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XII. CriteriOs JURIDICOS PARA A CLASSIFICACAO
ConTABIL DA OBRIGACAO ATUARIAL POR INSTITUICAO
FINANCEIRA PATROCINADORA DE PLANO DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR E DEVERES DOS ADMINISTRADORES

Mavuricio MoreirA MENEZES

Professor Titular de Direito Comercial da Universidade do Estado do Rio de Janeiro Advogado

I. Consuita
O BANCO X (“Banco”) solicita a elaboragio de opinido (“Parecer” ou

“Opinido”) sobre questdes inerentes i elaboragio de suas demonstragoes fi-
nanceiras levantadas em 30.06.2018, relativas ao primeiro semestre de 2018
("Demonstragoes Financeiras Semestrais 2018"), em particular sobre a inter-
pretagio juridica de normas contibeis dispostas no Pronunciamento Técnico
CPC 33 (Revisio 1) do Comité de Pronunciamentos Contibeis, aprovado pela

Deliberagio CVM n. 695, de 13 de dezembro de 2012 (“CPC 33").

O caso em tela tem origem em ressalva as Demonstragdes Financeiras
Semestrais 2018 elaborada por auditores independentes (“Empresa de
Auditoria”), quanto a quantificagdo das obrigagdes atuariais do Banco na po-
sigdo de patrocinador de plano de previdéncia complementar instituido em
1985 e estruturado na modalidade de beneficio definido (“Plano de Previdéncia

Complementar”), administrado pela FUNDACAO Y (“Fundagio”).

Segundo informado pelo Banco, o Plano de Previdéncia Complementar
¢ custeado por contribuigoes dos participantes ativos ¢ participantes assistidos
e pelas contribuigdes das patrocinadoras (Banco e Fundagio), que sio pariti-
rias as dos participantes. Seu plano de custeio contempla a contribuigio: (i)
pelos participantes ativos, nos percentuais de 3%, 5% e 129, de acordo com as
faixas de renda do salirio de contribuigdo; e (ii) pelos participantes assistidos,
no percentual de 15% do beneficio.

A controvérsia funda-se na determinagio do valor presente das contri-
bui¢des futuras que o Banco fard na posigio de patrocinadora do Plano de
Previdéncia Complementar.
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Nesse sentido, o Banco entende que sua obrigagdo para a manutengio do
equilibrio atuarial do Plano de Previdéncia Complementar, desde a sua con-
cepe¢io, constituiu-se em exigivel mensal a ser pago na medida da sobrevivéncia
do assistido e de forma paritiria com ele, nio sendo obrigatério, pelos termos
formais (regulamento, convenio de adesio e legislagao de previdéncia comple-
mentar) que regem o beneficio pés-emprego, o reconhecimento contibil ante-
cipado de todas as contribuigdes futuras, a valor presente.

Argumenta o Banco que, se viesse a reconhecer antecipadamente o va-
lor presente de todas as contribuigdes futuras que incidirio sobre os benefi-
cios dos atuais ¢ futuros assistidos, haveria acréscimo na obrigagio atuarial de
RS [*], elevando-a para R$ [*] e o resultado do plano de beneficios passaria a
ser um déficit atuarial de RS [*].

Assim, na pritica, o parecer da Empresa de Auditoria modifica os resul-
tados obtidos pelo Banco na reavaliagio atuarial realizada para a determina-
¢do do valor presente de suas obrigagdes atuariais para com os participantes
do Plano de Previdéncia Complementar, relativas aos beneficios pés-emprego
de natureza previdencidria realizada.

Com efeito, enquanto que para o Banco haveria um superivit de RS [*],
os cilculos elaborados pela Empresa de Auditoria levariam a déficit de RS [+,
correspondente a0 suposto montante do “passivo de beneficio definido”, vale
dizer, do conjunto de obrigagdes atuariais que, segundo o CPC 33, devem ser
reconhecidos em balango patrimonial, impactando severamente a conta de pa-
triménio liquido do Banco.

Sustenta ainda o Banco que, de acordo com a legislagao previdencidria apli-
civel as entidades fechadas de previdéncia complementar ("EEPC”) e aos seus
patrocinadores, nio hd necessidade de reconhecimento antecipado e explicito do
valor presente das contribuigbes futuras do patrocinador, sendo a obrigagio que
este tem para com o plano de beneficios representada pelo resultado (déficit ou
superdvit) e exigida de forma proporcional a sua participagio no custeio do plano.
Por se tratar de contribuigio prevista em plano de custeio e ndo em contrato, nio
existe necessidade de reconhecimento desse montante na contabilidade patronal.

Diante do exposto, o Banco considera que: (i) as razdes da ressalva feita
pela Empresa de Auditoria extrapolam a responsabilidade que lhe ¢ atribui-
da pela legislagio previdencidria em vigor no Brasil, criando obrigagdes ficti-
cias e que, na pritica, ndo sio exigiveis de forma imediata e ndo requerem sua
contabilizagio segregada; (ii) o objetivo precipuo do CPC 33 é explicitar os
passivos e avalia-los a valor justo, segundo as bases de mercado, o que poderia
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ser feito sem a necessidade de reconhecimento contibil do montante das con-
tribuigoes patronais sobre beneficios, uma vez que o reconhecimento contibil
desse montante conduziria a um passivo muito diferente e superior aquele que
efetivamente os termos formais estabelecem para o beneficio pés-emprego em
questio; (iii) embora entenda que a obrigagio do Banco em relagio as contri-
buig¢ées futuras sobre beneficios é inexistente, considera ser suficiente sua di-
vulgagio, por prudéncia, por meio de notas explicativas.

Além do exame juridico da referida controvérsia, o Banco solicita que esta
Opinido verse sobre questdes relacionadas a responsabilidade de sua adminis-
tragio (“Administracio”), em especial aquela relacionada com o dever de ela-
boragio de demonstragdes financeiras.

A interpretagio juridica da norma contibil exige que, precedentemente,
se pontue o “objeto” do fato apropriado pela contabilidade.

E esse objeto é exatamente a obrigagio atuarial do Banco.

Por sua vez, compreender os contornos da obrigagio atuarial impée a
andlise do préprio conceito de obrigagio, seguida do aprofundamento de seus
aspectos contemporaneos.

Nas linhas seguintes, serio examinados os aspectos atuais do direito obri-
gacional e a estrutura da obrigagdo atuarial, a fim de que se prossiga com a
adequada interpretagio juridica do CPC 33 e, a partir de entio, enfrente-se a
controvérsia central da consulta, consubstanciada no reconhecimento em ba-
lango patrimonial do montante correspondente ao conjunto das obrigagoes
atuariais do Banco.

Subsequentemente, serio apresentados argumentos em torno dos deveres
dos administradores e de sua responsabilidade, concluindo-se com a avaliagdo
da juridicidade dos procedimentos adotados pela Administragio do Banco para
a elaboragio das Demonstragoes Financeiras Semestrais 2018.

Il. ASPECTOS ATUAIS DO DIREITO OBRIGACIONAL

11.1. CONCEITO DE OBRIGACAO

Tradicionalmente, o conceito de obrigagio vem pautado em uma nogio
estitica, como vinculo juridico que permite ao credor exigir do devedor uma
prestagio, economicamente aprecidvel'.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. v.2 Teoria Geral das Obrigacdes. 22°
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 5.
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Em sentido semelhante, Clévis Bevilaqua define obrigagao como uma re-
lagio transitéria de direito, que constrange o devedor a dar, fazer ou nio fazer
alguma coisa, em regra, economicamente aprecidvel, em proveito de alguém
que, por ato do devedor ou de alguém com ele juridicamente relacionado, ou
em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir esta agio ou omissao’.

A doutrina sustenta que a estrutura da relagio obrigacional é compos-
ta por trés elementos, nomeadamente o subjetivo (credor x devedor), o objeti-
vo (prestagio) e, por fim, o “vinculo juridico”, o qual ganha relevincia no caso
vertente e, assim, é merecedor de breves comentirios.

Com efeito, o vinculo juridico ¢, segundo Caio Mario da Silva Pereira, o
elemento nobre, onde reside a esséncia abstrata da obrigagio, o poder criador
de um liame por cujo desate o individuo responde com seu patriménio. Leia-
se adiante a sustentagdo do emérito civilista:

E ele que traduz o poder que o sujeito ativo tem de impor ao outro
uma agdo positiva ou negativa, e exprime uma sujcigio que pode variar
largamente, dentro, porém, de dois extremos, que sdo seus limites ex-
ternos: a seriedade da prestagdo e a liberdade individual. Se se reduzir
aquela a menos de um grau razodvel, perde a substincia, e nao justifica
a mobilizagio do aparelhamento juridico por uma insignificancia,
como seria o fato de alguém ajustar com outrem cumprimenta-lo
com um aceno de mio, a0 passar i sua porta. Embora haja nisso uma
agio humana, ¢ vazia de um minimo contetdo a que o direito scja
sensivel; falta-lhe, entio, scriedade. Mas se o sujcito passivo confe-
risse 20 outro o assenhoramento total de sua atividade, abdicaria da
reserva fundamental da liberdade humana ¢ investiria a outra parte
de todo o poder sobre sua pessoa, como acontecia com a escravidio,
que também € um regime juridico, mas ja superado. O iuris vinculum,
refletindo a sujeigao da vontade ou da atividade do devedor ao credor,
somente serd possivel porque se limita a uma atividade certa (Savigny)
¢ importa em uma restrigdo, sem divida, da liberdade do obrigado,
mas nunca na sua perda total. Hi diminuigio da liberdade, porque
o sujeito passivo da obrigagdo ¢ constrito a fazer ou deixar de fazer
aquilo que o credor tem o poder de exigir, mas ndo pode estender-se
até a aboligdo dela, porque o devedor hd de conservar o dominio da
propria vontade, para tudo mais. Assim, o vinculo juridico, analisado

2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigagies. Salvador: Livraria Magalhdes, 1896, §§1° e ss.
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em suas tltimas consequéncias, revela uma restrigio a liberdade do
devedor, em relagio ao objeto.’

Ainda a propésito do vinculo, Silvio Rodrigues considera que sua juri-
dicidade decorre da sangio que o acompanha e que se impde ao devedor que
deixar de efetuar o pagamento, caso em que a “lei abre as portas dos pretérios
ao credor, para que este, por meio da execugio patrimonial do inadimplente,
obtenha a satisfagdo do seu crédito juridico™.

Uma outra questio relacionada com as bases do direito obrigacional e
que, como adiante exposto, interessa a esta Opinido, consiste na chamada no-
¢ao dualista da obrigagio, surgida no direito alemio.

Assim, hd tempos a doutrina identifica no vinculo obrigacional duas di-
ferentes nogoes, que se complementam, sendo elas o “débito” (Schuld) e a “res-
ponsabilidade” (Haftung).

O débito consiste no dever de prestar e é reconhecido como esséncia da
obrigagio. Corresponde ao dever que tem o sujeito passivo da relagio obriga-
cional de realizar uma certa atividade em beneficio do credor. Extingue-se pelo
adimplemento da prestagio, se realizado espontaneamente.

Por outro lado, o credor tem a faculdade de exigir a prestagio daquela ati-
vidade e provocar o aparelho estatal para assegurar o cumprimento da obriga-
¢d0. Aqui reside o principio de responsabilidade que a integra e que legitima
a imposi¢do de uma sangio sobre o devedor.

A despeito das duas nogdes — Schuld e Haftung — coexistirem natural-
mente na obrigagio, a segunda torna-se efetiva se ¢ quando ocorre o inadim-
plemento, de tal modo que se abrem ao credor opgdes de coagir o devedor a
cumprir a prestagio, valendo-se de instrumentos juridicos que tornam concre-
to o principio da responsabilidade.

No entanto, repare-se que a responsabilidade atua em dupla fungio, sendo
a primeira de cardter preventivo, por criar uma situagio de potencial coergio
que pode vir a alcangar a esfera patrimonial do devedor, induzindo-o ao adim-
plemento, e a segunda no sentido de assegurar a efetividade do cumprimento
da prestagio, também conhecida como enforcement no direito anglo-saxio, dis-
ponibilizando ao credor instrumentos para a satisfagio forcada de seu direito.

Pontuados os mais relevantes aspectos da estrutura juridica da obrigagio,
no que diz respeito aos problemas que devem ser examinados neste Parecer,

3 Op. Cit., p. 24.
4 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Parte Geral das Obrigagies. v. 2. 30* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 4.
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passa-se a comentar as atualidades em torno do tema, que bem evidenciam
a evolugio da Ciéncia Juridica quanto a interpretagio dos efeitos do vincu-
lo obrigacional.

I1.2. LEITURA ATUAL DA DINAMICA DO VINCULO OBRIGACIONAL

A perspectiva estitica que antes informava o conceito de obrigagio trazia
na figura do devedor um estado de subordinagio, sendo ele o tinico responsé-
vel pelo adimplemento, garantindo-o através de seu patriménio.

A doutrina atual, pautada na magnifica construgio de Clovis do Couto ¢
Silva, sustenta que a relagio obrigacional deve ser vista em sua dinamica, como
um processo, a0 passo que a nogio de prestagio deve se aproximar do concei-
to de atividade, consubstanciada no conjunto de atos do sofvens destinados 4
satisfa¢io do credor.

Logo, Clovis do Couto ¢ Silva difundiu a ideia da relagio obrigacional
como uma ordem de cooperagio, um processo composto por vérias fases in-
terdependentes. Defendeu o autor que:

A inovagido, que permitiu tratar a relagio juridica como uma totalidade,
realmente orginica, veio do conceito do vinculo como uma ordem de
cooperagio, formadora de uma unidade que ndo se esgota na soma
dos elementos que a compdem.

Dentro dessa ordem de cooperagiio, credor ¢ devedor nio ocupam
mais posigbes antagbnicas, dialéticas ¢ polémicas. Transformando o
‘status’ em que se encontravam, tradicionalmente, devedor ¢ credor,
abriu-se espago 20 tratamento da relagio obrigacional como um todo.*

Nessa linha de raciocinio, Judith Martins-Costa sustenta que o aplicador
do Direito deve “descer do plano das abstragdes ao terreno rico e multiforme
do concreto” e demonstra a necessidade da superagao do exame puramente ex-
terno da relagio obrigacional.

Desse modo, ¢ a andlise interna do vinculo que, “centrada na nogio de
adimplemento como atuagio concreta do programa obrigacional, tem presen-
te a concretude das circunstincias nas quais se desenvolve a relagio (...) e um
conteido o mais coerente possivel com as peculiaridades das pessoas ¢ com os
valores expressos pelo ordenamento™.

5 SILVA, Clovis V. do Couto. A Obrigagio como Processo. Sho Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 8.

6 MARTINS-COSTA, Judith. Comentanios ao Nove Codigo Civil. Do Direito das Obrigacoes. Do
Adimplemento e da Extingdo das Obrigagoes. In: TEIXEIRA, Sivio de Figueiredo (cood.). Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 8-9.
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Vale transcrever, a esse respeito, recente interpretagio do Direito
Obrigacional, a vista do Cédigo Civil de 2002:

Modernamente, no entanto, verifica-se a insuficiéncia do aspecto
estrutural para a compreensio da relagio obrigacional, sendo in-
dispensével examini-la em seu aspecto dinimico, de acordo com a
fungio desempenhada em determinado regulamento de interesses.
Entende-se assim que o vinculo obrigacional é complexo, pois dele
defluem deveres para ambas as partes - credor{es) ¢ devedor(es) -
em diredo ao adimplemento que ¢ o seu fim, formando uma cadeia
teleologicamente interligada.”

Sem divida, uma das mais valiosas colaboragdes de Clovis do Couto €
Silva funda-se na interpretagio do vinculo obrigacional conforme sua finali-
dade, defendendo que “os atos praticados pelo devedor, bem assim como rea-
lizados pelo credor (...) evidentemente tendem a um fim. E ¢ precisamente a
finalidade que determina a concepgao da obrigagdo como um processo’™.

Todo esse discurso ¢ reforgado pelo pensamento recentissimo de Pietro
Perlingieri, que, em suas ligdes, afasta-se dos conceitos tradicionais e salienta
a necessidade de se considerar as variveis enfrentadas pelo vinculo obrigacio-
nal a0 longo de seu curso.

Em suma, segundo Perlingieri, os problemas de Direito Obrigacional de-
vem ser resolvidos por meio da interpretagio que leva em consideragio a subs-
tancia do vinculo, sua progressiva mutagio, as circunstincias em seu entorno e
sua finalidade, como se vé do texto a seguir reproduzido:

(...) Na realidade, ¢ necessdrio apresentar o fendmeno em uma visio
procedimental que, <<superando o esquema fato-relagao, onde o
fato faz as vezes de causa e a relagdo, de cfeito>>, concentre a propria
atengio <<na triade relagio-fato-relagio>>, de modo que a relagio
obrigacional ¢ a situagio inicial exergam a fungdo de <<prius do fato,
condicionando a sua estrutura>>.

A estreita aproximagio entre a teoria da relagio ¢ aquela da sua
fonte pode explicar melhor a dinamica das obrigagdes, captando no
movimento as suas vicissitudes simples ou complexas, por sua vez
estritamente conexas 4 propria obrigagio, mesmo na estrutura. O
principio da variabilidade das estruturas negociais na realizagio de

7 Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes (org.), Cadigo Civil
Interpretado Conforme o Constituicdo da Republica. v.1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 591.

8 Op. (it., p. 9.
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uma determinada fungio (translativa, modificativa, novativa, etc.) é
apresentado, entio, ndo como varidvel arbitriria e subjetiva, mas como
dependente da natureza e dos interesses relevantes na relagio concreta,
em particular individuando as situagoes que estdo na base dos atos de
autonomia. Credor e devedor ou terio o poder de avengar a produgio
do efeito ou este serd realizdvel unilateralmente ou, ainda, mediante
o assenso de << terceiros qualificados>>. A estrutura da fattispecie
produtora de uma vicissitude modificativa ou extintiva dependerd
da composicio de interesses da relagdo obrigacional preexistente
¢ — quanto a vicissitude constitutiva — da normativa que caracteriza
as situagoes iniciais (a valoragdo juridica, para cada uma das partes,
do estado de fato anterior i constituigiio da relagio), que nio podem
faltar como justificativa do préprio ato de autonomia.”

Por conseguinte, a reavaliagio do Direito das Obrigagdes, conforme as
consideragdes aqui expressadas, ndo encerra atividade meramente tedrica.

Diversamente, produz relevantes efeitos priticos, particularmente para o
caso trazido  baila, em que se deve considerar a responsabilidade do Banco a
luz da finalidade e da dinimica de suas obrigagGes atuariais.

Logo, na sequéncia desta argumentagio, € 1til examinar as caracteristicas
e peculiaridades da obrigagio atuarial, delimitando-a sob o enfoque juridico,
para que entio seja esclarecida a repercussio de dita obrigacio no patriménio
do Banco, de fundamental importiancia para a devida interpretagao do CPC 33.

1. NATUREZA DA OBRIGACAO ATUARIAL E SEUS EFEITOS

I11.1. O SISTEMA DE PREVIDENCIA NO BRASIL

A previdéncia social brasileira € composta por um sistema de instituicoes
historicamente recentes e cuja estrutura e Organizagao passaram por progres-
sivas modificagoes'’,

Em razio dessa evolugio, é possivel identificar escolhas que, antes de re-
presentarem o reflexo do modelo previdencidrio adotado pelo Pais, evidenciam
uma metamorfose incompleta do sistema ou a ndo atualizagdo de normas fun-
dadas em modelos ji superados.

9 PERLINGIERL, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,

P. 903-904.
10 REDI, Maria Fernanda de Medeiros. fundamentos da regulacio da previdéncia privada no Brasil.
2004. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo. p 88,
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Esse cenirio faz com que seja imprescindivel que se realize um exercicio
de reconhecimento do atual estigio da previdéncia social brasileira, para que
se compreenda o conjunto central de valores que informam a interpretagio do
sistema normativo vigente.

Dessa forma, para a andlise da natureza juridica da relagio previdencidria
complementar fechada, torna-se impositivo apresentar breve contextualizagio.

Assim, no curso do desenvolvimento da ordem econémica e social bra-
sileira, optou-se por fragmentar a previdéncia social em trés grandes regimes,
usualmente denominados de pilares da previdéncia: (i) previdéncia publica; (ii)
previdéncia complementar fechada; e (iii) previdéncia complementar aberta.

Cada um dos trés regimes mencionados evoluiu de maneira particular, as-
sumindo caracteristicas elementares distintas, conforme ilustra a seguinte figura:

Reconhecer os elementos centrais de cada um desses regimes ¢ essencial
para diferenciar a natureza juridica das relagoes existentes no dmbito da previ-
déncia complementar fechada, que concentra as atengdes do presente estudo.

No Brasil, o primeiro pilar é composto pelo Regime Geral de Previdéncia
Social (“RGPS”) e pelo Regime Préprio de Previdéncia Social (“RPPS”), am-
bos de filiagdo obrigatéria e administrados pelo Poder Publico.

Seu financiamento ¢ de responsabilidade de toda a sociedade e suas fon-
tes de receita sdo as contribuigbes vertidas por trabalhadores e empregadores,
além de contribuigdes sociais''.

1 Nos termos do art. 195 da Constitui¢ao da Republica: "Art. 195. A seguridade social serd finan-
dada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuibes sociais: 1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equipa-
rada na forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que |he preste servigo, mesmo sem vin-
culo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; ¢) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais
segurados da previdéncia socal, ndo incidindo contribuicio sobre assistidoria e pensio con-
cedidas pelo regime geral de previdéndia social de que trata o ant. 201; lll - sobre a receita de
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A propésito do RGPS e do RPPS, admite-se que, em caso de déficit, seu
financiamento seja realizado inclusive por outras verbas oriundas do Poder
Piblico, tendo em vista seu objetivo de garantia do minimo existencial. Os
planos e o financiamento desse regime, naturalmente, sio estruturados de for-
ma extremamente soliddria, buscando garantir a efetiva cobertura de riscos so-
ciais cobertos’’,

J4 o segundo pilar, o Regime de Previdéncia Complementar Fechada
(“RPC”), destina-se a reposigio das rendas superiores ao teto do RGPS.

Trata-se de regime facultativo e administrado por Entidades Fechadas
de Previdéncia Complementar (‘EFPC”), que nio podem ter fins lucrativos™.

O financiamento do RPC é por meio do regime de capitalizagao e ge-
ralmente custeado conjuntamente pelo empregador (na relagio previdencidria
chamado de patrocinador) e pelo trabalhador (chamado de participante), sen-
do vedado o aporte de verbas puiblicas em quaisquer hipéteses, exceto na qua-
lidade de patrocinador'*.

A despeito da atividade exercida por EFPC ser de natureza privada, o se-
tor ¢é fortemente regulado e o Poder Piblico, reconhecendo sua importincia,
fomenta o RPC por meio da oferta de uma série de incentivos. A ideia € que
esse pilar seja uma segunda esfera de protegio, voltada para aqueles que ga-
nham acima do teto do RGPS.

Por iiltimo, hd o terceiro pilar, a Previdéncia Complementar Aberta, tam-
bém facultativa, cujos planos sio administrados pelas entidades abertas de pre-
vidéncia complementar.

Os planos desse regime previdencidrio sio estruturados de forma indivi-
dualizada, o que ratifica o cariter de menor compartilhamento de riscos. Hi,
em verdade, a busca por uma distribuicio dos custos para investimento, oti-
mizando a gestio dos recursos.

Portanto, confrontando-se tais pilares da previdéncia brasileira, vé-se que
hi certo escalonamento de caracteristicas: algumas sio mais intensas do pri-

concursos de prognosticos. IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a
lei a ele equiparar”.

2 Em razdo da oferta de planos na modalidade de beneficio definido e pelo seu financiamento
pelo regime financeiro de reparticdo simples.

13 Conforme disposto no art. 31, §1° da Lei Complementar 109/2001: “§1° As entidades fechadas
organizar-se-ao sob a forma de fundagdo ou sociedade civil, sem fins lucrativos”.

4 0 § 3° do art. 202 da Constituicio dispde expressamente que: “§ 3° £ vedado o aporte de
recursos a entidade de previdéncia privada pela Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios,
suas autarquias, fundagoes, empresas publicas, sociedades de economia mista e outras entida-
des publicas, salvo na qualidade de patrocinador, situagio na qual, em hipotese alguma, sua
contribuigio normal poderd exceder a do segurado.”
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meiro para o tltimo pilar, tal como o grau de intervengio estatal e de interesse
publico, enquanto outras se intensificam na ordem inversa, tal como a auto-
nomia da vontade das partes.

Desta forma, os pilares extremos, ou seja, o primeiro e o terceiro pilares,
tém suas caracteristicas e objetivos mais bem delimitados, com especial sub-
missio, respectivamente, a solidariedade e i liberdade individual. Justamente
por essas caracteristicas mais extremas, a defini¢ao das naturezas juridicas de
tais regimes nao demanda maiores discussdes.

Ja o RPC, por tratar-se de um regime de objetivos e caracteristicas inter-
medidrias entre os dois regimes anteriormente mencionados, sempre foi ob-
jeto de discussoes acerca da natureza das relagdes juridicas estabelecidas para
sua plena operagio.

111.2. As DIFERENTES RELACOES JURIDICAS NA PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR FECHADA

Conforme se pode depreender, a dindmica das relagdes obrigacionais no
dmbito da previdéncia complementar fechada envolve trés partes principais:
(i) o patrocinador (empregador ou ex-empregador); (ii) a EFPC; e (iii) o par-
ticipante (empregado ou ex-empregado).

A previdéncia complementar fechada é composta por dois vinculos obri-
gacionais distintos e de natureza privada, um entre patrocinador e a EFPC ¢
outro entre a EFPC e o participante®.

No entanto, tendo em vista que no passado era comum que empregado-
res garantissem a assisténcia de seus empregados como um beneficio trabalhis-
ta ou, ainda, que obrigagoes das EFPC fossem integralmente assumidas pelos
empregadores, essa concepgdo nem sempre foi evidente's,

Em razio desse comportamento, especialmente adotado pelas socieda-
des de economia mista ¢ empresas puiblicas, por muito tempo predominou a
ideia de que a relagio previdencidria complementar tinha natureza trabalhis-
ta, inclusive com a submissido das controvérsias dela derivadas a jurisdigio da
Justica do Trabalho.

15 No caso dos planos patrocinados. Para os planos instituidos, inexiste a relacao entre patrocina-
dor e EFPC.

16 Esse entendimento firme dos tribunais, especialmente da Justica do Trabalho, levou a edigio
da Sumula n. 87 pelo Tribunal Superior do Trabalho: “Simula n. 87 do TST. PREVIDENCIA PRI-
VADA (mantida) - Res. 121/2003, D) 19, 20 e 21.11.2003. Se 0 empregado, ou seu beneficiario,
jd recebeu da instituicao previdenciaria privada, criada pela empresa, vantagem equivalente, é
cabivel a deducido de seu valor do beneficio a que faz jus por norma regulamentar anterior”.
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Isso significa dizer que a assungio de tais obrigagdes (com natureza tra-
balhista) pelos empregadores repercutia, em tiltima anilise, a sua responsabili-
dade pelo pagamento de todos os beneficios que ainda viriam a ser recebidos
futuramente pelos empregados vinculados a planos na modalidade de Beneficio
Definido (“BD™)".

Aos poucos, a2 autonomia da previdéncia complementar fechada em rela-
¢io aos patrocinadores foi ganhando contornos mais sélidos.

Com efeito, os empregadores comegaram a exigir contribuigoes dos em-
pregados participantes dos planos de previdéncia complementar fechada ¢ o
compartilhamento dos riscos previdencidrios, dentre os quais destaca-se a par-
ticipagdo no equacionamento de déficits que ainda eram, de modo geral, inte-
gralmente suportados pelos patrocinadores'.

Nesse contexto evolutivo, 2 Emenda Constitucional n. 20/1998 produ-
ziu profunda alteragio na legislagio previdencidria, ao conferir nova redagio
ao art. 202 da Constitui¢io da Repiiblica, que passou a estabelecer normas so-
bre previdéncia complementar.

A aludida disciplina juridica ganhou, pois, hierarquia constitucional, tra-
zendo importante evolugio da concepgio da natureza da obrigagio previdencii-
ria privada, especialmente em atengio 4 demanda generalizada de saneamento
e racionalizagio das contas piblicas'. Por sua relevincia, reproduza-se adiante
o texto do art. 202 da Constituigio Federal:

O regime de previdéncia privada, de cariter complementar e organi-
zado de forma autdbnoma em relagio ao regime geral de previdéncia
social, serd facultativo, baseado na constitui¢io de reservas que
garantam o beneficio contratado, ¢ regulado por lei complementar.

Nesse mesmo sentido, o § 2° do art. 202 dispoe que “as contribui¢oes do

empregador, os beneficios e as condigbes contratuais previstas nos estatutos,

17 Planos BD sao definidos pela Resolugio MPS/CGPC n. 16/2005 como “aquele cujos beneficios
programados tém seu valor ou nivel previamente estabelecidos, sendo o custeio determina-
do atuarialmente, de forma a assegurar sua concessdo e manutengio.”. Na modalidade BD,
ha uma predefinicdo da “formula de cilculo” do beneficio. Como a reserva necessaria para o
pagamento do beneficio é funcio desta formula, o que varia no periodo de sua constituicao @
a contribuicdo necessaria, que serd avaliada ao longo do tempo e ajustada sempre que neces-
sario (por exemplo, caso haja altera¢do na expectativa de sobrevida).

18 O que passou a ser regulamentado com a edicio da Resolugio n. 6, de 7 de abril de 1988, do
Comité de Previdéncia Complementar.

19 Nesse sentido, o § 3° do mencionado dispositivo constitucional dispde que: *§ 3° £ vedado o
aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, suas autarquias, fundagdes, empresas pablicas, sociedades de economia mista e
outras entidades puablicas, salvo na qualidade de patrocinador, situacio na qual, em hipotese
alguma, sua contribuicdo normal podera exceder a do segurado.”
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regulamentos e planos de beneficios das entidades de previdéncia privada niao
integram o contrato de trabalho (...)".

Em outras palavras, até o advento do atual modelo normativo da previ-
déncia complementar, as a¢bes institucionais das empresas para a cobertura
de riscos previdencidrios eram enxergadas, tanto pela legislagio quanto pela
Administragio Publica e pela jurisprudéncia, como obrigagdes essencialmente
dependentes do vinculo laboral (trabalhistas), sujeitas, portanto, a um micros-
sistema normativo muito diferente do hoje vigente, com consequéncias rele-
vantes em sua interpretagao juridica.

Com a referida Emenda Constitucional n. 20/1998, o olhar para a pre-
vidéncia complementar fechada foi reinaugurado, deixando-se de lado a ideia
que fundamentava a pritica de, em ultima andlise, tratar a EFPC como “ter-
ceiro” a relagdo principal.

Essa evolugio reforgou, portanto, a autonomia e independéncia da admi-
nistragdo dos recursos previdencidrios complementar, trazendo as EFPC para
o centro das relagdes obrigacionais, notadamente contratuais civis, em alinha-
mento com os conceitos internacionalmente adotados para o sistema previ-
dencidrio complementar fechado.

Entretanto, essa verdadeira quebra de paradigma enfrentou resisténcia
em sua aplicagdo, inclusive em termos normativos.

Um dos exemplos mais marcantes da insisténcia pela l6gica trabalhista
na interpretagio das regras previdencidrias complementares foi exatamente a
dilagao da discussao sobre a competéncia da Justi¢a do Trabalho para analisar
as demandas decorrentes da relagio previdencidria.

111.3. A ORIENTACAO DO CONTRATO PREVIDENCIARIO
CONFORME A EC 20/1998 E SUA INTERPRETACAO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tanto o comando constitucional, quanto a legislagio infraconstitucional,
especialmente as Leis Complementares n. 109 e n. 108, ambas de 2001, que
regulamentaram o art. 202 da Constitui¢io da Republica, preveem expressa-
mente o contrato previdencidrio como instrumento regido pelas normas apli-
cdveis a0s contratos civis.

No entanto, embora a dic¢ao constitucional parecesse bem evidente, ain-
da havia forte resisténcia da Justi¢a Trabalhista para dar-se por incompeten-
te para os pleitos dos participantes em face de suas entidades de previdéncia
complementar, o que implicava riscos adicionais para as sociedades empresérias.
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Como se sabe, hi décadas a Justiga do Trabalho tende a atuar na protegio
do trabalhador hipossuficiente, de forma que os pleitos individuais acabavam
por se sobrepor aos interesses coletivos, sobrecarregando o passivo obrigacional
e, por consequéncia, alterando os resultados dos planos a partir de jurisprudén-
cia que se vinha firmando em desfavor de diversas entidades de previdéncia.

Esse problema foi enfrentado conclusivamente pelo Supremo Tribunal
Federal em 2013, que entendeu pela natureza civil do contrato previdencidrio,
em decisio que fixou a competéncia da Justica Comum para julgar processos
judiciais envolvendo participante e suas entidades de previdéncia complementar.

Trata-se de acérdio com efeito de repercussio geral referente aos Recursos
Extraordindrios n. 586.453 e n. 583.050, considerado /eading case em matéria
de previdéncia complementar.

A posigio do STF, ao contririo de tratar unicamente de questdes de com-
peténcia em razao dos ditames constitucionais especificos, abordou com pro-
fundidade a prépria natureza da relagio previdencidria complementar fechada,
com enfoque na autonomia juridica do sistema®.

Restou fixado, de forma inequivoca, a natureza civil do contrato
previdencidrio.

Nesse sentido, veja-se abaixo trecho do voto do Ministro Dias Tofolli:

20 O acordio restou assim ementado: “Direito Previdenciirio e Processual Civil - Repercussio
geral reconhecida - Competéndia para o processamento de acdo ajuizada contra entidade de
previdéndia privada e com o fito de obter complementacao de assistidoria - Afirmacio da au-
tonomia do Direito Previdendidrio em relagio ao Direito do Trabalho - Litigio de natureza emi-
nentemente constitucional, cuja solugio deve buscar trazer maior efetividade e racionalidade
ao sistemna - Recurso provido para afirmar a competéncia da Justica comum para o processa-
mento da demanda - Modulacio dos efeitos do julgamento, para manter, na Justica Federal do
Trabalho, até final execugio, todos os processos dessa espécie em que ja tenha sido proferida
sentenga de mérito, até o dia da condlusio do julgamento do recurso (20/2/13). 1. A compe-
téncia para o processamento de acdes ajuizadas contra entidades privadas de previdencia
complementar é da Justica comum, dada a autonomia do Direito Previdendiario em relacio
ao Direito do Trabalho. Inteligéncia do art. 202, § 2°, da Constituicio Federal a excepcionar,
na andlise desse tipo de matéria, a norma do art. 14, inciso IX, da Magna Carta. 2. Quando,
€OMO Ocofre No presente caso, o intérprete esta diante de controvérsia em que ha fundamen-
tos constitucionais para se adotar mais de uma solugdo possivel, deve ele optar por aquela que
efetivamente trara maior efetividade e racionalidade ao sistema. 3. Recurso extraordindrio de
que se conhece e ao qual se dd provimento para firmar a competéncia da Justica comum para o
processamento de demandas ajuizadas contra entidades privadas de previdéncia buscando-se
o complemento de assistidoria. 4. Modulagdo dos efeitos da decisdo para reconhecer a com-
peténcia da Justica Federal do Trabalho para processar e julgar, até o transito em julgado e a
correspondente execucdo, todas as causas da espécie em que houver sido proferida sentenca
de mérito até a data da conclusio, pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, do julgamento
do presente recurso (20/2/2013). 5. Reconhecimento, ainda, da inexisténcia de repercussio
geral quanto ao alcance da prescricdo de agdo tendente a questionar as parcelas referentes a
aludida complementacio, bem como quanto a extensdo de vantagem a assistidos que tenham
obtido a complementacio de assistidoria por entidade de previdéncia privada sem que tenha
havido o respectivo custeio.” (STF. Tribunal Pleno, RE 586,453, Relatora Min. Ellen Gracie, Rela-
tor p/ Acérddo: Min. Dias Toffoli, julgado em 20 fev. 2013).
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(...) o Direito Previdencidrio, como ¢ sabido por todos, foi se autono-
mizando; ele foi tendo uma autonomia. Ndo vou aqui discorrer sobre a
evolugio histérica, que é de todos conhecida na Corte, mas ¢ fato que
essa independéncia do Direito Previdenciirio foi sendo aprimorada,
ndo € 4 toa que a nossa Constituigdo Federal (...) jd foi reformada
para se aprimorar no que diz respeito a previdéncia complementar,
a previdéncia privada.

(...) Ora, o que temos no artigo 202, § 2°, da Constituicao? Que a
previdéncia complementar ndo € tema de contrato de trabalho; € uma
autonomia dada explicitamente pela Constituigio na redagio trazida
pela Emenda Constitucional n. 20. E curioso verificarmos o que diz o
§ 3° do mesmo artigo 202, que é de extrema importincia (...) Ou seja,
uma previdéncia complementar que scja autonoma e independente:
autébnoma e independente do Direito Administrativo, auténoma e
independente do Direito do Trabalho. O artigo 202, § 29, autonomia
em relagdo ao Direito do Trabalho; o §3°, autonomia em relagdo ao
Estado, ao patrocinador.

A discussio quanto a natureza da relagio foi matéria de especial relevin-
cia, ndo por preciosismo teérico ou interesse puramente académico, mas em
razio do reconhecimento das profundas diferengas entre obrigagdes trabalhis-
tas ¢ civis em relagdo ao risco ao qual se submetem as sociedades empresirias
patrocinadoras de planos de previdéncia.

O reconhecimento da natureza civil e melhor delimitagio das obrigagées
ds quais estdo sujeitos os patrocinadores, conforme expressamente indicado
pelo Ministro Luiz Fux, foi de fundamental relevincia para criar uma estrutu-
ra de incentivos para a previdéncia complementar e, indiretamente, desafogar
o primeiro pilar de previdéncia:

(...) num plano, digamos assim, interdisciplinar, nés sabemos que, se
a previdéncia privada tiver efetivamente uma vida autbnoma, ela vai
criar um fomento estratégico dessa previdéncia, descongestionando
a previdéncia publica, cujo o déficit amazonico é sempre um risco
constante para a economia do pais. Isso,como diz o0 Ministro Gilmar,
até as pedras sabem.?!

Em outras palavras, a decisio do Supremo Tribunal de reconhecimen-
to da natureza civil da relagio previdencidria teve como um dos fundamentos

21 STF. Tribunal Pleno. RE n. 583.050. Min. Rel. Cezar Peluso. Publicado no D) de 20 fev. 2013.
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justamente a criagdo de incentivos para que as sociedades empresirias patro-
cinem planos fechados de previdéncia complementar.

Essa decisio pacificou controvérsias e consolidou a realidade do trata-
mento juridico dado aos planos de previdéncia tanto em sua relagio com os
participantes quanto em sua relagio com os patrocinadores.

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica recentemente reco-
nheceu a inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor em relagdes
entre as EFPC e participantes de planos de previdéncia complementar, em
decisio que tomou como base justamente o entendimento firmado pelo STF,
ratificando, em diversos momentos, a natureza civil dessa obrigagio. Leia-se
adiante trecho do voto do Ministro Relator:

Como ¢ cedigo, o patrocinio de planos de beneficios de previdéncia
privada constitui importante elemento/estratégia para atragio ¢ ma-
nutengio de talentos para as empresas patrocinadoras, que podem
propiciar beneficio econémico indireto para seus empregados, sem
os pesados encargos trabalhistas.

(--)

Neste particular, a moderna doutrina civilista, ao adotar a concepgio
do vinculo obrigacional como relagio dinamica, revela o reconhe-
cimento de deveres secundérios, ou anexos, que incidem de forma
direta nas relagées obrigacionais, prescindindo da manifestagao de
vontade dos participantes ¢ impondo as partes o dever de zelar pelo
cumprimento satisfatério dos interesses da outra parte, vista no direito
moderno como parceria contratual.

fik)

Assim, impertinente a invocagdo do CDC, parece nitido que a veda-
¢d0 da conduta/pritica adotada na relagio contratual de direito civil
de previdéncia complementar fechada ressai da propria legislacao
especial de regéncia (art. 16 da Lei Complementar n. 109/2001) ¢
do Cédigo Civil.?

Por ai se infere que a argumentagio exposta na Segio 11.2 deste Parecer, a
respeito da dinimica da relagdo obrigagio, foi empregada pelo Superior Tribunal
de Justiga para enquadrar a obrigagdo atuarial na categoria das obrigagdes ci-
vis, excluindo-se o regime trabalhista e o regime de protegio a0 consumidor.

22 S$T). Quarta Turma. AgRg no AREsp 803.905/R). Rel. Ministro Raul Araujo. Julgado em o4 fev.
2016. Publicado no DJe de 22 fev. 2016.
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Confira-se adiante a ementa do acérdio do mencionado julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PREVIDENCIA PRIVADA FECHADA. NAO
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR AS RELACOES DE DIREITO CIVIL ENVOLVENDO
PARTICIPANTES E/OU BENEFICIARIOS E ENTIDADES
DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR FECHADAS. A
APLICACAO DA SUMULA 321/ST] RESTRINGE-SE AOS
CASOS A ENVOLVER ENTIDADES ABERTAS DE PREVI-
DENCIA COMPLEMENTAR. PRECEDENTES. AGRAVO
NAO PROVIDO. 1. A Segunda Segio desta Corte, no julgamento
do Recurso (REsp 1.536.786/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAOQ, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/8/2015, DJe
de 20/10/2015), firmou entendimento de que “As regras do Cédigo
Consumerista, mesmo em situagdes que nio sejam regulamentadas
pela legislagio especial, nio se aplicam as relagdes de direito civil
envolvendo participantes e/ou assistidos de planos de beneficios e
entidades de previdéncia complementar fechadas. Assim deve ser
interpretada a Sumula 321/ST], que continua vilida, restrita aos casos
a envolver entidades abertas de previdéncia”. 2. Agravo regimental
nio provido.”

Como relagiio civil-contratual, a fonte primdria dos planos de previdéncia
estd contemplada nas regras dos regulamentos dos planos de beneficios, que
tém forga cogente entre as partes contratantes, como mencionado, (i) EFPC;
(ii) participantes ativos e assistidos; e (iii) patrocinadores.

Entre patrocinadores e a entidade, vale destacar a existéncia do convénio
de adesdo, diploma que também integra o contrato previdencidrio.

Dessa forma, podem ser estabelecidas como obrigagdes previdencidrias do
patrocinador unicamente aquelas previstas contratualmente, especialmente nas
normas previstas no convénio de adesao e no regulamento do plano de bene-
ficios, submetidas, em quaisquer hipéteses, a disciplina juridica das obrigagoes
civis, devendo ser observadas, obviamente, as disposigées regulatérias do setor.

Portanto, afirme-se que as obrigagoes da relagio de previdéncia comple-
mentar fechada tém natureza civil e devem ser reconhecidas, calculadas e conta-
bilizadas na forma das regras previstas nos instrumentos contratuais pactuados

23 ST). Quarta Turma. AgRg no AREsp 803.905/R]. Rel. Ministro Raul Aragjo. Julgado em o4 fev.
2016. Publicado no Dje de 22 fev. 2016.
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entre a EFPC e a sociedade empresiria patrocinadora do plano de beneficios,
especialmente o regulamento do plano de beneficios e o convénio de adesdo.

IV. REPERCUSSOES DA OBRIGACAO ASSUMIDA PELO BANCO EM
SUA ESFERA PATRIMONIAL

Uma das consequéncias do reconhecimento da natureza civil-contratual
da relagio previdencidria complementar foi o acirramento do principio da fa-
cultatividade, nos termos previstos pelo art. 202, caput da Constituigio Federal.

No exato sentido do referido art. 202, estabelece o art. 1° da LC 109/2001 que:

o regime de previdéncia privada, de cariter complementar e organi-
zado de forma auténoma em relagiio a0 regime geral de previdéncia
social, é facultativo, baseado na constituigio de reservas que garantam
o beneficio, nos termos do caput do art. 202 da Constituigio Federal,
observado o disposto nesta Lei Complementar

Essa caracteristica produz duas consequéncias: (i) os empregados tém
a plena liberdade de aderir, ou nio, a planos complementares que lhes sejam
oferecidos; (ii) os empregadores podem, ou nio, instituir planos de previdén-
cia complementar para seus empregados, da mesma forma que, apés institui-
do, podem optar por retirar seu patrocinio.

Quanto ao primeiro aspecto, os empregados tém a liberdade de, adicio-
nalmente, desligar-se de plano existente ou, ainda, podem transferir-se de um
plano para outro, desde que lhes seja oferecida tal opgio.

Por sua vez, a segunda consequéncia, que mais interessa ao presente
caso, significa que o empregador pode retirar o patrocinio, unilateralmente,
a qualquer tempo, porquanto esti vinculado a plano previdencidrio por pra-
zo indeterminado.

Por conseguinte, ainda que seja uma relagio planejada para o longo pra-
zo, por expressa determinagio constitucional, as sociedades empresirias tém
a possibilidade de retirar seu patrocinio, sendo essa uma decisdo discriciond-
ria do patrocinador.

Note-se que a retirada de patrocinio pode ocorrer tanto em razio de de-
cisio estratégica do patrocinador, quanto em caso de sua insolvéncia.

Dessa maneira, seja para assegurar a possibilidade de retirada de patroci-
nio sem que isso implique custo absurdo para o patrocinador, seja para garan-
tir a solvabilidade do plano na hipétese de problemas financeiros da sociedade
empresria patrocinadora, a regulagio do setor nas tiltimas décadas implantou
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uma série de medidas a fim de reforgar a autonomia e independéncia dos pla-
nos complementares de previdéncia.

Assim, houve intensa desvinculagio dos planos de beneficios em rela-
¢do ao patrocinador, a nio ser em razio das obrigagdes contratuais desse, no-
tadamente a necessidade de verter as contribuigbes previstas em regulamento.

Uma das principais garantias nesse sentido ¢ a regra do equilibrio finan-
ceiro e atuarial dos planos, prevista na Constituigio Federal e na legislagao
infraconstitucional.

A norma nio representa mero ideal subjetivo que deve ser perseguido pe-
los fundos de pensio, mas, em sentido oposto, concretiza-se por meio de uma
série de determinagoes regulatérias. Nesse sentido, reproduza-se o art. 18, da
LC 109/2001:

Art. 18. O plano de custeio, com periodicidade minima anual,
estabelecerd o nivel de contribuigio necessirio & constituigio das
reservas garantidoras de beneficios, fundos, provisoes e a cobertura
das demais despesas, em conformidade com os critérios fixados pelo

orgao regulador e fiscalizador.

(...)

§ 2° Observados critérios que preservem o equilibrio financeiro ¢
atuarial, o cilculo das reservas técnicas atenderd as peculiaridades
de cada plano de beneficios ¢ deverd estar expresso em nota técnica
atuarial, de apresentagio obrigatéria, incluindo as hipéteses utiliza-
das, que deverao guardar relagio com as caracteristicas da massa ¢ da
atividade desenvolvida pelo patrocinador ou instituidor.

§ 3 As reservas técenicas, provisdes e fundos de cada plano de bene-
ficios ¢ os exigiveis a qualquer titulo deverdo atender permanente-
mente 4 cobertura integral dos compromissos assumidos pelo plano
de beneficios, ressalvadas excepcionalidades definidas pelo 6rgio
regulador e fiscalizador.

Segundo o art. 18, §§ 2° e 3°,da LC 109/2001, exige-se que esses planos
estejam permanentemente equilibrados. Em caso de déficit, conforme defini-
do pela norma regulatéria, o plano devera ser reequilibrado por meio de con-
tribuigbes tanto do patrocinador quanto dos participantes e assistidos.

Obviamente, no caso de retirada de patrocinio, podem ser necessirios
aportes adicionais do patrocinador em razio, por exemplo, de perdas oriundas
da necessidade de liquidagio antecipada de investimentos de longo prazo. Em
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regra, entretanto, pode-se dizer que um plano equilibrado tem ativos suficien-
tes para a cobertura dos compromissos assumidos.

E essa é exatamente a situagio juridica do Banco, segundo os cilculos atua-
riais firmados nos estudos que serviram de base para a emissdo deste Parecer,
nomeadamente o “Relatério Técnico — Reavaliagao da provisio da obrigagio
atuarial”, elaborado por empresa de consultoria atuarial (“Consultoria Awarial
1"),a Nota Técnica da Contabilidade do Banco ¢ o “Relatério do Demonstrativo
do Passivo Previdenciirio do Plano de Beneficios 01 do Banco”, elaborado por
uma segunda empresa de consultoria atuarial (“Consultoria Atuarial 2"), que

concluem pela existéncia de superdvit do Plano de Previdéncia Complementar.

Assim, mesmo em situagdo extrema, resultante da retirada de patrocinio
de um plano de previdéncia complementar fechado, caso o plano esteja equili-
brado, o patrocinador teria suas obrigagoes limitadas unicamente ao custeio de
encargos tipicos da realizagio dessa operagio, tais como sua proporgio contri-
butiva das perdas provenientes da realizagio antecipada dos ativos, custeio das
despesas administrativas do processo de retirada de patrocinio ou o custeio da
diferenga entre a reserva matemitica minima equivalente a cinco anos de be-
neficio garantida aos assistidos de idade extremamente avangada.

Certamente, sob o ponto de vista da EFPC, o planejamento deve ser rea-
lizado com vistas ao longo prazo, com projecdes que prevejam a continuidade
de fluxo de contribuiges tanto de patrocinadores quanto dos participantes do
plano, especialmente no que diz respeito as suas atividades de investimento.

No entanto, pondere-se que as contribuigoes futuras de um plano de be-
neficios fechado de previdéncia complementar sio obrigagdes que nio gozam
de certeza ou exigibilidade, dado que determinadas situagdes, notadamente a
possibilidade de retirada de patrocinio, podem conduzir a0 seu nio pagamento.

Conjugando-se essas colocagdes com aquelas apresentadas na Secio 2
deste Parecer, especialmente as respeitantes  responsabilidade do devedor
¢ 4 dinimica do vinculo obrigacional, conclui-se, sob a perspectiva juridica,
pela auséncia de fundamento para a inclusdo de “passivo de beneficio defini-
do” nas Demonstragoes Financeiras Semestrais 2018, em divergéncia do cal-
culo atuarial definido pelas consultorias Consultoria Atuarial 1 e Consultoria
Atuarial 2, que, como acima dito, apontaram resultado superavitirio no Plano
de Previdéncia Complementar.

De todo o exposto, a interpretagio juridica do CPC 33 deve seguir os
conceitos aqui desenvolvidos: (i) alcance do vinculo obrigacional nos limites de
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sua exigibilidade; (ii) responsabilidade do devedor como faculdade de coergio
do credor; (iii) dinimica da relagdo juridica; (iv) natureza da obrigagio atuarial,
categorizada como obrigagio civil; (v) facultatividade do patrocinio de plano
de previdéncia complementar.

V. O ProNunciamento Téenico CPC 33 £ sua
INTERPRETACAO JURIDICA

V.1. Os PrRONUNCIAMENTOS TECNICOS DO CPC E O PRINCIPIO
DA LEGALIDADE

O Comité de Pronunciamentos Técnicos foi criado pela Resolugio CFC
n. 1.055/05, com o objetivo de promover “o estudo, o preparo ¢ a emissio de
Pronunciamentos Técnicos sobre procedimentos de contabilidade ¢ a divul-
gagao de informagdes dessa natureza, para permitir a emissio de normas pela
entidade reguladora brasileira, visando i centralizagio e uniformizagio do seu
processo de produgio, levando sempre em conta a convergéncia da contabili-
dade brasileira aos padrées internacionais”.

Nesse sentido, os Pronunciamentos Técnicos sio documentos elaborados
segundo a técnica contibil, sendo direcionados a orientar os profissionais des-
sa drea do conhecimento.

Por outro lado, cabe 2 Comissio de Valores Mobilidrios expedir normas
sobre elaboragio das demonstragoes financeiras das companhias abertas, bem
como sobre padroes contibeis, que devem observar os padroes internacionais
de contabilidade adotados nos principais mercados de valores mobilidrios (art.
177, §§ 3° ¢ 59, da Lei n. 6.404/76 ¢/c art. 22, §1°,1V, da Lei n. 6.385/76).

Baseada nessa prerrogativa legal, a Comissdo de Valores Mobilidrios pode
aprovar os Pronunciamentos Técnicos por meio das chamadas “Deliberagoes”,
que gozam de forga normativa, no dmbito regulatério.

Com efeito,uma vez aprovado o Pronunciamento Técnico pela Comissio
de Valores Mobilidrios, seu contetido passa a ser de observincia obrigatéria
pelos regulados.

Esses comentirios iniciais tém duplo propésito.

Primeiramente, deve-se registrar que nao é rara a distorgio de conceitos
juridicos pelos Pronunciamentos Técnicos, dando margem a dividas interpre-

tativas quanto a seu conteiido, elevado a categoria de norma regulatéria pela
Comissao de Valores Mobilidrios.
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Segundamente, a despeito de sua forca normativa, os atos regulatorios
expedidos pela Comissio de Valores Mobilidrios estio sujeitos ao crivo da le-
galidade e sob essa exata perspectiva devem ser interpretados.

Como se sabe, a0 particular ndo se pode exigir nada além do que esteja
previsto em lei (art. 5,11, da Constituigio da Repiblica).

Por consequéncia, nio pode o CPC 33, enquanto documento elaborado
por profissionais de contabilidade e absorvido como norma regulatéria pela

Comissio de Valores Mobilirios, impor ao particular qualquer restrigio de di-
reitos nio fundada em lei, sob pena de afrontar o referido principio da legalidade.

Por tal razio, a interpretagio juridica do CPC 33 deve ser no sentido de
nio acolher como legitima qualquer restrigio de direito que nio encontre fun-
damento na lei. Essa diretriz ndo se trata de uma questio de valoragdo ante-
cipada do contetido da norma, mas sim de método interpretativo baseado no
Texto Constitucional.

V.2.0CPC33

Como se disse, o Plano de Previdéncia Complementar constitui plano
de previdéncia constituido na modalidade de beneficio definido, o qual, para
efeito de produgio dos resultados requeridos pelo CPC-33, ¢ avaliado atua-
rialmente como beneficio pés-emprego.

O CPC-33 estabelece, no seu item 1, que um passivo de beneficios a em-
pregados somente poderi ser reconhecido quando o empregado ji prestou o
servigo em troca de beneficios a serem pagos no futuro:

Objetivo

1. O objetivo deste Pronunciamento ¢ estabelecer a contabilizagio e
a divulgagio dos beneficios concedidos aos empregados. Para tanto,
este Pronunciamento requer que a entidade reconheca:

(a) um passivo quando o empregado prestou o servigo em troca de
beneficios a serem pagos no futuro; e

(b) uma despesa quando a entidade se utiliza do beneficio econémico
proveniente do servigo recebido do empregado em troca de beneficios
a esse empregado.

Como bem consignado na Nota Técnica da Contabilidade, o CPC-33
tem como um dos principais objetivos exigir transparéncia com relagao s obri-
gagdes assumidas pelo empresirio na criagio e manutengio de beneficios pos-
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-emprego para os seus empregados e, para atingir esse fim, exige a avaliagdo de
passivos que estejam vinculados a esses beneficios, determinando que essas ava-
liagoes devem se pautar pelos acordos formais e informais que regulamentam
sua concessdo ¢ manutengio, conforme dispoe seu item 61, adiante transcrito:

61. A entidade deve contabilizar nio somente a sua obrigagio legal
segundo os termos formais de plano de beneficio definido, mas
também qualquer obrigagio construtiva que surja a partir das priti-
cas informais da entidade. As priticas informais dio origem a uma
obrigagdo construtiva quando a entidade nio tiver alternativa realista
a ndo ser pagar os beneficios aos empregados. Um exemplo de obri-
gagio construtiva € quando uma alteragio nas priticas informais da
entidade causaria um dano inaceitivel no seu relacionamento com

os empregados.

Conforme o estudo atuarial feito 4 época da criagio do plano de benefi-
cios, cujo resumo foi apresentado ao Banco através de correspondéncia datada
de 12 de novembro de 1984, o atudrio responsivel pelo estudo comenta, den-
tre outros aspectos técnicos do plano de beneficios, sobre o plano de custeio
recomendado para o financiamento do plano de beneficios, destacando-se as
contribui¢oes de 10% do Banco e 10% dos assistidos incidentes sobre os res-
pectivos beneficios.

Posteriormente, apés aprovagdo do Banco, o plano de custeio foi inseri-
do no regulamento inicial do plano de beneficios, no capitulo V, que trata das
contribui¢des, integrando o art. 42 (assistidos) ¢ o art. 45 (patrocinadora), sen-
do que os percentuais iniciais foram ajustados ao longo do tempo de forma a
permitir o equilibrio financeiro e atuarial do plano de beneficios e, atualmen-
te, perfazem, de forma geral, 15% para a patrocinadora e 15% para o assistido,
ambos incidentes sobre o valor do beneficio pago pela Fundagio.

Ainda segundo os estudos atuariais que serviram de base para este Parecer,
a contribuigio incidente sobre os beneficios reduz a reserva matemdtica, tam-
bém chamada de provisao matemitica, refletindo a necessidade de financia-
mento de beneficios liquidos das contribuigdes ao plano.

Por sua vez, o Banco afirmou que, a0 calcular a obrigagio atuarial do pla-
no de beneficios, nos moldes do CPC 33, empregou as contribuigdes incidentes
sobre os beneficios, pagas por assistidos e patrocinadora, obtendo-se a reserva
matemitica liquida, com base na qual, para os empregados ainda em ativida-
de, foi aplicado o método atuarial de acumulagio determinado pelo CPC-33.
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Tal procedimento se fundamenta no entendimento de que a obrigagio
atuarial para com os assistidos deve ser liquida das contribuigdes incidentes
sobre ela, nos termos da lei, € que o método atuarial estabelecido no CPC nao
modifica essa obrigagio, uma vez que o método ¢ utilizado para o cilculo da
reserva matemdtica jé acumulada pelo participante ativo em fungio dos anos
de servigo que prestou i patrocinadora.

Os estudos técnicos do Banco e de consultorias independentes defendem
de modo fundamentado que, no caso do assistido, 0 método atuarial ji nio €
aplicivel, pois a reserva matemitica necessdria ao financiamento do beneficio
jd estd acumulada, ndo tendo sentido se falar em acumulagio de reservas ma-
temdticas quando o beneficio ji estd em fruigdo.

Aqueles estudos apontam, ainda, que obrigagio atuarial relativa ao bene-
ficio previdencidrio pés-emprego considerou o valor do beneficio liquido dos
assistidos, uma vez que nio hi norma legal que obrigue o Banco a reconhecer
em sua contabilidade, de forma antecipada, os efeitos das suas contribuigdes
futuras sobre os beneficios.

Dai resulta que a responsabilidade do Banco em relagio a esse beneficio
pés-emprego nio chega a produzir qualquer efeito juridico, porquanto o re-
sultado da avaliagio atuarial elaborada pelo Banco indica superdvit atuarial, o
que veio a ser confirmado por duas consultorias independentes (Consultoria
Atuarial 1 e Consultoria Atuarial 2).

Evidentemente, segundo exaustivamente exposto na Segao I1 deste Parecer,
o efeito juridico da responsabilidade configura pressuposto para a repercussao
patrimonial da obrigagdo na esfera do devedor. Sem tal efeito juridico, ndo ha
que se reconhecer as (eventuais e futuras) contribuicdes como “exigibilidade”
ou “passivo” nas Demonstragdes Financeiras Semestrais 2018.

Adicione-se que, quanto i estrutura juridica da obrigagdo, o atributo de exi-
gibilidade da prestagio vai muito além da nogio de responsabilidade (Haftung)
e integra o préprio vinculo entre credor e devedor.

Em resumo, caso o vinculo obrigacional esteja despido da exigibilidade,
perde sua propria esséncia, abandonando o universo juridico ¢ caminhando

para o terreno da liberalidade.

Conforme antes mencionado, a contabilidade deve se pautar em fatos,
sendo imprescindivel, para efeito de reconhecimento de obrigagdes, que se in-
terprete a juridicidade do fato, porquanto a obrigagio €, qualquer que seja sua
natureza, um conceito juridico.
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Portanto, o “fato contibil”, no que se refere a apropriagio dos efeitos do
vinculo obrigacional, deve seguir a dinimica do “fato juridico™.

E o fato juridico no caso em tela consubstancia-se na delimitagio do vincu-
lo obrigacional e, mais precisamente, da obrigagio atuarial e seus efeitos juridicos.

Em uma palavra, com referéncia a interpretagio do vinculo obrigacio-
nal, nao pode a Ciéncia Contibil criar efeitos que nio sio reconhecidos pela
Ciéncia Juridica (leia-se, pela norma legal), sob pena de afastar-se da realida-
de técnica, patrimonial, financeira e quigd légica.

E, muito ao contririo da premissa assumida pela Empresa de Auditoria
em sua resposta a0 Banco, o laconismo da norma regulatéria nio pode produ-
zir situagio desfavorivel ao regulado, no sentido de onerar-lhe severamente o
patriménio, com o subsequente reconhecimento de suposto passivo em balan-
¢o patrimonial semestral.

Acresgam-se as demais ponderagdes aqui articuladas quanto ao vinculo
obrigacional, adiante resumidas:

(i)  obrigagio como processo: nao mais se admite a interpretagio do
vinculo obrigacional como situagio estitica. Hi que se levar em
consideragio outros interesses em jogo, desde que juridicamen-
te tutelados. No caso da obrigagio atuarial do Banco, deixar de
considerar a realidade das contribuigdes pelos assistidos consiste
grave erro de interpretagio juridica, pois traz oneragio indevida
a esfera do patrocinador;

(i) natureza da obrigacio atuarial: prevalece a natureza civil, de tal
modo que devem ser observadas as regras legais gerais a propé-
sito do Direito das Obrigagdes, nio derrogadas pela lei especial
(LC 109/2001). Nio se aplicam microssistemas juridicos desti-
nados 4 protegio de interesses de hipossuficientes, como aqueles
que regem relagoes de emprego e de consumo;

(iii) facultatividade da obrigacio atuarial: prevalecendo a autonomia

privada, o empregador pode retirar o patrocinio, unilateralmen-
te,a qualquer tempo, porquanto estd vinculado a plano previden-
cidrio por prazo indeterminado, devendo nessa hipétese cumprir
com os compromissos assumidos de modo estritamente formal,
por meio de instrumentos juridicos préprios; ¢

(iv) finalidade da obrigacdo atuarial: sendo a finalidade da obrigagio

atuarial assegurar o efetivo pagamento de beneficios a assistidos,
considerar o valor do beneficio liquido parece alcangi-la integral-
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mente, sendo desnecessirio onerar o patrocinador com prestagoes
que, no momento presente, sio inexigiveis.

Logo, se conforme estudos técnicos devidamente fundamentados, repu-
tam-se equacionados os compromissos atuariais, em razio do apontado supe-
ravit, nio h4 cabimento em incluir supostas “obrigages” (visto que inexigiveis)
nas Demonstragdes Financeiras Semestrais 2018, majorando injustificadamen-
te o passivo do Banco, com a consequente produgdo de artificial ¢ equivocado
retrato de sua saide patrimonial.

E esse artificialismo pode vir a trazer efeitos adversos para o Banco, com
repercussdo nas mais variadas esferas: (i) juridica, em razio de eventual desen-
quadramento em face de normas regulatérias®; (i) aumento do risco de cré-
dito da institui¢do, inclusive com possibilidade de rebaixamento de nota por
agéncia de classificagio de risco; (iii) redugdo do potencial negocial, assim en-
tendido como capacidade de realizagio de operagdes bancirias passivas e ati-
vas; (iv) perda de valor da empresa, em razio os referidos efeitos.

Alids, a divulgagio da obrigagio do Banco em relagio as contribuigdes fu-
turas por meio das Notas Explicativas & Demonstragoes Financeiras Semestrais
2018 demonstra a boa-fé ¢ transparéncia da Administragio do Banco quanto
a0 problema, deixando em evidéncia a complexidade do conjunto de compro-
missos e de varidveis que estio no entorno de sua obrigagio atuarial, cujo exa-
me exige que se leve em consideragio essa dinimica, conforme repetidamente
sustentado neste Parecer.

Exaurida, dessa forma, o exame juridico dos efeitos da obrigagio atuarial
do Banco, passa-se a parte final deste Parecer, consubstanciada na anilise da
conduta de seus Administradores, 4 luz das normas que disciplinam seus de-
veres e responsabilidade.

24 Dentre as quais as normas e recomendagdes constantes do Acordo de Capital da Basileia, ori-
ginalmente denominado International Convergence of Capital Measurement ond Cepital Standar-
ds, instituido pelo Comité para Supervisao Bancaria da Basiléia com o objetivo criar exigencias
minimas de capital para institui¢ées financeiras, de tal modo a mitigar risco de crédito ("Acordo
da Basiléia”). No Brasil, o Acordo da Basileia foi implementado por meio da Resolucio CMN
n. 2.099, de 17 de agosto de 1994. Essa resolugdo introduziu exigéncia de capital minimo para
as instituicdes financeiras, em funcdo do grau de risco de suas operacGes ativas. Na pratica,
aprova regulamentos que dispbem sobre os valores minimos de capital e patrimonio liquido
ajustado e a obrigatoriedade da manutengio de patriménio liquido ajustado em valor compa-
tivel com o grau de risco das operagdes ativas das instituicoes financeiras. pelo Banco Central,
Posteriormente, o Banco Central do Brasil divulgou os “Principios Fundamentais para uma Su-
pervisdo Banciria Efetiva”, publicado originalmente em setembro de 1997 pelo Comite para
Supervisio Bancdria da Basiléia, que consistem em uma proposta de padroes minimos para
praticas s6lidas de supervisao e sio considerados universalmente apliciveis (disponivel em:
<http://www,bcb.gov.br>. Acesso em: 13 mar. 2016).
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V1. DEVERES DOS ADMINISTRADORES DE COMPANHIAS.

VI.1. PRINCIPAIS ASPECTOS

A companhia é composta por um sistema integrado por diversos subsis-
temas, dentre os quais se destaca o subsistema de fiscalizagao dos atos prati-
cados por seus diversos agentes, composto pelos seguintes 6rgios: assembleia
geral, conselho de administragio e conselho fiscal®.

Nesse contexto, os administradores devem cumprir com os seus deveres
fiducidrios, observando os padroes de conduta fixados nos artigos 153 e se-
guintes da Lei n. 6.404/76,a serem especificados diante de situagoes concretas,
dentre os quais se destacam os deveres de lealdade, de diligéncia e de informar.

Os administradores tém por competéncia firmar os contratos da compa-
nhia, fiscalizando, negociando ¢ fixando as condigdes para a sua celebragio®,
devendo se certificar que todas as operagoes realizadas pela companhia aten-
dam ao interesse social.

Os artigos 153 e seguintes da Lei n. 6.404/76 estabelecem, em conjunto,
que os administradores devem desenvolver os negécios sociais de forma dili-
gente e leal, de acordo com os fins ¢ interesses da companhia, devendo se abs-
ter de participar das deliberagdes em que houver interesse conflitante com o
da companhia e buscando sempre tomar decisdes bem informadas, refletidas
e desinteressadas.

Tais deveres fiducidrios representam “as diferentes faces de uma ini-
ca conduta esperada do administrador no exercicio de sua fun¢io”™ qual seja
atuar em beneficio exclusivo da sociedade e da totalidade dos seus acionistas.”

O mencionado art. 153 da Lei n. 6.404/76, ao disciplinar o dever de di-
ligéncia, determina um padrio de conduta genérico, sujeito a verificagio cri-
teriosa, fundamentado no conceito do bonus pater familias romano; ou seja, a
pessoa que administra seus interesses com cuidado, zelo e prudéncia®.

25 Destaque-se, ainda, a faculdade das companhias de instituir, em suas estruturas societarias,
comités de assessoramento ao conselho de administracdo, sejam eles estatutirios ou nido, aos
quais podem ser atribuidas, também, funcoes fiscalizatorias.

26 Os agentes que integram drgdos sociais devem agir proativamente, respeitando a lei e em prol
da consecucdo do objeto social, para fins de gerar riquezas para os acionistas. Nessa linha,
entende-se que os administradores ndo podem simplesmente deixar de agir {ou se omitir),
devendo exercer de forma diligente, profissional e plena as atribuigdes do cargo que ocupam,

27 Voto de Elia Loria, na posicio de Diretor-Relator do Processo Administrativo Sancionador
CVM n. 25/03, proferido em 25 mar. 2008.

28 PARENTE, Flavia. O Dever de Diligéncia dos Administradores de Sociedades Anonimas. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2005, p. 43.
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Entretanto, a Comissio de Valores Mobilidrios tem consistentemente
interpretado que, no dmbito das companhias abertas, essc padrio deve ser en-
tendido com maior rigor, exigindo-se dos competentes agentes um profissio-
nalismo compativel com suas atribuigdes e responsabilidades.”

O art. 154 da Lei n. 6.404/76 deixa claro, por seu turno, que a obrigagio
do administrador ¢ de meio ¢ nio de fim, de forma que nao seri ele respon-
sabilizado pelo resultado de sua gestio quando agir de forma diligente, bem
informada, refletida ¢ desinteressada, sem desvio de conduta ou omissio no
exercicio de suas atividades.

Adicionalmente, o art. 155 da Lei n. 6.404/76 impde a0 administrador,
dentre outras obrigagbes, o dever de servir com lealdade 2 companhia, mantendo
reserva dos seus negécios, exercendo e protegendo os seus direitos, nio se apro-
veitando (ou deixando que outros se aproveitem) de oportunidades negociais
(ou de direitos) de que tenha conhecimento em razio da posigio que ocupa.”’

Portanto, em primeiro lugar deverdo ser sempre atendidos os interesses
da companhia.

Embora o contetido do dever de diligéncia ndo seja esmiugado pela lei,
os doutrinadores promovem um “desmembramento diddtico” das condutas
razoavelmente esperadas daqueles que exercem cargos de administragao em
companhias, identificando a0 menos 5 (cinco) aspectos relacionados ao cum-
primento desse dever: (i) qualificar-se, (ii) bem administrar, (iii) informar-se,
(iv) investigar e (v) vigiar.

Nesse contexto, desenvolveu-se construgdo jurisprudencial e doutrindria
relevante para o tema em anilise: a “regra da decisio negocial” (business jud-
gement rule), segundo a qual, desde que alguns cuidados sejam observados, o
Poder Judicidrio (ou a agéncia fiscalizadora) nio ir rever o mérito da decisio
negocial (mérito do ato de gestio).

As obrigagdes dos administradores sdo de fim e nio de resultado e, por-
tanto, a decisio tomada nio pode ser analisada retrospectivamente, conside-
rando-se tio somente a eventual existéncia de um dano, mas sim apurando-se

29 V. decisio no PAS n. 18/2008, voto do entio Diretor Ei Loria: “Como dito pelo diretor-re-
lator, o referencial do administrador como banus pater familias é claramente insuficiente ¢ a
profissionalizacio dos administradores das companhias ¢ cada vez mais exigida, devendo o
administrador possuir competéncia profissional, o que esta implicito no teor do art. 1526 (sic)
da lei societaria, nao se admitindo a alegacio de desconhecimento ou de inexperiéncia como
justificativa para que o administrador ndo responda por seus atos. Assim, integram o dever de
se informar a conferéncia, a investigagio e a supervisao das fontes, sob pena de ter-se um atuar
sem o cuidado e a diligéncia devidos.”

30 PARENTE, Flavia. Op. Cit, p. 43.
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se 0 administrador, no exercicio de seus poderes discriciondrios, que envolvem
0 juizo de oportunidade e conveniéncia inerente a0 mundo dos negécios, agiu
com profissionalismo, de acordo com o seu dever de diligéncia.

A protegio especial garantida por essa regra também tem por intengio en-
corajar os administradores a assumirem suas posi¢oes nas companhias, garan-
tindo-lhes um tratamento justo, pois limita a possibilidade de revisio judicial
ou administrativa das decisGes negociais privadas (e que possa impor respon-
sabilidade aos administradores).

Com efeito, a possibilidade de revisio ex post aumentaria significativa-
mente o risco a que os administradores ficariam expostos, podendo fazer com
que deixassem de tomar decisdes mais arriscadas, inovadoras ¢ criativas (que
podem trazer muitos beneficios para a companhia), apenas para evitar a pos-
sibilidade de posterior revisio judicial ou do érgio regulador.

Em razio da regra da decisdo negocial, ressalta a maior importincia que
se deve dar a0 processo que levou 4 decisio e nio propriamente a0 mérito do
ato, embora este, por 6bvio, nio possa ser de todo relegado.

Para se beneficiar da regra da decisio negocial, 0 administrador deve se-
guir os seguintes principios:

(i)  decisdo informada: A decisio informada é aquela na qual os admi-
nistradores basearam-se nas informagées razoavelmente necessarias
para tomd-la. Podem os administradores, nesses casos, utilizar, como
informagdes, andlises e memorandos dos diretores e outros funciond-
rios11,bem como de terceiros contratados. Niio é necessiria 2 contra-
tagio de um banco de investimento para a avaliagio de uma operagiio;

(i)  decisao refletida: A decisio refletida é aquela tomada depois da
anilise das diferentes alternativas ou possiveis consequéncias ou,
ainda, em cotejo com a documentagio que fundamenta o negécio.
Mesmo que deixe de analisar um negdcio, a decisdo negocial que
a ele levou pode ser considerada refletida, caso, informadamente,
tenha o administrador decidido nio analisar esse negécio;

(i)  decisao desinteressada: A decisio desinteressada é aquela que nio
resulta em beneficio pecunidrio ao administrador. Esse conceito
vem sendo expandido para incluir beneficios que nio sqamdir&
tos para o administrador ou para instituigoes e sociedades ligadas
a ele. Quando o administrador tem interesse na deuuo,qiican—
-se os standards do dever de lealdade (duty of loyalty)™. -

31 Voto do entdo Diretor da CVM Pedro Marcilio no PAS 1443, proferido em 21.03.2006.
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De forma mais sintética, pode-se dizer que “decisdes tomadas de boa-fé
¢ com zelo, cuidado e prudéncia que qualquer pessoa teria em circunstincias
semelhantes afastam a presungio de culpa e a sua revisdo deve restringir-se
a0 processo decisério, sem adentrar no mérito ou na conveniéncia ou oportu-
nidade da decisio, ressalvando-se os casos de mé-fé, conflito de interesses ou
pritica de ilegalidades por administradores™.

Nesse sentido, ndo se deve avaliar a conduta dos administradores com
base no resultado da operagio realizada (favorivel, ou nio, para a companhia),
mas sim com base no procedimento negocial e decisério adotado, para fins de
apurar se, no contexto, os cuidados e providéncias empregados resultaram em
tomada de decisio bem informada, refletida e desinteressada.

Ao longo de sua atividade fiscalizadora, a Comissio de Valores Mobilidrios
vem estabelecendo critérios para aferigio do cumprimento do dever de dili-
géncia imposto aos administradores das companhias abertas.

Nesse sentido, 0 entido Diretor Pedro Oliva Marcilio de Souza, participan-
do do julgamento de processo administrativo sancionador, registrou: “a revisao
da diligéncia de um administrador, quando nio ha falta do dever de lealdade, é
essencialmente uma revisio sobre o processo de tomada de decisio™.

VL. 2. DIREITO DE CONFIAR EM TERCEIROS

Especificamente com relagio 4 tomada de decisdes que exijam conheci-
mento técnico especifico, Kenneth Clarkson aponta com acuidade o direito
aplicivel em algumas jurisdigdes norte-americanas, em atengo ao dever de di-
ligéncia genericamente atribuido aos administradores da sociedade anénima:

Depending on the nature of the business, directors and officers are often
expected to act in accordance with their own knowledge and training. Ne-
vertheless, most states and Section 8.30 (b) of the RMBA - allow director
to make decisions in reliance on information furnished by competent
officers or employees, professionals such as attorneys and accountants,
or even an executive committee of the board without being accused of
acting in bad faith or failing to exercise due care if such information
turns out to be faulty*.

32 Voto de Elia Loria, na posicao de Diretor-Relator do PAS CVM n. 25/03, proferido em
25/03/2008.

Processo Administrativo Sancionador CVM n. 21/04, julgado em 15.05.2007.

CLARKSON, Kenneth W. et. al. West's Business law: Text and Cases. 10* Ed. Mason: Thomson
West Mason, 2006. p. 791. Analogamente, a jurisprudéncia estendeu tal possibilidade a mem-
bros da diretoria executiva.

e
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Na mesma linha, David Masse analisa os limites da responsabilidade de
diretores e conselheiros da sociedade anénima nos sistemas juridicos cana-
dense e norte-americano®, ressaltando que, em ambos os sistemas, as obriga-
¢oes de diretores e conselheiros na tomada de decisdes empresariais devem ser
analisadas sob o prisma do principio da confianga, que rege as relagoes entre
as partes integrantes da sociedade anénima™.

Diante da pluralidade de atribui¢des dos administradores da sociedade
an6nima, ndo é razodvel exigir que conselheiros e diretores esgotem a anilise
de todos os aspectos relativos a uma determinada matéria para, adequadamen-
te, cumprirem o dever de diligéncia.

Pelo contririo, sdo insitas a0 modelo societdrio a reparticio e a delega-
¢io de atribuigoes, de modo que a administragio possa se apoiar nos seus pa-
res ou em outros profissionais.

Assim, pareceres ou opinides emitidas por assessores, auditores, peritos,
ou por comités constituidos para determinados fins sio comumente utilizados
¢, sempre que necessdrio, sdo contratados profissionais especializados, inclu-
sive estranhos a estrutura empresarial, para que, baseados na manifestagio de
tais agentes, os administradores tomem ou ratifiquem decisoes.

Como dito por David Masse, cuidado ¢ prudéncia nio envolvem descon-
fianga. As palavras do celebrado autor, em tradugao livre, se encaixam como
uma luva no caso concreto:

(...) quando um administrador que age, cle proprio, honestamente, é
considerado como negligente por ter confiado que seus diretores nio

35 MASSE, David. Ihe Role of Cosporate Governance. Text of a lecture presented in Montreal, Que-
bec on September 29, 1999 at the Second Quebec Summit on Corporate Governance orga-
nized under the auspices of the Institute for Intemational Research and in Toronto at the An-
nual Conference of the Canadian Society of Corporate Secretaries on October 21.

36 Explica o autor: “Business cannot be carried on upon principles of distrust. Men in respon-
sible positions must be trusted by those above them, as well as by those below them, until
there is reason to distrust them. We agree that care and prudence do not involve distrust;
but for a director acting honestly himself to be held legally liable for negligence, in trusting
the officers under him not to conceal from him what they ought to report to him, appears
1o us to be laying too heavy a burden on honest business men”. Analogamente, entende-se
que diretores que, fundamentadamente, tomem decisoes, baseados em pareceres especi-
ficos emitidos por 6rgdos técnicos para tanto qualificados, nao podem ser responsabiliza-
dos por eventuais prejuizos sofridos pela companhia decorrentes de tal decisio. /bid.
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lhe esconderiam o que deveriam relatar, parcce-nos que esse € um
dnus pesado demais para um homem de negdcios honesto.”

Sobre o tema, ¢ com absoluta pertinéncia ao que se discute no presente
Parecer, vale lembrar as ligoes de especialistas:

Normalmente, o administrador, profissional ou nio, dewve ser apenas

um generalista, com capacidade de tomar decisoes supervisionar a

empresa. Ndo um técnico altamente especializado. O administrador,

profissional ou nio, é uma pessoa com conhecimentos gerais. Como

sdo variados os assuntos relativos 3 empresa, nio se pode exigir do

administrador conhecimento técnico especifico em cada um deles,

como ser perito em contabilidade, administragio financeira, balango,

etc. Assim, em geral, deve exigir-se do administrador apenas a

capacidade de tomar decisdes, mesmo sobre assuntos que nido sio

de sua especialidade (...) Para tanto, pode e deve ser amparado por

técnicos. Tudo isto deve ser mensurado em cada caso concreto ¢

varia conforme a atividade, tamanho e situagio da empresa. ™

Assim, tendo em vista que ndo se exige que o administrador tenha exper-
fise em todas as matérias relativas aos negdcios sociais, ou que a todas investi-
gue, deve-se admitir que confie na conduta ¢ em manifestagoes daqueles que
ostentam essa competéncia técnica, para a qual foram nomeados.
A propésito,0 Model Business Corporation Act de 2000/01/02% da American

Bar Foundation, destaca o padrio de diligéncia esperado dos diretores de uma
sociedade, apresentando as hipéteses em que possam confiar em terceiros™:

§ 8.42. Standards of Conduct for Officers:

(b) [...] an officer, who does not have knowledge that makes reliance

unwarranted, is entitled to rely on:

(1) the performance of properly delegated responsibilities by one or more

empla}vesqfﬁbemrpomﬁonwbomtbeo_ﬂitnnmmblybdimmbe

reliable and competent in performing the responsibilities delegated; or

37 Ihidem.

38 RIBEIRO, Renato Ventura. Dever de Diligéncia dos Administradores de Sociedades. Editora Quar-
tier Latin, 2006.

39 Model Business Corporation Act, 3* edigao, texto oficial revisado em 2002, e adotado pelo Com-
mittee on Corporate Laws da Secao de Direito Empresarial Amenican Bar Foundation, Texto dispo-
nivel em: www.abanet.org/buslaw/libmy/onlinepublicatiom/mbcuooz/ pdf.

40 'TheModdAnisadnowledgcdmdblbwedasapﬁndpdludngnnddofmm
in the United States, having been adopted in whole or substantial part as the corporation statute of
30 states, while selected provisions of the Act have been adopted by many other states”.
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(2) information, opinions, reports or statements, including financial
statements and other financial data, prepared or presented by one or
more employees of the corporation whom the officer reasonably believes
to be reliable and competent in the matters presented or by legal counsel,
public accountants, or other persons retained by the corporation as to matters
involving skills or expertise the officer reasonably believes are matters (i)
within the particular person’s professional or expert competence or (ii) as
to which the particular person merits confidence.

(c) An officer shall not be liable to the corporation or its shareholders for
any decision to take or not to take action, or any failure to take any action,
as an officer, if the duties of the office are performed in compliance with
this section.

Em diversos julgados envolvendo imputagdes a administradores pela
omissio do dever de diligéncia, constata-se o absoluto respeito da Comissio de
Valores Mobilidrios ao direito dos administradores de confiarem em terceiros,
como consignado em voto proferido no dmbito do Processo CVM n. 31/00:

O direito internacionalmente reconhece a possibilidade da confianga
na opinido dos experts quando a pessoa ou administrador nio € expert
na drea. Foi o que aconteceu (...)
Portanto, é legitimo o ato do administrador que busca se ancorar, de for-
ma bem informada e diligente, na opinido de especialistas no tema, como o
fez, repita-se, a Administragio do Banco.

VL.3. VISAO DOS FATOS A POSTERIOR! E BOA-FE DO ADMINISTRADOR

Destaquem-se, ainda, 2 (dois) relevantes principios que devem presidir a
apreciagio dos fatos quando da apuragio de responsabilidade de administra-
dores: (i) a fim de que se preservem direitos, nio se pode condenar com base
em padrio de conduta que nio lhe seria exigivel 4 época dos fatos; e (ii) se o
administrador da sociedade andénima tiver agido de boa-fé e visando ao in-
teresse da companhia, o julgador pode (e deve) reconhecer a exclusio de sua
responsabilidade.

Quanto a0 primeiro principio, encerra a nogio de que o julgamento nio
pode ser “contaminado” por uma visio enviesada, impregnada do conhecimen-
to do que ocorreu a posteriori.

A doutrina define tal vicio de julgamento como viés cognitivo decorren-
te de uma “previsio retrospectiva”.
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Trata-se do denominado de viés de retrospecto ou hindsight bias. Segundo
autorizada caracterizagio proposta por Baruch Fischhoff, da Carnegie Mellon
University:

In bindsight, people consistently exaggerate what could have been
anticipated in foresight. They not only tend to view what has happened as
having been inevitable but also to view it as appeared ‘relatively inevitable'
before it happened. People belicve that others should have been able to
anticipate events much better than was actually the case. '

Em breve sintese, o reconhecimento teérico do viés de retrospecto encon-
tra o seu equivalente, no jargio popular, na expressio “engenheiro de obra feita”.

Um sistema de responsabilidade subjetiva — em que ¢ imprescindivel a
comprovagio da culpa ou dolo do agente para que lhe possa ser imputada qual-
quer penalidade — nio se compadece com esse tipo de viés.

Nas palavras de Jeffrey Rachlinski, empregar—se o sindsight bias em casos
de acusagao de negligéncia do administrador resultaria em considerd-lo res-
ponsivel em mais situagbes do que o sistema legal autoriza."

Com o objetivo de mitigar esse risco, o Direito adequou-se ¢ reconheceu
ser mais desejivel, em determinados casos, afastar a responsabilidade do agen-
te a condend-lo com base em uma “previsio retrospectiva’.

Tipico exemplo que comprova essa assertiva € a construgio teérica da bu-
siness judgment rule. Assim explica o Professor da Cornell Law School, Jeffrey
Rachlinski:

4 FISCHHOFF. Baruch. For those condemned to study the past: heuristics and biases in hindsight.
Inr: fudgment under uncertainty, 1982. pp. 335-341. Apud. RACHLINSK], Jeffrey. A positive Psycho-
logical Theory of Judging in Hindsight. /n: SUNSTEIN, Cass R. Behavioral Law & Economics. New
York: Cambridge University Press, 2000, pp. 95-115.

42 Conforme explica Leonardo Julianelli no contexto de tomada de decisdes empresariais, esse
viés cognitivo afeta diretamente a compreensio sobre a previsibilidade de um evento que ja
tenha se materializado: “Apos a ocorréncia de um evento, o planejador tende a superestimar
sua capacidade preditiva, isto é, apos conhecer as vendas reais de um periodo, o planejador
passa a ver relacdo direta entre os diferentes eventos que levaram aquele volume de vendas e
estima equivocadamente a assertividade da previsdo que havia feito”. Problemas de julgamen-
to e tomada de decisdo no atendimento da demanda. 10 de junho de 2007 (Disponivel em:
<http://www.ilos.com.br/site>, Acesso em; 13 mar. 2016).

43 “Economic grounds provide a better explanation for the different liability standards in corpo-
rate governance as opposed to other professionals. The bias converts the negligence standard
into a quasi-strict liability rule, which if applied to corporate managers would either induce
them to take an excess of precautions or act as if they operated under a system of strict liability.
If it mimicked strict liability, then fewer people would be willing to become corporate manag-
ersthan ifthey were subject to an unbiased negligence system”. RACHLINSK], Jeffrey. A positive
Psychological Theory of Judging in Hindsight. /n: SUNSTEIN, Cass R. Behavioral Low & Econom-
ics. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 110.
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The business judgment rule refers to the standard for judicial review of
decisions by corporate officers and directors. [... ] an officer or director who
is informed about a transaction and is not interested in the transaction
fulfills the duty [of care to the shareholders] if be rationally believes
tbatbebuﬁnesjudgmmtirinlbebatinmanlbewrromﬁm.
Officers and directors who satisfy the elements of the rule are not liable to
the sharebolders for decisions that turn out badly, cven if these decisions
seem negligent in hindsight. Courts recognize that after-the-fact litigation
is @ most imperfect device to evaluate corporate business decisions. The
circumstances surrounding a corporate decision are not easily reconstructed
in a courtroom years later. A reasoned decision at the time made may seem a
wild hunch viewed years later against a background of perfect knowledge.
The business judgment rule arises from the concern that even a good decision
can produce an undesirable result and can be judged unfairly in hindsight:
Courts recognize that even disinterested, well-intentioned, informed
directors can make decisions that, in hindsight, were improvident.**

Ademais, a Lei n. 6.404/76 estabelece, em seu art. 158, § 6°, que a respon-
sabilidade do administrador pode ser excluida pelo juiz competente, a0 apre-
ciar uma eventual agio de responsabilidade, caso conclua que agiu de boa-fé,
no interesse da companhia.

Nesse sentido, veja-se o voto proferido pelo ex-diretor Luis Anténio
Sampaio Campos no IA CVM n. 31/00 envolvendo discussio sobre apuragio
de responsabilidade de administradores quanto i contabilizagio de operagées:

(...) Mas ainda que houvesse, que alguém pudesse admitir que a
contabilizacio nesse particular foi errada, ou tivesse sido errada,
me parece que teria sido hipétese clissica de incidéncia do artigo 159,
parigrafo 6°, da Lei das S.A., que diz - aqui a aplicagdo é analégica
— que o juiz poderi reconhecer a exclusio da responsabilidade do
administrador se convencido de que este agiu de boa-fé e visando
o interesse da companhia (...) * (grifou-se)

A doutrina estrangeira, por sua vez, reconhece amplamente a aplicagio do
principio da boa-fé, até mesmo erigindo a ma-fé em requisito necessirio nos
casos que envolvam a responsabilidade de administradores por falha no exer-
cicio do dever de supervisio:

44 RACHLINSKI, Jeffrey. A positive Psychological Theory of Judging in Hindsight. In: Behavioral Law & Eco-
nomics, Edited by Cass R. Sunstein. New York: Cambridge University Press, 2000, pp. 109-110.

45 Voto do Diretor Luiz Antonio de Sampaio Campos no Inquérito Administrativo CVM N. 31/00.
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Thus, to establish oversight liability a plaintiff must show that the directors
knew they were not discharging their fiduciary obligations or that the
directors demonstrated a conscious disregard for their responsibilities, such
as by failing to act in the face of a known duty to act. The test is rooted in
concepts of bad faith; indeed, a showing of bad faith is a necessary condition
to director oversight liability.*

Ou seja, de acordo com os padrdes acima referidos, ndo bastaria a demons-
tragio de mera culpa ou negligéncia, que pode ser comparada a uma “culpa
leve” para se responsabilizar o administrador. Seria necessirio, sim, a compro-
vagio do que se denomina reckless conduct, comparivel, em nosso ordenamen-

to, a0 dolo eventual ou a culpa grave.

No caso em tela, a Administragio do Banco demonstrou ter agido de
boa-fé ao elaborar as Demonstragoes Financeiras Semestrais 2018, porquan-
to seguiu método de contabilidade recorrente, que nos anos precedentes havia
passado pelo crivo de auditorias independentes, sem qualquer ressalva.

Em conclusio, ao tempo de elaboragdo das Demonstragoes Financeiras
Semestrais 2018, ndo se podia exigir ou impor 2 Administragio do Banco con-
duta diferente daquela tomada e, uma vez tendo recebido a ressalva da Empresa
de Auditoria, complementou sua atuagdo com a solicitagio de pareceres téc-
nicos que, afinal, reconheceram a correcao do comentado método de cilculo
da obrigagio atuarial.

Nio havendo quebra de dever de administragiio, nio hi que se falar em
responsabilidade de que trata a Lei n. 6.404/76, quanto 2 devida elaboragio
das demonstracdes financeiras de companhia aberta.

CoNCLUSOES
Por todo o exposto, podem ser inferidas as seguintes conclusdes:

(i) ndo pode o CPC 33, que corresponde a documento elaborado
por profissionais de contabilidade e absorvido como norma re-
gulatéria pela Comissio de Valores Mobilidrios, impor ao parti-
cular qualquer restrigio de direitos nio fundada em lei, sob pena
de afrontar o referido principio da legalidade;

(ii)  por tal razdo, a interpretagio juridica do CPC 33 deve ser no sen-
tido de nio acolher como legitima qualquer restrigao de direito

46 Citigroup Inc. S'holder Deriv. Litig, 964 A 2d 106, 123 (Del. Ch 2009): NEES, Anne Tucker. Who's
the boss? Unmasking oversight liability within the corporate power puzzle. ln: Delaware Jour-
nal of Corporate Law, Volume 335, 2010, Number o1, Delaware, p. 225.
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que ndo encontre fundamento na lei. Essa diretriz nio se trata de
uma questio de valoragao antecipada do conteudo da norma, mas
sim método interpretativo baseado no Texto Constitucional;

considerando-se que o resultado da avaliagio atuarial elaborada
pelo Banco indica superdvit atuarial, o que veio a ser confirma-
do por duas consultorias independentes (Consultoria Atuarial 1
e Consultoria Atuarial 2), a responsabilidade do Banco em rela-
¢io a esse beneficio pés-emprego nio chega a produzir qualquer
efeito juridico;

como o efeito juridico da responsabilidade configura pressuposto
para a repercussio patrimonial da obrigagio na esfera do devedor,
nio hd que se reconhecer as (eventuais e futuras) contribuigoes
como “exigibilidade” ou “passivo” nas Demonstragées Financeiras
Semestrais 2018;

com referéncia i interpretagio do vinculo obrigacional, ndo pode
a Ciéncia Contabil criar efeitos que ndo sio reconhecidos pela
Ciéncia Juridica (leia-se, pela norma legal), sob pena de afastar-
-se da realidade técnica, patrimonial, financeira e quigd 16gica;
logo, se conforme estudos técnicos devidamente fundamentados,
reputam-se equacionados os compromissos atuariais, em razio do
apontado superavit, nio hi cabimento em incluir supostas “obri-
gagoes” (visto que inexigiveis) nas Demonstragoes Financeiras
Semestrais 2018, majorando injustificadamente o passivo do
Banco, com a consequente produgio de artificial e equivocado
retrato de sua satide patrimonial;

a divulgagio da obrigagio do Banco em relagio as contribui-
¢coes futuras por meio das Notas Explicativas as Demonstragdes
Financeiras Semestrais 2018 demonstra a boa-fé e transparéncia
da Administragio do Banco quanto ao problema, deixando em
evidéncia a complexidade do conjunto de compromissos e de va-
ridveis que estdo no entorno de sua obrigagio atuarial;

a Administragio do Banco atuou com diligéncia ao cercar-se de pa-
receres técnicos de duas consultorias especializadas independentes;
a Administragio do Banco demonstrou ter agido de boa-fé ao ela-

borar as Demonstragées Financeiras Semestrais 2018, porquanto
reiterou método de contabilidade recorrente, que nos precedentes
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(x)

(xi)

havia passado pelo crivo de auditorias independentes, sem qual-
quer ressalva;

ao tempo de elaboragio das Demonstragoes Financeiras Semestrais
2018, nio se podia exigir ou impor 2 Administragao conduta di-
ferente daquela tomada e, uma vez tendo recebido a ressalva da
Empresa de Auditoria, complementou sua atuagio com a solici-
tagio de pareceres técnicos que, afinal, reconheceram a corregio
do comentado método de cilculo da obrigagio atuarial; ¢

nio havendo quebra de dever de administragio, nio hd que se fa-
lar em responsabilidade de que trata a Lei n. 6.404/76, quanto i
devida elaboragio das demonstragdes financeiras de companhia
aberta.



