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RESUMO

O presente artigo analisou a natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) para verificar se seria legalmente viavel que os valores que foram depositados no
referido fundo de garantia integrassem a partilha no divorcio/dissolucao da unido estavel. Para
tanto, atentou-se aos diferentes regimes de bens, ao disposto pelo Cédigo Civil Brasileiro, e
analisou o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul a partir do
julgamento do Recurso Especial 1.399.199 — RS, pelo Superior Tribunal de Justica. Tal
reflexdo foi feita com o objetivo de responder a seguinte problematica: qual a natureza
juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS)? Com base em sua natureza
juridica seria possivel que os valores depositados na conta vinculada ao fundo de garantia
integrem a partilha no divorcio ou dissolu¢do da unido estavel? Ou tal ato encontraria obice
no disposto pelo artigo 1.659, VI, do CC? Como método de abordagem optou-se pelo
dedutivo, partindo de uma andlise geral sobre a natureza juridica do FGTS até chegar a
questdo especifica envolvendo o fundo de garantia e a partilha de bens em caso de
divorcio/dissolugdo da unido estavel. J& o método de procedimento utilizou-se o historico e
comparativo. Por todo o estudado, pesquisado e analisado, concluiu-se que somente haveria
amparo legal, a partilha dos valores depositados em conta bancaria vinculada ao FGTS, caso o
conjuge tenha adquirido o direito ao saque durante a constancia da unido, posicionamento,
que inclusive, ¢ o adotado pela grande maioria das turmas do TJRS.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO DE FAMILIA; FGTS; NATUREZA JURIDICA;
PARTILHA.

ABSTRACT This article analyzed the legal nature of the “Fundo de Garantia do Tempo de
Servico” (FGTS) to verify whether it is legally feasible that the amounts deposited in this
fund integrate the marital property division in the divorce/ dissolution of the common-law
marriage. To do so, the different marital property systems, the provisions of the Brazilian
Civil Code, and the position of the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul were
analyzed after the judgment of Special Appeal 1.399.199 - RS, by the Superior Court of
Justice. Such reflection was made with the objective of answering the following problem:
what is the legal nature of the “Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o” (FGTS)? Based on
its legal nature, would it be possible for the values deposited in the account linked to the fund
integrate the sharing in the divorce or dissolution of the common-law marriage? Or would
such an act encounter an obstacle in the provisions of article 1.659, VI, of the CC? The
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deductive approach was chosen, starting from a general analysis of the legal nature of the
FGTS until reaching the specific question involving the fund and the marital property division
in case of divorce / dissolution of common-law marriage. The procedure method used was
historical and comparative. Throughout the studied, researched and analyzed, it was
concluded that there would only be legal support, the division of the amounts deposited in a
bank account linked to the FGTS, if the spouse acquired the right to withdraw during the
constancy of the union, position that is adopted by the great majority of the TJRS’ classes.

KEYWORDS: FAMILY’S RIGHT; FGTS; LEGAL NATURE; MARITAL PROPERTY
DIVISION.

INTRODUCAO

O presente artigo analisa a natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS). Assim, objetiva verificar se hd, atualmente, possibilidade dos valores
depositados no fundo de garantia serem objeto de partilha na acdo de divorcio e dissolugdo de
unido estavel, atentando-se aos diferentes regimes de bens e, ao disposto pelo Codigo Civil
Brasileiro, e analisando a posi¢do do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul a
partir do julgamento do Recurso Especial 1.399.199 — RS, pelo Superior Tribunal de Justica.

Nesse contexto, explica-se que grande parcela dos processos que tramitam pelas
varas de familia, ndo s6 no Rio Grande do Sul, como por todo o territério nacional sdo
referentes a acdes de divorcio e dissolucao da unido estavel. Além disso, parte importante das
referidas acdes, a qual geralmente resulta em divergéncias entre as partes processuais, diz
respeito a partilha dos bens.

Em relagdo a comunicabilidade na partilha € preciso atentar-se primeiro ao regime de
bens escolhido pelo entdo casal. Ressalta-se que os regimes sao regulados pelo Codigo Civil
patrio.

Muito embora a legislagdo patria seja extremamente farta em relacdo as previsoes
relacionadas aos regimes de bens e a comunicabilidade ou ndo do patrimonio, algumas
questdes suscitadas nos mais diversos casos concretos ndo possuem uma resposta legal direta.
Por essa razdo, ndo raramente, o operador do direito necessita realizar interpretagdes e
analises que englobam outros campos do direito, as quais vao muito além do Direito de
Familia, alcangando, por exemplo, o Direito do Trabalho.

Um exemplo concreto da referida necessidade de andlise, a qual serd o objeto de
estudo do presente artigo, ¢ a questdo relacionada a possibilidade ou ndo de partilha dos

valores referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) de um ou de ambos os



conjuges. Nesse contexto, para que se verifique se o FGTS deve ou ndo integrar a partilha, é
preciso que se analise qual a natureza juridica do instituto.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), atualmente regulado pela Lei
8.036/90, possui o objetivo de proteger a parte hipossuficiente da relagdo de trabalho, em caso
de demissdo sem justa causa. Logo, ao final de cada més, o empregador deposita o
correspondente a 8% do saldrio do empregado em conta vinculado ao FGTS.

Nessa seara, a necessidade de partilha do saldo em conta em caso de divorcio ou
dissolucdo da unido estavel € recorrentemente objeto de discussdao, como ja referido. O cerne
da discussdo estd na natureza juridica do FGTS, uma vez que ela relaciona-se intimamente
com a existéncia ou ndo de possibilidade de partilha dos valores, por forca do disposto no art.
1.659, VI, do Cédigo Civil.

Diante do contexto narrado o presente artigo busca responder aos seguintes
questionamentos: qual a natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS)? Com base em sua natureza juridica seria possivel que os valores depositados na
conta vinculada ao fundo de garantia integrem a partilha no divorcio ou dissolugdo da unido
estavel? Ou tal ato encontraria dbice no disposto pelo artigo 1.659, VI, do CC.

A fim de responder o problema acima exposto, utilizou-se o método de abordagem
dedutivo. O artigo parte de uma andlise geral acerca da natureza juridica do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e sobre a comunicabilidade dos bens, até chegar a
situagdo juridica especifica relacionada a natureza juridica do FGTS e a possibilidade ou nao
de partilha dos valores depositados no FGTS em caso de divorcio e dissolugdo da unido
estavel.

O método de procedimento utilizado € o historico, uma vez que o foco ¢ analisar qual
a natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS). Ainda, utilizou-se o
método comparativo, pois, o capitulo 3 do artigo tem como foco a analise da possibilidade de
partilha dos valores depositados em conta vinculada ao fundo de garantia em caso de divorcio
ou dissolugdo da unido estdvel, andlise esta que ¢ feita com base nas reflexdes realizadas
acerca da natureza juridica do FGTS.

Logo, explica-se que a analise da natureza juridica do FGTS, bem como a verificagdo
da possibilidade ou ndo dos valores referentes a ele integrarem a partilha vai ao encontro da
linha de pesquisa do curso de Direito da Universidade Franciscana intitulada Teoria Juridica,
Cidadania ¢ Globalizagao.

Isso porque, andlises acerca da natureza juridica encontram amparo na Teoria

Juridica, uma vez que representam uma analise muitas vezes hermenéutica do tema. Ademais,



o FGTS ndo s6 possui previsdo constitucional, como também integra o extenso rol de direitos
fundamentais elencados pela Carta Magna, relacionando-se, assim intimamente com a
cidadania.

Por fim, destaca-se que o tema objeto deste artigo ¢ de grande relevancia para o atual
cenario juridico. O tema ja foi, inclusive, objeto de analise do Superior Tribunal de Justica
(STJ) no julgamento do Recurso Especial n. 1.399.199 — RS. Entretanto, ndo hd, ainda,
pacificidade sobre o tema, sendo extremante comum encontrar decisdes divergentes dentro
dos Tribunais. A exemplo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que possui
posicionamento, muitas vezes, divergente do eleito pelo STJ.

Deste modo, a existéncia de grandes divergéncias ¢ igualmente proporcional a
necessidade de discussdo do tema. Situacdo que reforga a necessidade e relevancia da

discussao que ¢ abordada no artigo.

1. Analise da Natureza Juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS)
Para que seja possivel buscar a solu¢do para a problematica abordada nesse artigo, ¢
necessario analisar qual a natureza juridica do fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS). Importante, para tanto, trazer a baila, conceito acerca do referido FGTS.
Assim, conforme explica Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 1440), o Fundo de

Garantia do Tempo de servigo trata-se de:

Recolhimentos pecuniarios mensais, em conta bancéaria vinculada em
nome do trabalhador, conforme parametro de calculo estipulado legalmente,
podendo ser sacado pelo obreiro em situagdes tipificadas pela ordem juridica, sem
prejuizo de acréscimo percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu contrato
laborativo, formando, porém, o conjunto global e indiferenciado de depositos um
fundo social de destinacdo legalmente especificada.

Nesse contexto, para que seja viavel a andlise da natureza juridica do Fundo de
Garantia de Tempo de Servico (FGTS) € necessario, primeiro, entender o seu historico. Isso
porque, 0 que se objetivava com a sua criacdo encontra-se intimamente relacionado com a
natureza juridica do instituto.

Cumpre explicar que o FGTS nao foi pioneiro no quesito de buscar proteger o tempo
de servigo do empregado, antes da criagdo do fundo de garantia, a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), ja visava, por meio da redagdo de seu art. 478, resguardar o empregado. Ao

contrario do FGTS, o antigo regime levava os empregados que possuissem mais de 10 anos de

servico na mesma empresa a estabilidade. Ocorre que a referida estabilidade era alvo de duras



criticas pelos empregadores, os quais alegavam que ela gerava perda de produtividade
(CASSAR, 2020, p. 1195).

Desde os constituintes de 1934 ja se discutia a possibilidade de criagdo de um fundo
reserva, que ao contrario de gerar estabilidade, garantiria ao empregado o salario de um ano.
Contudo, foi s6 em 1958, por meio do art. 46 da Lei n® 3.478 que fora criado o primeiro fundo
de indenizacdes trabalhistas (MARTINS, 2004, p. 453).

Nesse contexto, em 1966, por meio da lei n° 5.017 o Fundo de Garantia de tempo de
servigo foi criado. No momento de sua criagao, o FGTS consistia em um sistema alterativo ao
indenizatério e ao estabilitario da CLT. Assim, a op¢do de qual sistema seguir cabia ao
trabalhador, que deveria apresentar de forma escrita a sua escolha (DELGADO, 2017, p.
1441).

Volia Bomfim Cassar (2020, p. 1996) explica que o FGTS na qualidade de sistema
alternativo, apesar de extinguir a estabilidade dava, em contrapartida, diversos outros
beneficios, como o acesso aos valores depositados no fundo de garantia mesmo em caso de
demissdo, os quais poderiam ser levantados apos certo periodo. A doutrinadora assevera que
muito embora fosse facultativo o sistema FGTS passou a liderar o mercado da época,
passando a ser a principal opcao entre os trabalhadores.

Com a Constituicdo de 1988, o FGTS passou a ser um direito fundamental do
trabalhador elencado pelo seu art. 7°, inciso III. Assim, “desapareceu o sistema alternativo que
vigorava até entdo de estabilidade ou FGTS. Passa o FGTS a ser devido ndo s6 aos
trabalhadores urbanos, mas também aos rurais” (MARTINS, 2007, p. 97).

Atualmente o Fundo de Garantia de Tempo de Servigo ¢ regulamentado pela Lei n°
8.036/90. Além disso, “desde 11/05/1991 a Caixa Economica Federal assumiu o controle de
todas as contas vinculadas e personalizadas do FGTS” (CASSAR, 2020, p. 1203).

Nesse diapasdo, € possivel inferir, com base no historico do FGTS que ele visa a
prote¢do individual de cada trabalhador, caracteristica que reforca seu carater de direito
fundamental de segunda dimensdo, ou seja, seu enquadramento no rol dos direitos
fundamentais sociais (SARLET, 2015, p.48).

Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 1441) caracteriza o FGTS como “um instituto
juridico complexo, de carater multidimensional”, que, como explica o Autor, possui variadas
dimensdes, sendo uma das mais importantes a trabalhista.

Outrossim, também, faz-se necessario analisar e reiterar, brevemente a forma como
funciona o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o na pratica. A base de calculo do FGTS

corresponde a 8% da remuneracdo do empregado, e abrange toda e qualquer parcela que tenha



natureza salarial, tais como o 13° saldrio, horas extras, entre outros. Ainda, o pagamento
referente ao aviso prévio, trabalhado ou ndo, também integra o célculo. Ressalta-se que a
legislagdo prevé que o empregador tem ate o dia 07 do més subsequente para realizar o
recolhimento, depositando-o em conta vinculada ao fundo de garantia (CASSAR, 2020, p.
1205).

As possibilidades para movimentagdo e saque dos valores depositados na conta
vinculada do FGTS sdo previstos pelos incisos do art. 20, da Lei n°® 8.036/90, sendo algumas

das hipdteses as seguintes:

Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS podera ser movimentada nas
seguintes situagoes:

I - despedida sem justa causa, inclusive a indireta, de culpa reciproca e de forca
maior; (Redag¢do dada pela Medida Proviséria n® 2.197-43, de 2001)
I-A - extingdo do contrato de trabalho prevista no art. 484-A da Consolidagcdo das
Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto- Lei n®5.452, de 1° de maio de
1943; (Incluido pela Lein® 13.467, de 2017)

[..]

V - pagamento de parte das prestagdes decorrentes de financiamento habitacional
concedido no ambito do Sistema Financeiro da Habitagao (SFH), desde que:

a) o mutuario conte com o minimo de 3 (trés) anos de trabalho sob o regime do
FGTS, na mesma empresa ou em empresas diferentes;

b) o valor bloqueado seja utilizado, no minimo, durante o prazo de 12 (doze) meses;
¢) o valor do abatimento atinja, no maximo, 80 (oitenta) por cento do montante da
prestagao;

VI - liquidagdo ou amortizagdo extraordinaria do saldo devedor de financiamento
imobilidrio, observadas as condi¢des estabelecidas pelo Conselho Curador, dentre
elas a de que o financiamento seja concedido no ambito do SFH e haja intersticio
minimo de 2 (dois) anos para cada movimentagao;

VII — pagamento total ou parcial do prego de aquisi¢do de moradia propria, ou lote
urbanizado de interesse social ndao construido, observadas as seguintes
condicdes: (Redagfo dada pela Lei n® 11.977, de 2009)

a) o mutuario devera contar com o minimo de 3 (trés) anos de trabalho sob o regime
do FGTS, na mesma empresa ou empresas diferentes;

b) seja a operagdo financiavel nas condigdes vigentes para o SFH;

[..]

Neste contexto, atentando-se para a origem e para a forma como ocorrem os

recolhimentos, bem como sobre as possibilidades de movimentagdo da conta vinculada ao
fundo, passar-se-4 analisar a natureza juridica do fundo de garantia de forma ndo exaustiva.
Explica-se que as discussdes acerca da natureza juridica do FGTS o acompanham desde a sua
criagcdo, de modo que a doutrina e jurisprudéncia refletem ha muito tempo sobre ela.

Em 1972, quando ainda coexistiam o regime da estabilidade e o FGTS, o IV
Congresso Ibero Americano de Direito do Trabalho e Previdéncia Social, realizado em Sao
Paulo nos dias 25 e 29 de setembro concluiu que “os depodsitos em favor dos empregados
sujeitos ao regime do FGTS constituem créditos legais decorrentes da execugdo do contrato

de trabalho” (MARANHAO; CARVALHO, 1993, p. 296).
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Ressalta-se que dada a sua complexidade e multidimensionalidade a natureza juridica
do FGTS deve ser analisada sob mais de um viés. Nesse contexto Mauricio Godinho Delgado
(2017, p. 1449) considera que “ha uma triplice dimensao de estrutura e objetivos do Fundo de
Garantia, apta a gerar relagdes juridicas proprias, distintas, embora obviamente combinadas”.
Nessa senda, o referido Doutrinador considera existir trés relacdes: uma obrigacdo do
empregador para com o empregado; um direito do empregado; e um vinculo juridico entre o
empregador e o Estado.

Indo ao encontro da triplice dimensdo explicada pelo supracitado Autor, a

Desembargadora aposentada Volia Bomfim Cassar (2020, p. 1204) explica que:

Para o empregado o FGTS tem natureza juridica de direito a contribuicao
que tem carater salarial (salario diferido). Equipara-se a uma poupanca forgada. Para
o empregador ¢ uma obrigacdo e para a sociedade a contribui¢io tem carater social.
Dai decorre sua natureza multipla ou hibrida.

Cumpre explicar que uma vez que o objetivo principal do presente artigo ¢
analisar a natureza juridica do FGTS sob a oOptica da partilha de bens, analisar-se-4 com maior
destaque a natureza juridica do fundo de garantia sob o viés do empregado. Nesse contexto,
destaca-se que considerar o fundo como salario diferido significa, segundo Sérgio Pinto

Martins (2004, p. 457):

E um salario adquirido no presente que sera utilizado no futuro, uma
poupanga diferida, uma forma de peculio para o trabalhador. O empregado adquire
direito a0 FGTS com o ingresso na empresa, decorrente do contrato de trabalho.
Parta do salario do empregado ndo é paga diretamente ao obreiro, mas ¢ destinada ao
referido fundo, visando a formagdo de um somatério de recursos que futuramente ira
prover a subsisténcia do operario, quando pela ocorréncia de um evento (dispensa,
aquisicao da casa propria, etc.) tera direito de levantar os valores depositados. O
FGTS seria uma espécie de salario diferido, porque o beneficio resultante ndo seria
pago imediatamente ao trabalhador.

Além da corrente majoritaria que considera os valores correspondentes ao FGTS
como um salario diferido, ha diversas outras que identificam a natureza do fundo relacionado

a outras areas do direito, conforme explica Vélia Bomfim Cassar (2020, p. 1204):

Alguns apontam a natureza de tributo ou contribuicdo parafiscal porque
compulsoério, previsto em lei e recolhido pelo estado, com finalidade de construir
fundo econdémico para financiar o sistema financeiro de habitacdo — SFH.

Outros informam que a natureza do FGTS ¢ previdenciaria, ja4 que ndo pode ser
considerado um tributo, mas uma imposi¢do estatal; ou de natureza de indenizagdo
ou prémio por tempo de servigo, de contribui¢do social ou de salario atual, ha até
quem entenda que ¢ compensagao.

Ha quem afirme que ¢ um saldrio socializado porque seria devido pela sociedade ao
trabalhador (fundo social).

Destaca-se que uma das correntes e discussdes abordadas pela supracitada

desembargadora merece especial atengdo, visto que representara repercussao direta no ambito



do direito de familia. Isso porque, contextualizar o FGTS como uma indenizagao trabalhista, o
torna passivel de integrar a partilha no divércio, por for¢a do posicionamento pacifico do STJ.

A hipdtese de considerar a natureza juridica do FGTS como indenizatoria, ndo
merece prosperar. Tal corrente, na verdade, representa uma confusao juridica doutrindria entre
a indenizagdo por tempo de servigo, a qual era anteriormente prevista pelo art. 478 da CLT. A
referida indenizagdo foi extinta com o advento da CF/88, a qual, como ja explicado instituiu o
FGTS como regime geral (CASSAR, 2020, p. 1216).

Assim, muito embora ambos os institutos possuissem o mesmo objetivo de proteger
o tempo de servico do empregado, possuem naturezas juridicas completamente diferentes, as

quais ndo podem ser confundidas, conforme explica a Doutrinadora Volia Bomfim Cassar

(2020, p. 1216):

[...] a natureza juridica e os fundamentos destes institutos sdo distintos, ndo podendo
ser comparados, pois o0 FGTS, segundo a corrente majoritaria, tem natureza juridica
de salario diferido, ja que ¢ propriedade do empregado em qualquer caso. Apenas ha
distincdo legal quanto ao momento de levantamento dos respectivos valores,
podendo ser imediato, ou postergado. J& a indenizacdo por tempo de servigo,
prevista no art. 478, da CLT ndo é devida em algumas hipoteses, como no pedido de
demissdo, aposentadoria espontanea, justa causa, termina¢do normal do contrato a
termo ¢ ¢ devida pela metade nos casos de forga maior e culpa reciproca. Nao ha
sequer equivaléncia econdmica entre o FGTS e a indenizacao por tempo de servigo,
pois os valores correspondentes sdo diferentes (simula 98, do TST).

Como explicado pela doutrinadora, a corrente majoritaria considera o FGTS um
salario diferido, o qual é de propriedade do empregado. Nessa senda, pode-se explicar a
natureza do fundo de forma resumida, considerando que “tais depdsitos traduzem um
pagamento” (MARANHAO; CARVALHO, 1993, p. 297), os quais apenas possuem distin¢io
no momento de recebimento (CASSAR, 2020, p. 1216).

Necessario trazer a baila que, o Superior Tribunal de Justi¢a, j& se manifestou sobre a
natureza juridica do fundo, considerando-o como fruto civil do trabalho do conjuge, no

julgamento do Recurso Especial 848660/RS’:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. REGIME DE BENS DO
CASAMENTO. COMUNHAO PARCIAL. BENS ADQUIRIDOS COM
VALORES ORIUNDOS DO FGTS. COMUNICABILIDADE. ART. 271 DO
CODIGO CIVIL DE 1916. INTERPRETACAO RESTRITIVA DOS ARTS. 269,
IV, E 263, XIII, DO CC DE 1916. INCOMUNICABILIDADE APENAS DO
DIREITO E NAO DOS PROVENTOS. POSSIBILIDADE DE PARTILHA.

1. Os valores oriundos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo configuram
frutos civis do trabalho, integrando, nos casamentos realizados sob o regime da
comunhdo parcial sob a égide do Codigo Civil de 1916, patrimdénio comum e,

® Ressalta-se que a partilha analisada pela Corte a época era regida pelo Codigo Civil de 1916, o que torna o
contexto juridico do julgamento diferente do analisado neste artigo, uma vez que no presente analisa-se a partilha
dos bens em decorréncia do divorcio e da dissolug@o da unido estavel regidas pelo Codigo Civil de 2002.



consequentemente, devendo serem considerados na partilha quando do divorcio.
Inteligéncia do art. 271 do CC/16.

2. Interpretagdo restritiva dos enunciados dos arts. 269, IV, e 263, XIII, do Cédigo
Civil de 1916, entendendo-se que a incomunicabilidade abrange apenas o direito aos
frutos civis do trabalho, ndo se estendendo aos valores recebidos por um dos
conjuges, sob pena de se malferir a propria natureza do regime da comunhao parcial.
3. Precedentes especificos desta Corte.

4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

(REsp 848.660/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/05/2011, DJe 13/05/2011).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal ao se posicionar acerca da prescri¢ao aplicada
ao fundo de garantia* (ARE 709212 / DF), entendeu que o FGTS, em verdade ¢ um direito
autonomo do trabalhador. Vejamos trecho do voto proferido pelo relator Ministro Gilmar

Mendes:

Desde entdo, tornaram-se desarrazoadas as teses anteriormente sustentadas, segundo
as quais o FGTS teria natureza hibrida, tributéria, previdenciaria, de salario diferido,
de indenizagdo, etc.

Trata-se, em verdade, de direito dos trabalhadores brasileiros (ndo s6 dos
empregados, portanto), consubstanciado na criagdo de um “peculio permanente”,
que pode ser sacado pelos seus titulares em diversas circunstincias legalmente
definidas (cf. art. 20 da Lei 8.036/1995).

Consoante salientado por José Afonso da Silva, ndo se trata mais, como em sua
génese, de uma alternativa a estabilidade (para essa finalidade, foi criado o seguro-
desemprego), mas de um direito autonomo (SILVA, José Afonso. Comentario
Contextual a Constitui¢do. 4* Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 191)

(...)

Nao ha duvida de que os valores devidos ao FGTS sdo “créditos resultantes das
relagdes de trabalho”, na medida em que, conforme salientado anteriormente, o
FGTS ¢ um direito de indole social e trabalhista, que decorre diretamente da relagido
de trabalho (conceito, repita-se, mais amplo do que o da mera relagdo de emprego).

Assim, ante o exposto, em aten¢do a doutrina majoritaria que considera que o FGTS
possui natureza juridica de salario diferido. E, também, diante da concepgao abordada pelo
STF de que o fundo de garantia constitui um direito autdbnomo do trabalhador. Conclui-se que
a natureza juridica do FGTS pode ser considerada como um provento oriundo do trabalho do
conjuge, como considerado, inclusive pelo STJ.

Em verdade, dado o objetivo decorrente de sua criagdo, o FGTS ¢ uma forma de
ressalvar a dignidade daquele que porventura perde o emprego. E, portanto, pode, inclusive,
ser considerado um direito de natureza personalissima.

Concluida a breve andlise acerca da natureza juridica do FGTS, passar-se-4 a uma

breve contextualizacdo sobre os regimes de bens previstos pelo Codigo Civil, com o objetivo

* Nesse ponto, cumpre destacar que o STF, por meio do referido julgamento (ARE 709212 / DF), entendeu que a
prescricdo aplicada ao FGTS ¢ a quinquenal, em atengdo ao disposto pelo art. Art. 7°, XXIX, da CRFB. Nessa
seara, superado o entendimento relacionado a prescrigdo trintendria, houve a declaragdo de inconstitucionalidade,
com efeito ex nunc, e dos arts. 23, § 5°, da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto
99.684/1990.
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de verificar como ¢é prevista a comunicabilidade daqueles, que assim com o FGTS, possuem
natureza de provento pessoal.

2. Os regimes de bens e a comunicabilidade dos bens na partilha

Uma vez que o objeto de andlise do artigo, como ja reiteradamente explicado, ¢ a
natureza juridica do FGTS e os seus reflexos na partilha dos bens no divoércio e na dissolucao
da unido estavel, necessaria uma breve e ndo exaustiva abordagem sobre os regimes de bens e
a comunicabilidade destes na partilha. Assim, ao abordar o tema, busca-se contextualizar o
problema chave do artigo.

A Constituicdo Federal considera a familia como a base da sociedade, o que justifica
a tutela juridica a ela destinada. Nessa senda, aqueles que decidem por constituir uma
entidade familiar precisam atentar-se a diversas regras, visto que o instituto do casamento ¢
regido por regras consideradas de ordem publica. Assim, a vida a dois e as vontades dos
noivos ¢ subordinada as disposi¢des legais, tornando muitas vezes o casamento como uma
espécie de “contrato de adesdo” (DIAS, 2020, p. 661).

Interessante trazer a baila, também, o conceito de unido estavel, considerando o
avango jurisprudencial sobre o tema, pode-se, atualmente, conceituar a referida unido como
“uma relagao afetiva de convivéncia publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo
ou ndo, com objetivo imediato de constituicdo de familia” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2021, p.414).

Sobre as consequéncias advindas da escolha pela comunhdo de vidas, Maria

Berenice Dias (2020, p. 661) explica:

O casamento estabelece a plena comunhdo de vida (CC 1.511) e impoe
deveres e obrigacdes reciprocos (CC 1.565). Ou seja, ndo ¢ s6 uma comunhdo de
afetos. Também gera a solidariedade dos cOnjuges entre si e frente a entidade
familiar. Além de mutua assisténcia, responde o par pela criagdo dos filhos ¢ a
mantenca do lar. S3o ambos responsdveis pela subsisténcia da familia, devendo
cobrir os custos, suprir os gastos com suas rendas ¢ bens, na medida da
disponibilidade de cada um. N&o sdo muito diferentes os direitos e deveres na unido
estavel que também se submente a imposigdes legais, ainda que o par tenha optado
por ndo casar e nem formalizar a unido.

Nesse contexto, Flavio Tartuce (2019, p. 200) explica sobre a atual estrutura da
legislagao brasileira, em especial no que tange o Codigo Civil de 2002, acerca do direito

patrimonial relacionado ao regime de bens:

A atual codificacdo traz regras gerais a respeito desse tratamento
patrimonial (arts. 1.639 a 1.652), preceitos relacionados com o pacto antenupcial
(arts. 1.653 a 1.657), bem como regras especiais quanto aos quatro regimes
previstos: comunhio parcial (arts. 1.658 a 1.666), comunhdo universal (arts. 1.667 a
1.671), participagdo final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) e separagdo de bens
(arts. 1.687 e 1.688). Deve ficar claro que, admitido o casamento homoafetivo, na
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linha do que vém decidindo os Tribunais Brasileiros, todas as regras aqui analisadas
incidem para tais entidades familiares, sem qualquer disting&o.

Logo, pode-se afirmar que nao existe casamento sem regime de bens, sendo a opcao
por um dos regimes previstos pela legislacdo uma das consequéncias juridicas de contrai-lo
(DIAS, 2020, p. 662). Destarte, o Cédigo Civil, em seu art. 1640, prevé como regra o regime
da Comunhao Parcial de Bens, situacdo também aplicada a unido estavel. Entretanto, como ja
dito, salvo em situagdes exigidas pela lei cabe aos conjuges a escolha do regime que sera
aplicado.

O codex prevé a existéncia dos seguintes regimes de bens: comunhdo universal,
comunhao parcial, separacdo convencional ou legal, e participagdo final nos aquestos. Acerca

dos dois primeiros regimes mencionados leciona Maria Berenice Dias (2020, p. 666-667):

Comunhdo universal de bens — forma-se um tnico conjunto. Todo o
acervo patrimonial — tanto o preexistente ao casamento e pertencente a qualquer dos
conjuges, como tudo o que foi adquirido durante a vigéncia- compde uma so
universalidade, a ser igualmente entre os conjuges, no fim do casamento, a titulo de
meagao.

[...]

Comunhao parcial — sdo trés blocos (1) os bens particulares de um (2) os
bens particulares do outro, adquiridos antes do casamento; ¢ (3) os aquestos — bens
comuns adquiridos ap6s o casamento, por ambos ou qualquer dos conjuges. Solvido
o casamento, cada um fica com os seus bens particulares e mais a metade do
patriménio comum.

Sobre o regime da separacao convencional ou legal, ¢ relevante explicar que se trata
de duas hipoteses de regime. A primeira ocorre quando os conjuges optam, por meio do pacto
antenupcial, pela ndo comunicacdo de nenhum dos bens adquiridos por cada conjuge, tenham
sido eles adquiridos antes ou durante a constincia da unido. A separagcdo convencional ¢ a
unica em que ocorre a ndo comunicabilidade absoluta. J4 a segunda hipotese relaciona-se aos
casos previstos pelo art. 1.641, do CC” (TARTUCE, 2019, p. 295).

Nessa seara, acerca do regime da separacdo legal ou obrigatéria de bens, por forca da
sumula n. 377, do STF, ha a comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia da unido.
Nesse caso, entende-se que foram adquiridos por meio do esfor¢o comum dos conjuges.

O regime da participacdo final nos aquestos ¢ o menos utilizado pelos casais
brasileiros. Trata-se de um regime peculiar, acerca dele, explica Rolf Madaleno (2018, p.

1030-1031):

> Art. 1.641, do Codigo Civil. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento;
II - da pessoa maior de sessenta anos;

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;  (Redagéo dada pela Lei n° 12.344, de 2010)

IIT - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
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Cuida-se, em realidade, de um regime de separacdo de bens, no qual cada
consorte tem a livre e independente administragdo do seu patrimonio pessoal, dele
podendo dispor quando for bem movel e necessitando da outorga do conjuge se
imovel (salvo dispensa em pacto antenupcial para os bens particulares — CC, art.
1.656). Apenas na hipdtese de ocorrer a dissolugdo da sociedade conjugal sera
verificado o montante dos aquestos levantados a data de cessacdo da convivéncia
(CC, art. 1.683) ¢ entenda-se como convivéncia fatica ou juridica o que cessar
primeiro, e cada conjuge participard dos ganhos obtidos pelo outro a titulo oneroso
na constancia do casamento.

Ressalta-se que cada um dos regimes de bens possui suas peculiaridades,

principalmente no que tange a comunicabilidade dos bens. Ha, contudo, certas semelhancas

entre alguns deles, especialmente no que tange excecdo da regra da comunicabilidade,

prevista de forma expressa pelo Coédigo Civil brasileiro. Sobre tais semelhangas, temos a

exclusdo da comunicabilidade prevista pelo regime da comunhdo parcial de bens, a qual ¢é

objeto de exclusdo também no regime da comunhao universal (DIAS, 2020, p. 668).

Nessa senda, imperiosa a analise do disposto pelos artigos 1658, 1659, 1667 ¢ 1668,

do Codigo Civil:

Art. 1.658. No regime de comunhao parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem
ao casal, na constancia do casamento, com as excegdes dos artigos seguintes.

Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo:
I - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, ¢ os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar;
IT - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges
em sub-rogagdo dos bens particulares;
II1 - as obrigagdes anteriores ao casamento;
IV - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;
V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;
VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;
VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
Art. 1.667. O regime de comunhdo universal importa a comunicacdo de todos os
bens presentes ¢ futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as exce¢des do
artigo seguinte.

Art. 1.668. S0 excluidos da comunhéo:
I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar;
II - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condic@o suspensiva,
III - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum;
IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;
V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659 . (Grifou-se).

Ressalta-se que sdo justamente as previsdes dos artigos 1659, VI e 1668, V, ambos

do Codigo Civil, que se relacionam ao problema aqui abordado. Isso porque, uma vez que a

previsao legal é expressa ao afastar a comunicabilidade dos proventos pessoais de cada

conjuge de forma ampla e extensiva, necessario analisar o que seria abarcado como provento

pessoal de cada conjuge.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1659
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Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho (2021, p. 337) consideram que a
expressdo ‘“‘proventos” abrange todas as modalidades “retributivas do trabalho”, e ndo
somente as oriundas de uma relacdo de emprego, alcangando também as remuneragdes
obtidas por meio do trabalho autdnomo como, por exemplo, os honorarios profissionais.

Destaca-se que, em que pese as verbas remuneratorias percebidas por cada conjuge
por contraprestagdo ao exercicio de sua contraprestacdo ndo integrem a partilha, os bens
adquiridos com tais valores devem sim integrar a partilha, em atencdo as peculiaridades de

cada regime de bens. Em outras palavras:

[...] os bens comprados com esses valores, por seu turno, sdo partilhaveis, por conta
da regra geral, ja analisada acima, que determina, na comunhdo parcial, a divisdo
dos bens adquiridos onerosamente por um ou ambos os conjuges: o saldrio que
recebo na empresa em que trabalho ¢ meu, todavia, o carro que compro com ele, no
curso do casamento, pertencerd, por metade, a minha esposa. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021, p.338)

E importante mencionar que parte da doutrina realiza criticas as disposi¢des que
realizam ressalvas a partilha das verbas remuneratdrias percebidas por cada conjuge. Isso
porque, entendem que a nao comunicabilidade dos proventos pessoais representa um
desequilibrio na sociedade conjugal, uma vez que tal valor ¢ utilizado para o sustento do
nucleo familiar (MADALENO, 2018, p.1022).

De toda a sorte, a disposicdo legal continua valida e ndo fora declarada
inconstitucional, havendo grandes discussdes sobre o que possui natureza de provento pessoal
e consequentemente nao deve integrar a partilha. Tal caso ¢ dos valores depositados em conta
vinculada ao Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o, o qual divide opinides ndo s6 no
ambito doutrindrio, como também no jurisprudencial, problematica que por ser a discussiao

central do presente artigo serd abordada no proximo topico.

3. Analise da possibilidade ou nio de comunicabilidade dos valores referentes ao FGTS
sob a oOptica da natureza juridica do fundo de garantia e do posicionamento
jurisprudencial do TJ/RS a partir do julgamento do Recurso Especial 1.399.199 — RS.

Muito embora, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico seja comumente associado
primeiro a esfera trabalhista, considerada, inclusive, como uma das principias dimensdes do
fundo de garantia, conforme elencado pelo doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2017, p.
1441), ele possui reflexos nas mais amplas areas do direito. O presente artigo, por exemplo,
abarca, conforme ja explicado, a rela¢do entre o FGTS e o direito de familia.

Nesse contexto, reitera-se que o FGTS possui “carater multidimensional” devendo a

sua natureza juridica ser analisada sob mais de um aspecto (DELGADO, 2017, p. 1449).
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Como ja abordado, sob o viés do Empregado, a doutrina majoritaria considera que o fundo
possui natureza juridica de salarial, sendo considerado um salério diferido (CASSAR, 2020,
p. 1204).

Ainda, como ja explicado reitera-se que o Superior Tribunal de Justiga ja atribuiu ao
FGTS natureza de provento pessoal (RESP 848660/RS), enquanto o Supremo Tribunal
Federal o considerou como um direito autdnomo do trabalhador (ARE 709212 / DF).

A partir de tal concepcdo doutrindria e jurisprudencial, deve-se atentar ao disposto
pelos artigos 1.659, VI e 1.668, V, do Cédigo Civil, os quais, como ja explicado, consideram
que, no regime da comunhdo universal e parcial de bens, ndo se comunicam os proventos
pessoais de cada conjuge. Surge ai, um celeuma juridico, qual seja, o FGTS deve integrar a
partilha no divorcio ou na dissolu¢do da unido estdvel ou deve ser considerado como um
provento pessoal?! Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem se preocupado em resolver
tal dilema. Contudo, ndo ha, ainda, um posicionamento pacifico.

Nessa senda, a doutrinadora Alice Monteiro de Barros (2016, p. 661) considera que
as grandes discussOes e divergéncias existentes em relagdo a possibilidade ou ndo de partilha
dos valores depositados em conta vinculada ao FGTS decorrem das mudangas legais advindas
com o Codigo Civil de 2002. Isso porque, o antigo codex admitida de forma expressa a
partilha dos frutos civis do trabalho.

Em atencdo a atual legislacdo, a referida doutrinadora considera que:

Ocorre que a matéria tem tratamento diferente no Codigo Civil de 2002. O art.
1668,V ( que trata do regime de bens de comunhdo universal) excluiu dessa
comunhdo os proventos do trabalho pessoal de cada cOnjuge, reportando-se ao art.
1.659, VI, do Capitulo “ Do Regime da Comunhdo Parcial”’, que por sua vez
também exclui expressamente deste regime os proventos pessoais de cada conjuge.
Ora, ndo ha duvida de que a conta vinculada ao FGTS, bem como a multa de 40%
que sobre ela incide nas hipdteses de resiligdo, sdo proventos do trabalho. Logo
entendemos que essas verbas ndo poderdo integrar a partilha na hipotese de
separagao judicial (BARROS, 2016, p.661).

Diante do narrado, ¢ possivel sintetizar a celeuma abordada por meio do referido

questionamento:

Afinal de contas, o que torna o FGTS comum ou pessoal? E o casamento, a
unido estavel ou o fato de ser uma verba proveniente do trabalho de cada conjuge ou
parceiro? Se a resposta for esta ltima, entdo o FGTS jamais poderia ser partilhado,
quer porque recebido na constancia do casamento, quer tivesse sido sacado depois
da dissolucdo da entidade familiar, pois sempre sua natureza juridica seria a de se
tratar de um crédito pessoal e incomunicavel, caso contrario também se tornaria um
crédito que por metade pertenceria ao ex-consorte, que ficaria com igual perspectiva
de receber sua meagdo diferida para quando fosse liberado o saque do FGTS.
(MADALENO, 2018, p. 979).
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O Superior Tribunal de Justica, por meio do Julgamento do Recurso Especial n°
1.399.199 - RS (2013/0275547-5), em 09/03/2016, considerou que:
[.]

4. O entendimento atual do Superior Tribunal de Justica ¢ o de que os proventos do
trabalho recebidos, por um ou outro conjuge, na vigéncia do casamento, compdem o
patriménio comum do casal, a ser partilhado na separagdo, tendo em vista a
formagdo de sociedade de fato, configurada pelo esfor¢o comum dos conjuges,
independentemente de ser financeira a contribuigdo de um dos consortes e do outro
ndo.

5. Assim, deve ser reconhecido o direito a meac¢do dos valores do FGTS auferidos
durante a constancia do casamento, ainda que o saque daqueles valores ndo seja
realizado imediatamente a separagao do casal.

[.]

No julgamento do acérdao verifica-se que € reconhecido que o FGTS possui
natureza de provento pessoal, contudo, o Superior Tribunal considera que os proventos devem
integrar o patrimonio comum do casal e consequentemente a partilha, entendimento que ¢
compartilhado por parte da doutrina.

Importante frisar, que no referido julgamento deduziu-se pela ndo comunicacio
dos valores depositados anteriormente a unido. Logo, devem integrar a partilha apenas os
valores depositados durante a constancia da unido (TARTUCE, 2019, p. 269).

Aqueles que vao ao encontro do posicionamento do STJ entendem que a necessidade
de realizar a partilha dos valores depositados em contas vinculadas ao FGTS guarda relagao
com a equidade conjugal (MADALENO, 2018, p. 978).

Flavio Tartuce (2019, p. 270) compartilha do atual entendimento do Superior
Tribunal de Justica, afirmando que a necessidade de partilha dos valores guarda relacdo com
os fatos geradores das aquisi¢des patrimoniais. Em artigo publicado pelo doutrinador no site
do IBDFAM?, ele asseverou que a relacdo entre a partilha e o FGTS deve ser analisada de
forma critica, sendo necessario superar discussdes superficiais sobre o tema.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pomplona Filho (2021, p. 339) destacam que a
viabilidade da partilha dos valores oriundos do FGTS diante da auséncia de previsdo legal,
seria amparada pela compreensao ampla da expressdao “patrimonio comum”. Nesse contexto,
os doutrinadores destacam a concep¢do abordada pelo STJ no Julgamento do Resp.
421.801/RS, de que “para a maioria dos casais brasileiros, os bens se resumem a renda mensal

familiar. Se tais rendas forem tiradas da comunhao esse regime praticamente desaparece”.

® TARTURCE, Flavio. Da comunica¢io do FGTS no regime da comunhio parcial de bens. IBDFAM. Sio
Paulo: 24 de fev. 2021. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1651/Da+comunica%C3%A7%C3%A30+do+FGTS+no+regime+dat+comunh%C3
%A3o+tparcialt+detbens+. Acesso em: 03 de mai. 2021



https://ibdfam.org.br/artigos/1651/Da+comunica%C3%A7%C3%A3o+do+FGTS+no+regime+da+comunh%C3%A3o+parcial+de+bens
https://ibdfam.org.br/artigos/1651/Da+comunica%C3%A7%C3%A3o+do+FGTS+no+regime+da+comunh%C3%A3o+parcial+de+bens
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Importante mencionar que o julgamento do Recurso Especial n°® 1.399.199 - RS
(2013/0275547-5), ja referido, ndo foi unanime. A ministra relatora Maria Isabel Gallotti,
apesar de considerar que no caso telado haveria necessidade de partilhar os valores relativos
ao FGTS, advogou no sentido de que o os valores depositados em conta vinculada ao fundo
de garantia somente perdem o carater personalissimo e passam a poder integrar a partilha caso
sejam sacados na constincia da unido.

Sobre o voto da Ministra Maria Isabel Gallotti, destaca-se a pertinéncia da analogia
realizada por ela, ao tragar um paralelo entre o que ocorre com as verbas oriundas do FGTS
quando o trabalhador falece sem saca-las, e o que, portanto, deveria ocorrer quando do

divorcio ou dissolugdo da unido estavel. Veja-se:

Entendo, portanto, que, permanecendo os depdsitos de FGTS
indisponiveis na conta-vinculada do trabalhador, guardam natureza personalissima,
ndo sendo passiveis de partilha mesmo que ocorra a separagdo do casal.

Com efeito, trata-se de reserva personalissima, derivada da relacdo de
emprego, compreendida na expressdo legal "proventos do trabalho pessoal de cada
conjuge" (CC, art. 1559, VI), valores que guardam esta caracteristica de
incomunicabilidade enquanto permanecerem afetados ao regramento e a finalidade
social que norteia o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Tanto assim 0 é que, em caso de 6bito do titular da conta, os valores
sdo legalmente destinados 2 manutencio de seus dependentes por ocasido do
obito, niio se tratando de patrimonio que pudesse ter sido legado ou partilhado
entre seus sucessores, segundo a lei civil, salvo na auséncia de dependentes (Lei
8036/90. art. 20, inciso IV). Se os depdsitos em conta vinculada ativa de FGTS
nio podem ser legados ou partilhados entre sucessores, salvo em caso de
inexisténcia de dependentes quando do o6bito, naturalmente nio podem ser
considerados patrimonio passivel de partilha quando da separacéo. (Grifou-se).

Indo ao encontro do referido posicionamento da Ministra Maria Isabel Gallotti, a
doutrinadora Maria Berenice Dias (2020, p. 721), que embora teca duras criticas ao disposto
pelos artigos 1659, VI e 1668, V, do Codigo Civil, considera que os valores depositados
referentes ao FGTS s6 perderiam o carater da incomunicabilidade, caso fossem sacados na
constancia da unido, para ser utilizado, por exemplo, na compra de um imovel. Tal
entendimento ¢ também acompanhado pela 7* e 8* Camara de Direito Civil do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul na grande maioria das decisdes exaradas pelas

referidas camaras, vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO. REGIME DA COMUNHAO
UNIVERSAL DE BENS PARTILHA DE BENS. IMPOSSIBILIDADE DE
PARTILHA QUANDO AUSENTE PROVA DE PROPRIEDADE DOS BENS.
FGTS. INCOMUNICABILIDADE. Os valores depositados em conta vinculada
do FGTS sao considerados provento do trabalho pessoal de cada conjuge,
portanto niio integra o patriménio comum, acarretando a sua
incomunicabilidade, ainda que casados sob o regime da comunhio universal de
bens. VALORES RECEBIDOS POR PAGAMENTO DE EMPRESTIMO.
PAGAMENTO REALZIADO (sic) NA CONSTANCIA DO CASAMENTO.
PRESUNCAO QUE FORAM REVERTIDOS EM FAVOR DA FAMILIA.
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ALIMENTOS A EX-ESPOSA. DESCABIMENTO. A obrigagdo alimentar entre ex-
conjuges ¢ proveniente do dever de solidariedade (art. 1.694 do Codigo Civil) e de
mutua assisténcia (art. 1.566, III, do CPC). Em ja estando o casal separado de fato
ha 10 anos, sem obrigagdo alimentar, inexiste dependéncia econdmica entre as partes
a justificar a prestacdo alimenticia pleiteada. Apelos parcialmente providos.
(Apelagdo Civel, N° 70081493199, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em: 31-07-2019). (Grifou-se).

Observa-se que o julgado acima transcrito classifica expressamente o FGTS como
provento pessoal de cada conjuge, de modo que incomunicavel, ainda que os consortes
tenham casado pelo regime da comunhdo universal. Nessa seara, em consonincia com o
entendimento da Ministra Maria Isabel Gallotti, a 8* Camara de Direito Civil do TJ/RS ja se
manifestou asseverando a incomunicabilidade dos valores que permanecem em conta
vinculada ao fundo de garantia que, consequentemente, ndo tenham sido investidos em prol da

sociedade conjugal. Vejamos:

APELACAO CIVEL. DIVORCIO. ALIMENTOS A EX-ESPOSA. PARTILHA DE
BENS. VERBAS TRABALHISTAS E DEPOSITOS DE FGTS. 1. Alimentos em
favor da ex-esposa/apelante: Caso em que a apelante (professora aposentada) para
justificar necessidades alimentares proprias, diz que sustenta filhos maiores de idade
do casal. Contudo, sendo maiores de idade, a legitimidade para pleitear alimentos ¢
dos filhos maiores, em face do pai e ndo da ex-esposa em face do ex-marido.
Tocante as possibilidades do alimentante, ndo veio prova segura de que receba renda
extra, além da sua aposentadoria. Mantida sentenca de indeferimento de alimentos
em favor da divorcianda. 2. Partilha de dividas decorrentes de empréstimos
bancarios posteriores a separacdo: Para que fosse possivel a partilha de dividas
decorrentes de empréstimos bancarios contratados apos a separacdo de fato, deveria
ter sido melhor informado (e principalmente comprovado), quais as dividas comuns
anteriores do casal foram pagas a partir dos empréstimos, bem como os valores das
dividas pagas e dos empréstimos contraidos. Nao sendo clara a apelante acerca de
tais informagdes, de rigor a manutenc¢do da sentenga que indeferiu pedido de partilha
de dividas contraidas apds a separag@o. 3. Apartamento ¢ box: Caso em que o pedido
de partilha de apartamento e box foi formulado pela autora somente em réplica a
contestagdo, sem que o juizo tenha recebido o pedido, como emenda a petigdo
inicial, tanto que o pedido ndo fora apreciado na sentenca. Licito conhecer do
pedido, em razdo do contraditorio estabelecido em sede recursal e estando o pedido
em condicdes de julgamento. Tocante ao mérito, os direitos decorrentes de negdcio
(promessa de compra e venda) e ndo do imével propriamente dito, como requer a
apelante, posto que adquiridos apos a ruptura da sociedade conjugal, ndo devem ser
partilhados. Desprovido o recurso no ponto. 4. Verbas trabalhistas e depdsito de
FGTS. - As verbas trabalhistas de natureza remuneratoria, correspondente a periodo
aquisitivo no curso do regime de bens (unido estdvel ou casamento), ainda que
levantadas ap6s a separagao do casal, devem ser partilhadas. Ja as verbas trabalhistas
de natureza indenizatéria ndo sdo partilhaveis. Precedentes desta Camara e do
Superior Tribunal de Justigca. - Ocorre a partilha do saldo do FGTS, de qualquer
dos conjuges. quando percebido e investido na aquisicdo de bens, no curso da
comunhio do casamento. No caso, provado que o saldo permaneceu em
deposito até o término da comunhiio e nio foi investido na sociedade conjugal,
nio falar em partilha do numerdrio. Precedentes. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO.(Apelagdo Civel, N° 70079856217, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 22-08-2019). (Grifou-se).
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Importante referir que a incomunicabilidade do saldo em conta vinculada ao FGTS
como excecdo a regra da comunicabilidade, é logicamente, também aplicada a dissolucdo da

unido estavel, observa-se:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DECLARATORIA DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. REQUISITOS.
TERMO INICIAL DO RELACIONAMENTO MORE UXORIO. PARTILHA DE
BENS. PROVENTOS DO TRABALHO PESSOAL E SUB-ROGACAO -
EXCECOES A REGRA DA COMUNICABILIDADE. 1. Nos termos da legislagdo
civil vigente, para o reconhecimento de unido estavel, incumbird a prova, a quem
propuser o seu reconhecimento, de que a relacdo havida entre o casal foi publica,
continua, duradoura e destinada a constituigdo de um ntcleo familiar. 2. Os
litigantes divergem acerca do termo inicial da unido estavel e a autora, que alega
inicio anterior aquele reconhecido pelo réu, ndo produziu prova habil a amparar sua
alegagdo, 6nus que lhe incumbia. No ponto, a inconformidade do vardo deve ser
provida. 3. As unides estaveis, salvo documento escrito entre as partes, aplica-se o
regime da comunhdo parcial de bens, pelo qual se comunicam todos os bens
adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia, independentemente da
comprovagdo da efetiva participacdo de cada um dos companheiros, presumindo-se
o esforco comum. 4. Os créditos trabalhistas e as verbas oriundas do FGTS, por
serem considerados proventos do trabalho pessoal, 4 luz do disposto no art.
1.659, VI, do CCB, nio sem comunicam, razio pela qual nio integram a
partilha. 5. No respeitante aos veiculos automotores, para fins de partilha, tendo em
vista a natural depreciacdo decorrente do decurso do tempo e do uso, deve ser
considerado o valor da época do fim do relacionamento, evitando, assim, prejuizo ao
companheiro que ndo permaneceu na posse dos bens. 6. A prova da sub-rogagio,
excecdo a regra da comunicabilidade, ¢ 6nus que incumbe a quem alega. In casu,
ndo logrando €xito o vardo em comprovar que os valores existentes em sua conta
corrente, anteriormente ao termo inicial da unido estavel, foram empregados na
aquisicdo do imoével, inviavel o reconhecimento da aventada sub-rogacdo. 7. Por
fim, ndo tendo sido objeto da sentenga a pretensdo a partilha de valores decorrentes
de indenizagdo, inadmissivel a analise em sede recursal. APELO CONHECIDO EM
PARTE E PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagdo Civel, N° 70084881069,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara
Medeiros, Julgado em: 31-03-2021). (Grifou-se).

Destaca-se que os fundamentos utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul para sustentar o entendimento da ndo comunicabilidade mantém-se higidos

também para casos peculiares, como o reconhecimento de unido estavel post mortem:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. REQUISITOS. ONUS DA PROVA.
PRECEDENTES. Nos termos da legislacdo civil vigente, para o reconhecimento de
unido estavel, incumbira a prova, a quem propuser o seu reconhecimento, de que a
relagdo havida entre o casal foi publica, continua, duradoura e destinada a
constitui¢do de um nucleo familiar. Comprovada a presenga da affectio maritalis no
relacionamento descrito nos autos e seu carater duradouro e publico mediante
inscricdo da companheira como dependente para fins previdenciarios, ja recebendo
beneficio por morte do segurado, mister a retificacdo da sentenga que julgou
improcedente a pretensio. MEACAO E DIREITOS SUCESSORIOS. REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL. BENS MOVEIS QUE GUARNECEM A RESIDENCIA
COMUM. COMUNICABILIDADE PRESUMIDA. FGTS DEPOSITADO EM
CONTA VINCULADA. PROVENTOS DO TRABALHO PESSOAL QUE NAO
SE COMUNICAM. As unides estaveis, salvo documento escrito entre as partes,
aplica-se o regime da comunhdo parcial de bens, pelo qual se comunicam todos os
bens adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia, independentemente da
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comprovagdo da efetiva participacdo de cada um dos companheiros. A propriedade
comum sobre os bens moveis que guarnecem a residéncia na qual se estabelecia a
coabitacdo ¢ presumida, devendo ser reconhecida a meacdo da autora no caso dos
autos. As verbas oriundas do FGTS, dada a sua natureza, nio se aplica o
principio da comunicabilidade, conforme disposto no inciso IV do art. 1.659 do
CCB. nio havendo meacio a ser reconhecida em favor da apelante. Eventual
pretensdo sucessoria sobre o FGTS deve ser formulada nos autos do inventario.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO.(Apelagdo Civel, N° 70072529084, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros,
Julgado em: 31-05-2017). (Grifou-se).

Nessa seara, reitera-se que o TJRS, assim como o STJ, considerou em diversas

decisdes que os valores relativos ao Fundo de Garantia de Tempo de Servigo que foram

levantados perdem o carater da incomunicabilidade e devem integrar a partilha. Observa-se:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL POST MORTEM. 1. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA.
AFASTAMENTO. A sucessido de um dos companheiros, ja falecido, tem
legitimidade para pleitear o reconhecimento da unido estavel, tendo em vista os
consectarios legais deste reconhecimento, inerentes a questdes patrimoniais e
sucessorias. No caso, mesmo que a agdo tenha sido proposta pela genitora da
companheira, houve posterior readequagdo do polo ativo, que passou a ser a
sucessdo da companheira, que ¢é representada apenas por sua genitora. 2.
PARTILHA DE IMOVEL. ALEGACAO DE EMPREGO DE VALOR ORIUNDO
DA VENDA DE BEM RECEBIDO POR HERANCA PELO COMPANHEIRO.
SUB-ROGACAO PARCIAL RECONHECIDA. No regime da comunhéo parcial de
bens, os bens que sobrevierem durante a constancia da unido estavel presumem-se
adquiridos com esfor¢o comum, sendo que a aquisicdo mediante sub-rogacdo de
bem particular de um dos companheiros constitui excecdo a esta regra (art. 1.659,
inc. I e II, do CCB), de modo que ela somente pode ser reconhecida quando presente
prova inconteste. Havendo comprovacdo de que o companheiro herdou apenas a
fragdo de 1/3 de um apartamento e de um box de estacionamento, que foram
alienados apenas dois meses antes da compra de um apartamento pelos contendores,
¢ cabivel reconhecer a sub-rogacdo parcial nos limites do valor correspondente a
fragdo de 1/3 do produto da venda daqueles bens, descabendo considerar, para tanto,
valor superior a proporg¢do do que foi herdado pelo companheiro. 3. EMPREGO DE
RECURSOS ORIUNDOS DE DEPOSITOS DE FGTS NA AQUISICAO DO BEM.
Na linha do entendimento do STJ, o montante correspondente ao FGTS
levantado durante a unido estivel e empregado na aquisicio de imével deve
integrar a partilha (Agint no REsp 1575242/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva). NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.(Apelagio Civel, N°
70080371875, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em: 28-11-2019). (Grifou-se)

Assim, em que pese o TJRS reconheca a existéncia de divergéncias entre o seu

posicionamento e o do Superior Tribunal de Justica, esclarece que ha pontos comuns entre os

seus entendimentos. Exemplo disso, além de o caso abordado no julgado acima transcrito, ¢ o

aplicado aos casos onde os valores referentes ao FGTS sdo oriundos de periodo anterior a

uniao:

EMBARGOS DE DECLARACAO. DIREITO DE FAMILIA. ACORDAO QUE
DEU PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO INTERPOSTA DE SENTENCA
PROFERIDA EM ACAO DE DIVORCIO E PARTILHA DE BENS. ALEGACOES
DE OBSCURIDADE E/OU CONTRADICAO NAO VERIFICADAS. INTUITO
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MANIFESTO DE REDISCUSSAO DO MERITO E REEXAME DA MATERIA.
PREQUESTIONAMENTO. 1. E 6nus da parte embargante demonstrar o cabimento
dos embargos de declaragdo, indicando qual o vicio que inquina a decisdo
embargada. 2. Ndo ¢ cabivel que aponte a existéncia de obscuridade e/ou
contradi¢do, porque essas hipdteses ndo se confundem. 3. Ndo se configura a
contradicdo mercé de divergéncia jurisprudencial, porquanto as proposi¢des
eventualmente inconciliaveis devem constar da propria decisdo; do contrario, ndo
ensejam a oposi¢do de embargos. 4. O dissidio jurisprudencial existente entre
esta Cimara e o Superior Tribunal de Justica, no que atine & comunicabilidade
dos saldos de FGTS, diz respeito apenas aos casos em que o periodo formativo
corresponde a0 mesmo interregno da sociedade conjugal. Se o saldo de FGTS
tem por base periodo formativo anterior ao casamento, nio ha falar-se em
comunicabilidade. 5. Nao pode ser considerada ultra petita a decisdo que reconhece
a comunicabilidade de dividas arroladas pela parte autora, na petigdo inicial, e cuja
partilha foi expressamente postulada. 6. Nao ¢ cabivel a oposicdo de embargos de
declaragdo para fins especificos de prequestionamento de dispositivos legais ou
constitucionais quando ndo configurada qualquer das hipdteses do artigo 1.022 do
Codigo de Processo Civil, até porque dispensavel o prequestionamento explicito
quando as teses trazidas pela parte recorrente tenham sido enfrentadas em decisao
devidamente motivada. Embargos ndo acolhidos. (Embargos de Declaragdo Civel,
N° 70084566058, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vera
Lucia Deboni, Julgado em: 10-12-2020). (Grifou-se).

Cumpre destacar, que em que pese a maioria das decisdes exaradas pelas 7* e 8
Camara de Direito Civil do TJRS sejam no sentido de que a comunicabilidade ndo atinge os
valores depositados em conta, quando ndo adquirido o direito a saque pelo conjuge, € possivel
encontrar decisdes divergentes que vao ao encontro do entendimento firmado pelo Superior

Tribunal de Justica, vejamos:

APELACAO CIVEL. PARTILHA DE BENS. AUTOMOVEL. VERBAS
TRABALHISTAS E VALORES EM CONTA DO FGTS. 1. AUTOMOVEL. Nio
ha (sic) falar em reforma da sentenga que determinou ao apelante pagar a autora
quantia correspondente a meagdo no valor obtido com venda de automodvel, pois
ficou demonstrado registro no DETRAN em nome do varo coincidente com a unido
estavel. Além disto, ndo houve de sua parte pedido de partilha de bens que
guarneciam a residéncia e de dividas. 2. VALORES OBTIDOS EM
RECLAMATORIA TRABALHISTA. Rompido o casamento ou a unido estavel se
comunica a verba trabalhista cujos valores tenham se constituido na consténcia da
relagdo, ainda que a quantia seja percebida apos a ruptura, desde que tenham carater
remuneratdrio e ndo indenizatéorio. VALORES EM CONTA DE FGTS.
Alinhando a decisiio a entendimento do STJ, os valores existentes em conta de
FGTS ao final do casamento ou da uniio estdvel integram o rol de bens a
partilhar, desde que relativos ao periodo de vida em comum. 3. LITIGANCIA
DE MA-FE. Nio se configura litigincia de ma-fé por parte da autora ao formular
pretensdo de haver alimentos, que ndo foi acolhida. 4. GRATUIDADE DA
JUSTICA. Concedida a gratuidade da justica ao demandado, resulta a suspensdo da
exigibilidade da condenag@o nos 6nus da sucumbéncia. 5. RECURSO ADESIVO.
CONHECIMENTO. Nio prospera a alegacdo do demandado quanto ao ndo
conhecimento do recurso da autora, alegando se tratar de recurso que versa
exclusivamente acerca do valor dos honorarios advocaticios sucumbenciais,
devendo ser preparado o recurso, nos termos do § 5° do art. 99 do CPC. Ela postula
também o redimensionamento dos Onus sucumbenciais em relagdo a custas e
despesas do processo. Quanto a0 MERITO, houve decaimento do vardo nos pedidos
de maior repercussdo econdmica, devendo ser modificada a decisdo neste ponto para
condena-lo ao pagamento da integralidade dos 6nus sucumbenciais. Em relagdo ao
valor dos honorarios advocaticios, a digna remuneracdo do exercicio da advocacia,
aliada aos parametros postos no § 2° do art. 85 do CPC justifica a majoragdo dos
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honorarios profissionais, suspensa a exigibilidade pelo deferimento da gratuidade de
justica ao vario. DERAM PROVIMENTO EM PARTE A APELACAO DO
DEMANDADO E, REJEITADA A PRELIMINAR CONTRARRECURSAL,
DERAM PROVIMENTO AO RECURSO ADESIVO. UNANIME.(Apelagdo Civel,
N° 70075909663, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em: 28-11-2019). (Grifou-se).

Nessa seara, aqueles que, indo ao encontro do posicionamento majoritario TIRS,
consideram que o FGTS, em regra, ndo deve integrar a partilha, justificam seu
posicionamento em tese que também fora defendida pela Ministra Maria Isabel Gallotti, como
ja demonstrado, qual seja a de que possui carater personalissimo, tendo como foco a protecao

do trabalhador:

Antes de proteger o detentor da meacdo, protege-se o trabalhador. Protege-se o
individuo que, de forma derradeira, assim como nasce sO, termina sua vida s6. E
ficou claro, principalmente diante do estudo do FGTS com suas hipoteses de uso e
saque do mesmo que o foco ¢ o individuo trabalhador. E que, se este optar por
estender esse direito personalissimo a sua familia, pode, dentro das possibilidades
ofertadas (ALVES, 2017, p. 49).

Por todo o exposto, ¢ evidente que, muito embora o Superior Tribunal de Justica
possua precedentes em relagdo a partilha dos valores depositados em conta vinculada ao
FGTS, a existéncia de divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias ainda sdo recorrentes.
Constatacao corroborada pelo fato de que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, em diversas oportunidades, posicionou-se no sentido de que a viabilidade da partilha dos
valores oriundos do FGTS resta prejudicada quando, durante a constidncia da unido, ndo

ocorrer hipotese legal de saque.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como ja explicado, o presente artigo teve por objetivo analisar a natureza juridica do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) para verificar se seria legalmente viavel que
os valores que foram depositados em conta vinculada ao FGTS integrem a partilha quando do
divoércio ou da dissolugdo da unido estavel.

Assim, para que fosse viavel realizar a referida analise, primeiro, buscou-se verificar
qual seria a natureza juridica do fundo de garantia. Sobre tal questdo, observou-se o
posicionamento majoritario da doutrina, bem como o entendimento do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Concluiu-se, entdo, que o FGTS, além de se tratar
de um direito autonomo de todo o trabalhador, possui, sim natureza remuneratoria, sendo
considerado um provento oriundo do trabalho de cada um dos conjuges, quando analisado sob

a perceptiva do direito de familia.
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Ainda, buscou-se demonstrar, de forma breve e ndo exaustiva, os diferentes regimes
de bens e a forma como a comunicabilidade influi na partilha. Nesse contexto, de forma
sintética, foram contextualizados quais os bens que seriam incomunicaveis em atengao ao
regime da comunhao parcial e universal de bens.

A partir de tal conclusdo, diante da previsao disposta pelo artigo 1.659, VI, do CC,
buscou-se verificar se dado o seu carater de provento pessoal, haveria amparo legal para a
realizacdo de partilha dos valores depositados em conta vinculada ao FGTS. Sobre tal
questionamento, destaca-se que ndo se chegou a apenas uma reposta simples e direta. Isso
porque, dada a complexidade do celeuma juridico apresentado, ha necessidade de andlise de
algumas variaveis.

Nessa seara, data vénia o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga, o
qual considera que a partilha do FGTS deve ocorrer como regra, ressalvado, os valores
depositados antes da constancia da unido. Apds a andlise realizada no presente artigo,
concluiu-se pela impossibilidade de partilha em casos onde o direito ao saque dos valores
depositados no fundo de garantia ndo foi adquirido na constancia da unido.

Portanto, entende-se que, a partilha dos valores percebidos a titulo de FGTS seria
viavel apenas, em casos onde houve o saque dos valores relativos ao FGTS durante a
constancia da unido. Isso porque, em tal situacdo, os valores passariam a integrar o patrimonio
comum do casal, podendo ser empregados nas mais diversas finalidades, sendo, portanto,
revertido em beneficio da entidade familiar/conjugal. Exemplo cléssico ¢ o caso em que um
dos conjuges saca o valor com o objetivo de adquirir um imovel.

Situag¢do analoga ndo ocorre quando, durante a constancia do casamento ou da unido
estavel, o conjuge ndo adquire direito ao saque dos valores do FGTS. Isso porque, em tal
contexto, os valores ndo perderiam seu carater personalissimo, €, portanto, ndo passariam a
integrar o patriménio comum do casal. Em tal hipdtese, os valores depositados em conta
vinculada ao fundo de garantia, permanecem com o “animus” de gerar aquele trabalhador
uma garantia em caso de desemprego. Caracteristica que, alids, faz com que o FGTS seja
enquadrado como direito social dos trabalhadores.

Constatou-se, também, que ¢ possivel, a fim de sustentar a impossibilidade de
partilha em caso de divércio/dissolugcdo da unido estavel dos valores depositados quando nao
adquirido o direito a saque na vigéncia da unido, por meio de analogia. Isso porque, quando
da morte, os valores oriundos do FGTS sao destinados a subsisténcia dos dependentes do “de

cujus”, ndo sendo objeto de partilha entre seus sucessores. Nessa seara, os valores



23

depositados em conta vinculada ao fundo de garantia, também ndo podem ser objeto de
legado.

Ressalta-se que, a ndo partilha do FGTS quando o direito ao saque nao for adquirido
durante o periodo de comunhao, ndo gera afronta a equidade conjugal, tampouco representaria
vantagem de um dos conjuges em prejuizo do outro. Isso porque, tais valores jamais
integraram o patrimonio do casal. Destaca-se que os valores depositados em conta vinculada
ao FGTS ndo representam o mesmo que uma poupanga mantida por um dos conjuges, por
exemplo, a qual faz parte do patriménio comum do casal.

Por todo o narrado, conclui-se que diante da natureza juridica de provento pessoal
atribuida ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), caso, durante a constancia da
unido, o conjuge nao adquira direito legal para realizar o saque, os valores ndo perdem sua
caracteristica personalissima, razao pela qual ndo devem integrar a partilha em ocasido do
divorcio ou da dissolugdo da unido estdvel. Ressalva-se, porém, que caso realizado o saque
durante a vigéncia do casamento/unido estavel, tal valor passard a integrar o patrimonio

comum do casal, situacdo que, entdo, gerara a possibilidade de partilha dos valores.
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