamentos
ocorridos e registrados em 2009 caiu 2,3%, em relagdo a 2008, segundo 0s

dados publicados pelo IBGE?>.

3 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1753> Acessado em: 06-04-
2011.



Ocorre que todo relacionamento desta natureza tem um fim inexoravel.
Se ndo se der pelas formas de dissolucéo volitivas (invalidade, separacdo® ou
divércio), encontrard seu termo pelo implemento da morte. Qualquer que seja o
motivo pelo qual o casamento venha a ter seu fim, havera a necessidade de se
efetivar a partilha do patriménio decorrente daquela unido matrimonial. O
mesmo é possivel ser dito da unido estavel, pois mesmo que padecendo de
uma formalidade para sua constituicdo, vez que uma situacao de fato, para a
sua desconstituicdo necessita, de regra, de um provimento jurisdicional com
forca cogente objetivando que uma partilha patrimonial ndo realizada

espontaneamente venha a se efetivar.

Neste instante em que se faz necessaria a partilha do patriménio do
casal surgem inimeras questdes a serem tratadas, e que, na préatica, nem
sempre se vé a devida atencdo dos operadores do direito no seu espectro mais

amplo.

O fato € que ndo se pode falar em casamento ou unido estavel sem
gue se gquestione o aspecto patrimonial, regido pelo regime de bens, sendo
certo que este se mostra como sendo 0s parametros patrimoniais que regerao

aguela unido (matrimonial ou convivencial) estabelecida.

A perfeita atencao aos preceitos legais acerca da questédo do regime de
bens é primordial para que se faca uma divisdo patrimonial adequada e que
ndo venha a gerar prejuizos ou danos a quem quer que seja, fazendo

prevalecer o estatuido no texto legal.

1 DOS REGIMES DE BENS DO CASAMENTO

O casamento, seja ele entendido como um negacio juridico/contrato ou

como uma instituicdo, encerra em si uma ideia de comunhdo de vidas,

* N4o se questiona aqui os efeitos da Emenda Constitucional n® 66 que suscita discussao acerca da
manutenc¢do ou ndo da separacdo como modalidade de dissolu¢do do casamento.



tornando os cdnjuges consortes, conforme explana o art. 1.565 do Caédigo Civil.
Essa comunhdo se revela ndo s6 na vida pessoal, mas também mostra seus

reflexos no ambito patrimonial do casal.

O viés patrimonial do casamento é tdo evidente que o legislador
expressamente determina que ndo ha casamento que nao seja regulado por
um regime de bens, nos termos consignados no art. 1.640 do Codigo Civil. Nao
h4, portanto, casamento sem regime de bens, sendo que as determinagfes de

cunho patrimonial inerentes ao casamento também se aplicam a unido estavel.

Neste contexto estabelece a legislacdo vigente que compete aos
nubentes a livre escolha do regime de bens (salvo em caso de aplicacdo do
regime obrigatério — art. 1641), sendo certo que a falta de escolha ou a
nulidade do ato indicativo do regime de bens enseja a imposi¢cdo do regime

legal, qual seja 0 da comunh&o parcial de bens (art. 1.640 do Cédigo Civil).

s

Tal regime é a regra geral ou regime legal desde o advento da lei
6.515/77, sendo que antes desta o regime geral a ser aplicado era o da

comunhao universal de bens.

O preceito basico de todo regime de bens estd associado a
comunicabilidade patrimonial, mais especificamente, a extensdo de tal
comunicabilidade. A distingdo entre os regimes de bens estabelecidos pela
legislacdo vigente esta atrelado a maior ou menor comunicabilidade do
patrimdnio do casal e consequientemente 0s acervos patrimoniais existentes na
constancia do casamento/unido estavel, sendo de se entender o regime da
comunhdo wuniversal de bens aquele em que se vislumbra uma
comunicabilidade mais extensiva e o regime da separagdo convencional de

bens o de menor extens&o®.

A ideia base do regime da comunh&o parcial de bens é a da
comunicabilidade do patrimbnio adquirido na constancia do casamento,
fazendo parte do conjunto de bens comum do casal aqueles que advierem
apos a realizagdo do casamento, nos termos do que dispde o art. 1.658 do

% Leandro Reinaldo da Cunha. Terezinha de Oliveira Domingos. O Regime Obrigatério da Separacao
de Bens e o Capitalismo Humanista. p. 3873.



Caodigo Civil. Contudo, ao estabelecer tal regra o préprio legislador trouxe
algumas consideracdes acerca de hipdteses que os bens, ainda que
sobrevindo na constancia do casamento estariam excluidos da comunhao (art.
1.659 do Cadigo Civil).

Sob a perspectiva do regime da Comunhdo Universal de Bens,
conforme dispbe o art. 1.667 e seguintes do Cddigo Civil, haveria uma
comunicabilidade patrimonial ainda maior, atingindo os bens presentes e
futuros dos cénjuges, bem como suas dividas, mas com as excec¢des trazidas
pelo art. 1668 da mesma lei. Ha uma comunicabilidade mais expressiva, mas

que ndo chega a ser plena®, como sustentam alguns doutrinadores’.

A terceira modalidade de regime de bens fixado pelo Cédigo Civil é o
da Participacdo Final nos Aquestos disposto no art. 1672 e seguintes,
pressupondo que na constancia do casamento cada conjuge possua patriménio
proprio e, ao ser término, cabera a cada qual metade dos bens adquiridos a
titulo oneroso no periodo em que a unido perdurou, naquilo que é

ordinariamente denominado de um regime contabil.

A derradeira modalidade de regime de bens fixado pelo Codigo Civil é
0 regime da Separacdo de Bens previsto nos artigos 1.687 e 1.688 que
pressupde uma incomunicabilidade patrimonial plena, pertencendo a cada

cOnjuge aquilo que vier a adquirir no decorrer do casamento.

Fato é que em que pese o legislador ter estabelecido estas
modalidades de regimes de bens de forma especifica no corpo do texto legal
nada impede que os nubentes venham a estabelecer variaveis aos regimes de
bens existentes ou mesmo criar modalidades novas por meio de pacto
antenupcial, desde que nao determinem qualquer clausula contravenha

disposicéo absoluta de lei (art. 1655 do Cdédigo Civil).

® Leandro Reinaldo da Cunha. Terezinha de Oliveira Domingos. O Regime Obrigatério da Separacéo
de Bens e o Capitalismo Humanista. p. 3873
’ Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familias. p. 204



2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO FGTS

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) foi criado na
década de 1960 como uma modalidade de seguro a fim de resguardar o
empregado demitido sem justa causa, o qual poderia contar com uma certa
quantia durante o periodo em que se visse fora do mercado de trabalho. Para
subvencionar esta garantia 0 empregado teria depositado a cada més
trabalhado em uma conta vinculada junto a Caixa Econémica Federal o valor

correspondente a 8% (oito por cento) do seu salario.

Convém aqui invocar os preceitos de Amauri Mascaro do Nascimento®
gue preleciona:

Denomina-se Fundo de Garantia por Tempo Servico um
sistema de depésitos efetuados pelo empregador em conta
bancéria do empregado, sob a gestdo da Caixa Econ6mica
Federal, e com um Conselho Curador, para utilizagdo pelo
trabalhador em hipéteses previstas na lei. O valor depositado é
calculado sobre os salarios e no percentual de 8% mensais.

Foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que o Fundo de
Garantia por Tempo Servico passou ser um direito do trabalhador,
independentemente da vontade do trabalhador ou do empregador, uma vez
gue até este momento o trabalhador tinha a opcdo de fazer a escolha pelo
regime de estabilidade ou pelo FGTS.

Prosseguindo ainda, Amauri Mascaro do Nascimento® instrui:

A Lein. 8036, de 11 de maio de 1990. Art. 14, § 4°, permite aos
trabalhadores, a qualquer momento, a opcdo pelo FGTS com
efeitos retroativos a 1° de janeiro de 1967 ou a data de sua
admissao, quando posterior aquela, e pelo tempo anterior a 5
de outubro de 1988 (art. 14, § 4°).

Ao ser admitido em cada emprego, o trabalhador devia exercer
uma opcéo entre o sistema do Fundo de Garantia e o sistema
anterior da indenizacéo e estabilidade ap6s 10 anos.

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 (art. 7°, lll) torna
desnecessaria a op¢ao pelo Fundo de Garantia, uma vez que o

® Amauri Mascaro do Nascimento. Curso de Direito do trabalho. p. 563.
® Amauri Mascaro do Nascimento. Curso de Direito do trabalho. p. 563.



prevé como Unico regime de garantia do tempo de servico.
Futuramente, sera, por lei, instituida uma nova indenizacdo
para reparar despesas arbitrarias ou sem justa causa. O direito
do empregado deixou de ser optativo entre o Fundo de
Garantia e uma indenizacdo. E, unicamente, o Fundo de
Garantia com o acréscimo devido pelo empregador calculado
sobre os depésitos (art. 10, |, das Disposicdes Transitérias).

O FGTS tem por objetivo considerar o tempo de servico que o
empregado prestou para a empresa conferindo-lhe condicbes para que se
mantenha num eventual periodo de desemprego, além de ter o conddo de
contrapesar a despedida realizada unilateralmente pelo empregador. Vale,
consignar que o valor depositado a titulo de Fundo de Garantia por Tempo
Servigco ndo € indenizagdo, pois ndo tem como finalidade reparar nenhuma
modalidade de dano causado pelo empregador. Octavio Bueno Magano™
instrui que:

“A natureza juridica do FGTS néo €, evidentemente, a mesma
gue a da indenizagéo por despedida injusta. A indenizacao tem
0 carater de ressarcimento de dano sofrido pela perda do
emprego, ao passo eu o0s valores do FGTS visam a
compensagéao do tempo de servigo do empregado [...]”

E neste panorama, que se coloca em discussdo a questio concernente
a natureza juridica do FGTS. Doutrinariamente ndo € uma tarefa facil trazer a
definicdo da natureza juridica do FGTS, visto que esta ndo € questdo pacifica,
suscitando intenso debate.

Parte da doutrina defende que o FGTS é um crédito legal dos
empregados, procedente da execucdo do contrato de trabalho. Neste sentido
pode-se pontuar que o empregador faz depdsito correspondente aos créeditos
em conta vinculada ao trabalhador, mensalmente e, consequentemente vai
acumulando o total a ser sacado pelo empregado por ocasido da sua demisséo
sem justa causa ou nas demais hipéteses que a lei autoriza.

Assim sendo, o trabalhador tem um crédito feito vinculado na sua
propria conta, caracterizando-se como uma espécie de poupanca forcada feita
em seu proveito na Caixa Econémica Federal por parte do empregador.

Para o empregador a obrigacdo concernente ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico é, por natureza juridica, um tributo, cuja espécie € a

°Octavio Bueno Magano. Primeiras Licdes do Direito do Trabalho. p. 85.



contribuicdo social de intervencdo no dominio econémico, conforme o disposto
no artigo 149 da Constituicdo Federal de 1988:

“‘Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir
contribuigbes sociais, de intervengdo no dominio econémico e
de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado
o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigbes a que
alude o dispositivo.”

Nesta relacdo temos de um lado a figura do empregador como
contribuinte, e, por outro, o beneficiario é o trabalhador. Certo € que a
administracdo do recurso advindo do FGTS compete a Caixa Econbmica
Federal, por delegacdo do Estado a uma entidade descentralizada. A receita
proveniente tem por finalidade atender as necessidades econdmicas e sociais
com destinagdo vinculada especificamente ao financiamento da habitacéo,

saneamento basico e infra-estrutura.

Doutrinariamente, a discussdo toma um viés tributario, considerando
ser o FGTS uma espécie de contribuicdo social, caracterizando-se como um
tributo. E valido ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988, recepcionou o
Cédigo Tributario Nacional instituido pela Lei n. 5172 de 25.10.1996, que
dispoe:

Art. 217. As disposicdes desta Lei, notadamente as dos arts 17,
74, 8 2° e 77, paragrafo Unico, bem como a do art. 54 da Lei
5.025, de 10 de junho de 1966, ndo excluem aincidéncia e a
exigibilidade: (Incluido pelo Decreto-lei n® 27, de 14.11.1966)

[..] IV - da contribuic&do destinada ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, criada pelo art. 2° da Lei 5.107, de 13 de
setembro de 1966; (Incluido pelo Decreto-lei n°® 27, de
14.11.1966). (grifo nosso)

Dada a complexidade da tematica, embora persista a divergéncia na
doutrina e jurisprudéncia, ressalta-se o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) na acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 2556 MC/DF-:

“ADI 2556 MC / DF - DISTRITO FEDERAL

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. MOREIRA ALVES
Julgamento: 09/10/2002 Org&o Julgador: Tribunal Pleno



EMENTA: Acéo direta de inconstitucionalidade. Impugnacao de
artigos e de expressfes contidas na Lei Complementar federal
n® 110, de 29 de junho de 2001. Pedido de liminar. - A
natureza juridica das duas exacbes criadas pela lei em
causa, neste exame sumario, é a de que sao elas
tributarias, caracterizando-se como contribui¢cbes sociais
gue se enquadram na sub-espécie "contribuicdes sociais
gerais" que se submetem a regéncia do artigo 149 da
Constituicdo, e ndo a do artigo 195 da Carta Magna.

O exame foi sumario. N&o ha decisdo final ainda. Mas o
Supremo Tribunal Federal aplicou e continua aplicando o
entendimento acima a centenas de processos. Uma consulta
ao site de jurisprudéncia da Corte afasta rapidamente qualquer
duvida a respeito dessa afirmativa.” (grifo nosso)

As reflexdes ndo se esgotam, pois o entendimento do tema persiste
controverso, como pode ser observado na Sumula 353 do Superior Tribunal de
Justica, publicada em 19 de junho de 2008, que traz em sua esséncia que as
disposicbes do Cddigo Tributario Nacional ndo se aplicam as contribuicdes
para o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Pode-se afirmar que
esta foi mais uma tentativa de unificar o entendimento a respeito da natureza
juridica das contribui¢Bes para o Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Vale consignar, que a discussao sobre a natureza juridica do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigco (FGTS), ndo o descaracteriza como direito a
ser exercido nas hipoteses legais, e irA compor o patriménio do trabalhador a
ser partilhado por ocasido da dissolu¢do do casamento, topico a ser abordado
a partir deste momento.

3 DO FGTS COMO BEM A SER PARTILHADO

Em que pese o fato de que o valor referente ao FGTS pertence ao
trabalhador, vez que depositado em conta vinculada, durante o periodo do
vinculo de trabalho, de regra, ndo tem acesso a este montante, o qual vira a
formar um patriménio para periodos em que venha a estar fora do mercado de
trabalho. O acesso a tal montante se faz apenas em hip6teses bastante
especificas estabelecidas em lei, mostrando que o trabalhador ndo tem plano

acesso a este importe.


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=7&page=/docs.php?docid=ctn&bookmark=CodigoTributarioNacional-CTN

Conforme disponibilizado no sitio eletronico da Caixa Econdomica
Federal (www.caixa.gov.br) pode o trabalhador levantar o valor depositado a
titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS):

- Na demisséo sem justa causa;

- No término do contrato por prazo determinado;

- Na rescisdo do contrato por extingdo total ou parcial da
empresa;

- Na decretacdo de anulacdo do contrato de trabalho nas
hipoteses previstas no art. 37 82° , da Constituicdo Federal,
ocorrida ap6s 28/07/2001, quando, mantido o direito ao salario;
- Na rescisdo do contrato por falecimento do empregador
individual;

- Na rescisé@o do contrato por culpa reciproca ou for¢ca maior;

- Na aposentadoria;

- No caso de necessidade pessoal, urgente e grave, decorrente
de desastre natural causado por chuvas ou inundacdes que
tenham atingido a area de residéncia do trabalhador, quando a
situacdo de emergéncia ou o estado de calamidade publica for
assim reconhecido, por meio de portaria do Governo Federal;

- Na suspenséao do Trabalho Avulso;

- No falecimento do trabalhador;

- Quando o titular da conta vinculada tiver idade igual ou
superior a 70 anos;

- Quando o trabalhador ou seu dependente for portador do
virus HIV;

- Quando o trabalhador ou seu dependente for acometido de
neoplasia maligna - cancer,

- Quando o trabalhador ou seu dependente estiver em estagio
terminal, em raz&do de doenca grave;

- Quando a conta permanecer sem depédsito por 3 anos
seguidos, cujo afastamento tenha ocorrido até 13/07/90;

- Quando o trabalhador permanecer por 03 anos seguidos fora
do regime do FGTS, cujo afastamento tenha ocorrido a partir
de 14/07/90, podendo o saque, neste caso, ser efetuado a
partir do més de aniversario do titular da conta

- Para aquisi¢do de moradia prépria, liquidacdo ou amortizacéo
de divida ou pagamento de parte das prestagbes de
financiamento habitacional.*

Considerando as caracteristicas do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) muito se questiona acerca dos direitos que competiriam a cada
cOnjuge em caso de dissolucdo do casamento sobre o valor ali depositado.

Pode-se asseverar que o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) é

1 Disponivel em: <http://www.caixa.gov.br/fgts/pf_saque_faq.asp#> Acessado em: 06-04-2011.
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um importe que pertence ao trabalhador, vez que atrelado a ele a uma conta
vinculada em seu nome, mas que, contudo, ndo tem acesso a estes valores, a

nao ser nas hipoteses previstas em lei.

Possivel se dizer que se trata de uma figura simile aquela do menor
que tem parte do patriménio deixado por heranca por seus pais depositado em

uma conta judicial ao qual apenas tera acesso apoés atingir a maioridade civil.

Desta maneira, questiona-se qual seria o direito do conjuge sobre o
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) do outro quando da
dissolucdo do casamento, considerando-se, obviamente, o regime de bens

desse casamento.

Antes mesmo de qualquer consideracdo mais aprofundada quanto ao
tema é preponderante se consignar que o Cdédigo Civil ao tratar dos bens que
se excluem da Comunhdo Parcial de Bens (art. 1.659) afirma que nédo fazem
parte da comunhdo os proventos do trabalho pessoal de cada um (VI), o que
também ocorre no regime da Comunhao Universal de Bens (art. 1.668, V), o
gue se faz extremamente pertinente ao se considerar que a origem do FGTS é

a relacdo de emprego do sujeito.

Inicialmente, neste sentido, € de se entender o que significa
exatamente esta questdo de ndo comunicabilidade dos bens decorrentes do
trabalho de cada um. Se tal preceito vier a ser levado de forma radical nada
haveria de se comunicar vez que tudo 0 que se possui, no mais das vezes, se
adquire com o salario. Cabe, portanto, uma interpretacdo adequada do que
efetivamente significa o disposto no corpo do Codigo Civil no quanto concerne

a questéo dos proventos do trabalho.

Proventos devem ser entendidos como a retribuicAo do trabalho
exercido, sendo este entendido de forma ampla, como indica Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'?, sendo que Paulo Luiz Netto Lobo
afirma que a origem etimoldgica da palavra provento “autoriza abrangéncia,

pois vem do latim proventus, com sentido de ganho, proveito, resultado obtido

'2 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil - Direito de
Familia.. p.343.



ou lucro do negécio”™®. Francisco Claudio de Almeida Santos assevera que

proventos corresponde:

[...] aos salérios, as gratificacdes, as comissdes do trabalhador,
aos subsidios e aos vencimentos, as gratificacbes e aos
abonos dos servidores publicos, aos pro labore ou honorarios
do empresério e do profissional liberal, & paga da empreitada
de lavor, etc., assim como as verbas pagas em funcdo da
aposentadoria social e privada™.

Ao tratar do tema Maria Helena Diniz pontua que:

O produto do trabalho (salarios, vencimentos, aposentadoria,
FGTS, PIS, participacdo nos lucros) dos consortes e 0s bens
com eles adquiridos, em regra, ndo se comunicam (CC, Art.
1.659, ). [...] Entretanto, entendemos que a
incomunicabilidade seria s6 do direito a percepcao dos
proventos, que, uma vez percebidos, integrardo o patrimdénio
do casal, passando a ser coisa comum, pois, ha atualidade,
marido e mulher vivem de seus proventos, contribuindo
proporcionalmente, para a mantenca da familia, e,
conseqiientemente, usam dos seus rendimentos.™

7

O entendimento esposado por Maria Helena Diniz é no sentido de
gque o0 que ndo se comunica é o direito a percepcdo dos proventos, ou 0S
proventos em seu estado ideal, ainda sob a detencdo do empregador, com a
comunicabilidade a partir do instante em que passa ao poder do trabalhador,
com a comunicabilidade do que quer que venha a ser adquirido com tais
valores, ainda que em nome de apenas um deles, indicando o REsp
646.529/SP da 32 Turma com relatoria da Ministra Nancy Andrighi julgado em
21.06.2005.

Assim, conforme pontua Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho:

'3 paulo Luiz Netto Lébo. Familias, p. 322.
* Francisco Claudio de Almeida. Os Proventos do Trabalho e o Regime de Bens. “p. 305.
!> Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. p. 185-186.



[...] dissolvido o casamento, por exemplo, o direito que o
marido tem de perceber, més a més, o salario pago por seu
empregador n&o integrara o acordo de partilha'®

Neste mesmo sentido Carlos Roberto Gongalves afirma que

“recebida a remuneracao, o dinheiro ingressa no patriménio comum, tendo a

17 Débora

mesma consequéncia os bens adquiridos como o seu produto
Vanessa Caus Brand&o afirma que o recebimento da remuneragéo por parte do

sujeito faz com que tal importancia passe a ingressar a comunhao®®.

Francisco Claudio Almeida dos Santos afirma, sobre o tema que

A exclusado dos ganhos pessoais do trabalho de cada cdénjuge,
nos regimes das comunhdes parcial e total, tem merecido
criticas dos estudiosos. De fato, enquanto frutos do trabalho, os
proventos ndo se comunicam, mas, na medida em que se
transformam em patrimdnio, passam a se comunicar, total ou
parcialmente. Serdo bens adquiridos na constancia do
casamento, que se incluem na comunhdo parcial ou
universal.*®

Fechando tal entendimento Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho formulam um exemplo que torna claro o que pugnam,
afirmando que o “salario que recebo da empresa em que trabalho € meu;
todavia, o carro que eu compro com ele, no curso do casamento, pertencera,

por metade, & minha esposa”®.

Todavia, lembram estes autores que existe decisdo do Superior
Tribunal de Justica (REsp 4212.801/RS rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar) no

'® pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia.. p.344

' Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Volume 6 — Direito de Familia. p. 457.
'8 Débora vanessa Caus Branddo. Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. p. 212

!9 Erancisco Claudio de Almeida. Os Proventos do Trabalho e o Regime de Bens. “p. 307.
%% pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia.. p.345



sentido de admitir a divisdo de créditos trabalhistas, integrando a partilha, neste

entender, verbas rescisoérias trabalhistas?®!.

Questédo outra que também é muito lembrada ao tratar do tema esta na
hipétese de um dos conjuges receber todo o seu provento e o conservar, nada

adquirindo com ele, ndo o convertendo em patriménio comum.

E de se entender que ndo importar se o valor foi efetivamente
convertido em nova modalidade de bem ou se estd depositado em conta
bancaria. Havendo a percepcao do valor (seja por depdsito em conta bancaria
ou recebimento em espécie do valor) este passa a ser considerado como
patrimoénio e como tal havera de ser entendido como bem comum nos regimes
da Comunhao Parcial de Bens e Comunh&o Universal de Bens, sob pena de

dar azo a um absurdo desequilibrio financeiro?.

Exatamente no lastro desta questéo surge a apreciacdo do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS), o qual goza de grande relevancia
sendo apenas pelo critério técnico envolvido, mas também no aspecto
econdbmico, vez que os valores depositados na conta vinculada podem por

vezes alcar quantias bastante consideraveis.

Maria Berenice Dias posiciona-se no sentido de que a tendéncia seria
por ndo se considerar o FGTS e as verbas rescisorias como verbas
personalissimas e, portanto, incomunicaveis, cabendo a comunicabilidade
independentemente do regime de bens*. Em Acérddo da 72 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (AC 545915-4/5), por sua vez,
pontuou-se pela incomunicabilidade do FGTS, nao integrando este o
patrimdnio comum do casal. Evidencia-se assim uma clara celeuma que tem

gue ser apreciada de forma pontual.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que,
seguindo o entendimento que tem sido adotado pelo Superior Tribunal de

Justica, a comunicabilidade do Fundo de Garantia por Tempo de Servigco

%! pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia. p. 345

22 carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Volume 6 — Direito Civil. p. 457

2% Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familias. p. 237.



(FGTS) pode ser considerada juridicamente possivel, indicando REsp
758.548/MG da 32 Turma de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em
03.10.2006.

Ante a polémica questédo da partilha ou ndo do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) quando da dissolucdo do casamento/unido estavel

pode-se suscitar as seguintes hipoteses:

a) o valor do FGTS é liberado antes do casamento, mas a aquisicao do

bem se deu depois do casamento ou da unido estavel,

b) o valor do FGTS é liberado na constancia do casamento e a
aquisicdo do bem se da neste instante, mas o periodo trabalhado ou maior
parte dele se deu antes do casamento ou da unido estavel,

c) A liberacdo do FGTS se deu na constancia do casamento ou uniao

estavel e o periodo trabalhado também transcorreu durante estes;

d) a liberacdo do FGTS ocorreu apos o término do casamento ou da
unido estavel, mas o periodo trabalhado foi, na sua totalidade ou em grande

parte, na constancia do casamento ou da unido estavel.

Em qualquer das hipGteses suscitadas o ponto primordial de
compreensao do tema esta na definicdo do momento em que o valor do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) passou a integrar o patriménio do
trabalhador. E de se entender que 0 momento em que o montante relativo
ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigco (FGTS) passa a integrar o
patriménio do trabalhador € o do depdsito e ndo o do levantamento, vez

gue neste ele apenas tem acesso aos valores que ja lhe pertence de direito.

A indisponibilidade dos valores ou a proibicdo de que o trabalhador
possa livremente valer-se daquele importe ndo retira dele a condicdo de
detentor daqueles valores, os quais, mediante as causas legais especificadas,
poderdo ser manejados por seu real detentor. Tal afirmacéo € possivel vez que
depositados os valores referentes ao Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o
(FGTS) ninguém sendo o trabalhador podera deste valor se valer, havendo

apenas restricbes quanto ao momento do acesso a tais valores.



Neste sentido se pontua que se o valor veio a fazer parte do patrimonio
do sujeito na constancia do casamento havera de compor a meacao, sendo o
momento do depdsito na conta vinculada preponderante para a determinacao
da comunicabilidade patrimonial. Pondera-se, ainda, que este valor que se
encontra depositado na conta vinculada do trabalhador tanto ja compde seu
patrimonio, ainda que nao tenha livre disposicdo dele, que quando do seu
falecimento far4 parte da meacao e também do patrimonio a ser partilhado.

Embargos de declaracdo. Julgamento baseado em fundamento
erronea da qualificagdo dos réus com herdeiros necessarios.
Acolhimento com efeitos infringentes. Habilitacdo de
companheira em arrolamento. Sentenca de parcial
procedéncia. Reconhecimento da unido estavel a partir de data
posterior a aquisicdo de bem imovel pelo falecido. Meagéo néo
reconhecida. Direito da companheira na condicdo de
sucessora, conforme Lei 8.971/94. Usufruto vidual e Direito real
reconhecido, conforme Lei 9278/96. FGTS. Reconhecimento
da companheira devidamente habilitada perante o 1NSS.
Embargos conhecidos e providos, com efeito modificativo.
(EMBARGOS DE DECLARACAO N°: 9131954-
85.2001.8.26.0000/50001 - 213.938.4/3-01 - TJSP;
29/04/2011)

"RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL - DIREITO
PREVIDENCIARIO - SALDO DE FGTS E PIS/PASEP -
PEDIDO DE MEACAO - PROCEDENCIA . Uma vez
reconhecida a unido estavel, ainda que existam herdeiros
legitimos e/ou necessarios ja incluidos como beneficiarios do
Sistema de Previdéncia Social, a divisdo ha de ser feita entre
todos os que, por lei, tem o direito reconhecido de concorrer ao
acervo, incluindo-se ai a companheira legalmente reconhecida,;
sendo certo, ainda, que os valores referentes ao saldo de
FGTS e PIS/PASEP também deverdo ser objeto de meacao
entre 0 companheiro, uma vez provada a sua condi¢ao".
(TIMG, Numero do processo: 1.0027.04.004668- 5/001(1),
Relator: Des. Geraldo Augusto)

Ante a estas afirmacdes, as questdes suscitadas anteriormente podem

ser facilmente respondidas:

a) O valor do FGTS ¢ liberado antes do casamento, mas a aquisi¢ao do
bem se deu depois do casamento ou da unido estavel — neste caso a aquisicao
do bem se deu na constancia do casamento contudo com valores que 0 sujeito

ja possuia antes de casar-se, motivo pelo qual ndo haveria a comunicabilidade



deste bem vez que haveria de ser tido como um bem sub-rogado, o qual, nos
termos do art. 1.659, | do Cddigo Civil, ndo se comunicam. Ainda que ndo se
entendesse ser hipétese da aplicacédo da figura da sub-rogacédo, seria também
possivel posicionar-se pela incomunicabilidade baseado no fato de se tratar de
bem cuja aquisicéo teve por titulo uma causa anterior ao casamento (art. 1.661
do Cédigo Civil);

b) O valor do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) é
liberado na constancia do casamento e a aquisicdo do bem se d& neste
instante, mas o periodo trabalhado ou maior parte dele se deu antes do
casamento ou unido estavel — neste caso o bem adquirido compora o
patrimonio comum de forma parcial, na medida de equivaléncia entre o valor
auferido a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) no
periodo em que o casamento transcorreu, vez que a parcela do valor que se
refere ao periodo anterior ao casamento ndo se comunica, entrando na
condicao de bem sub-rogado (art. 1.659, | do Cdédigo Civil) ou decorrente de

causa anterior ao casamento (art. 1.661 do Cédigo Civil);

c) A liberacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) se
deu na constancia do casamento ou unido estavel e o periodo trabalhado
também transcorreu durante estes — esta revela a situacdo de mais facil
solucéo, vez que a importancia ou os valores utilizados para a aquisicdo do
bem foram adquiridos pelo trabalhador ja na constancia do casamento, motivo
pelo qual o que com ele foi adquirido vira a compor o patriménio comum do

casal, nos termos do art. 1.658 e 1.660, | do Codigo Civil;

d) A liberacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS)
ocorreu apos o término do casamento ou da unido estavel mas o periodo
trabalhado foi, na sua totalidade ou em grande parte, na constancia do
casamento ou da unido estavel — ainda que o recebimento dos valores ou a
aquisicdo do bem tenha ocorrido apds o término do casamento, esta se deu
com bem comum do casal, vez que o importe usado para a aquisicdo do bem
foi valor que passou a fazer parte do patrimbnio comum do casal com a

efetivacdo do depdsito junta a conta vinculada.



As solucbes apresentadas se mostram perfeitamente adequadas no
que concerne ao aspecto técnico, contudo seria possivel se questionar como
se efetivaria a partilha dos valores referentes ao Fundo de Garantia por Tempo
de Servico (FGTS) caso 0 sujeito nao tivesse acesso a ele quando da
dissolucdo do casamento ou da unido estavel, contudo isso ndo se mostra
como Obice a aplicacao da lei, sendo possivel que se consigne tal situacdo no
ato da dissolugéo da uniéo e seja a Caixa Economica Federal notificada por
oficio para que o valor devido seja entregue ao outro cdnjuge quando o

trabalhador vier a ter total liberdade para levantamento do importe depositado.

Evidencia-se, também, no presente caso, que nada impede que ocorra
a compensacao entre os valores depositados na conta vinculada do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS) do marido/companheiro e da
mulher/companheira caso ambos tenham importes existentes na em suas

contas junto a Caixa Econdmica Federal.

Desta forma é de se entender pela possibilidade de partilha do valor
referente ao FGTS ainda que o trabalhador n&o tenha tido acesso a ele, vez
gue ja é seu efetivo detentor desde o instante em que este é depositado em

sua conta vinculada.

Apenas a guisa de esclarecimento, caso a empresa nao tenha
efetivado os devidos depdsitos ndo havera o que se partilhar em sede de
meacdo, contudo caso o trabalhador venha a conseguir judicialmente a
realizacdo do deposito, ainda que a aquisicdo se tenha efetivado apds a data
do término do casamento havera de se considerar a data em que ele deveria

ter sido feito e a partilha levard em consideragdo esse momento.

4 CONCLUSAO

As relacfes patrimoniais que envolvem o casamento e a unido estavel

sdo deveras importante, ndo podendo ser em nenhum momento



marginalizadas, ainda que se tenha em mente que o casamento venha a ser a

constituicdo de uma sociedade lastrada no amor e no afeto de duas pessoas.

N&o ha como se pensar em casamento sem seus efeitos patrimoniais,
sendo certo que a figura do regime de bens € elemento essencial para a
constituicdo do matriménio e da unido estavel, vez que estes sempre estao

acompanhado de determinac¢des de cunho patrimonial que o ir&o reger.

A comunhdo de vidas estabelecida pelo casamento e pela unido
estavel gera, como consequéncia, a possibilidade de uma comunhéo
patrimonial, dependendo do regime de bens estabelecido pelos nubentes,
sendo certo que os parametros de tal comunicabilidade estdo estabelecidos no
ordenamento juridico de forma clara, ndo se olvidando que a propria lei permite

gue os nubentes firmem alguns aspectos através do pacto antenupcial.

Fixado o regime da Comunhdo Parcial de Bens ou da Comunhao
Universal de Bens surge o questionamento acerca da comunicabilidade, e
neste diapaséo, de grande relevancia a figura dos proventos do trabalho de

casa conjuge.

Neste aspecto é de se pontuar que ndo se comunicam 0s proventos do
trabalho enquanto na sua origem, contudo a partir do instante em que passam
a fazer parte do patrimdnio do trabalhador j& configuram-se como bens e como
tal passam a compor o acervo comum dos cbnjuges, independentemente de

terem ou ndo sido convertidos em outros bens apés a percepcao do salario.

Analisando, os aspectos relacionados ao preconizado pelo Direito do
Trabalho, o trabalhador € um beneficiario do FGTS, o que significa que o valor

dele percebido integrard o seu patrimonio.

Considerando, a discussdo que se coloca em torno da matéria
tributaria, resta claro que o FGTS é um tributo quanto a sua natureza juridica,
cuja espécie é contribuicdo social. Mediante o exposto, pode-se afirmar que o
empregador € o contribuinte, e o trabalhador o beneficiario do FGTS, bem

como o valor dele decorrente se insere no patrimonio do empregado.



Neste contexto revela-se a questédo dos valores referentes ao FGTS de
cada trabalhador, sendo de se entender que este, em que pese a sua
indisponibilidade, passam a compor o patriménio do trabalhador no momento
em que o empregador realiza o seu depoésito na conta vinculada, passando,
desde entdo, ser bem comum do casal e, portanto, passivel de integrar a

meacao.
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