94. Vicio de Consentimento e a mediagao do TCU
Sebastido Bergamini Junior (*)’

“De que adianta ter a razdo sem ter o poder.” Ibsen?

Esta em andamento o processo de mediagdo promovido pelo TCU envolvendo a FAPES, na
qualidade de gestora do Plano Béasico de Beneficios- PBB, e o BNDES, na condi¢cdo de
patrocinador do PBB. O objetivo da mediagdo é o de promover um acordo administrativo sobre
o contencioso judicial existente entre as partes, relativo a aportes ao Plano. A divulgagao dos
termos acordados depende da aprovacgao pelo plenario do TCU da minuta de Acordo elaborado,
mas ainda coberto pelo manto do sigilo. O ambiente pouco transparente no qual vem ocorrendo
a dita mediagao tem o condao de obscurecer os evidentes conflitos de interesses e a emergéncia
do vicio de consentimento. Este artigo tenciona comentar os objetivos da mediagéo; sumarizar
sua linha do tempo; descrever a atuagao do mediador, relatar os conflitos de interesses que
permearam o processo negocial; e destacar o surgimento do vicio de consentimento, o que torna
o processo de mediacao susceptivel de nulidade ou anulagéao.

1. Objetivos da mediacéo

A finalidade da mediacdo é a de obter um acordo administrativo entre as partes para encerrar
trés processos em curso no Judiciario que somam quase R$ 12 bilhdes. Esses versam sobre a
legalidade de aportes do patrocinador ao PBB a luz da paridade contributiva3. Os objetivos
explicitos aceitos pelas partes sdo convergentes: buscar a estabilidade e a sustentabilidade do
Plano, proporcionando maior previsibilidade ao seu custeio. O patrocinador tem um objetivo
adicional, representado pela viabilizagdo da migracdo entre o plano de beneficio definido e o
plano de contribui¢ao definida, com consequente reducao de futuros aportes. As duvidas acerca
de direitos defendidos pela FAPES, uma pessoa juridica de direito privado, legalmente dotada
de autonomia administrativa e financeira, estdo se contrapondo as posigées do patrocinador,
uma empresa publica federal sujeita a fiscalizacdo do TCU. Através da SECEX Consenso, sua
camara técnica de mediagéo, o TCU vem mediando esse acordo administrativo para encerrar os
referidos processos judiciais, independentemente de sua neutralidade e isengédo, que sao
atributos indispensaveis para tanto.

2.Linha do tempo

O processo negocial de mediagdo pode ser acompanhado por quatro sucessivos Comunicados
da Administragdo da FAPES, todos divulgados no Portal FAPES: (i) em 28/08/23: TCU propde
solu¢do consensual, apenas para os Contratos de 2002/04; a FAPES aguarda a publicagéo do
Acordao do TCU; (ii) em 26/01/24: comunica o inicio das reuniées de mediagdo, apenas para 0s
Contratos 2002/04; as negociagdes terao carater sigiloso, com prazo de 90 dias e possivel prazo
adicional de 30 dias; (iii) em 02/07/24: divulga a existéncia de uma “minuta de acordo” para os
“aportes unilaterais”, cujos termos nao foram divulgados; e (iv) em 01/08/24: Informa a aprovagéo
dos termos do Acordo pelas governangas da FAPES e do BNDES, se referindo a “aportes
irregulares”. Os termos usados do processo de comunicagao, principalmente com relagéo aos
dois ultimos Comunicados, sdo maus sinais para os participantes do Plano: inicia com dois
informes sobre a mediagao especifica sobre os Contratos de 2002/04, seguido por um terceiro
Comunicado sobre “aportes unilaterais” (expressao neutra, mas abrangendo ndo somente os
Contratos de 2002/04, mas todo o contencioso judicial do Plano) e se referindo, no ultimo
Comunicado, a “aportes irregulares”. A expressdo “aportes irregulares” nao deveria ser utilizada
pela Administracado da FAPES, pois a Fundacao representa seus participantes em ac¢des judiciais

' Com certificagdo CPA-20 pela ANBIMA, Administragdo em previdéncia pelo ICSS e Conselheiro Fiscal e
de Administragéo pelo IBGC. Foi conselheiro da FAPES em quatro mandatos. As opinides emitidas sao de
sua inteira responsabilidade, ndo expressando a posicao oficial da APA.
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cujo objeto é o reconhecimento da regularidade de tais aportes. O dever fiduciario exige que a
Administracdo da FAPES defenda efetivamente os interesses dos participantes do Plano, seus
reais proprietarios, no entanto, ela descumpre sua obrigagao fiduciaria ao se referir a “aportes
irregulares”, na medida em que tais aportes sdo objetos de demandas judiciais ainda pendentes
de julgamento. Outro mau sinal é a informagéo de que existe uma minuta de Acordo ja assinado
pela governanga da FAPES, o que foi realizado sem prévia consulta aos beneficiarios do Plano.
3. Atuacéo do mediador

Com base na atuagéo recente de Bruno Dantas, Ministro Presidente do TCU, uma reportagem
investigativa* sugere que o TCU vem se transformando em um “banco de acordos bilionarios”,
realizados no ambito de sua cAmara de mediagao, insinuando a pratica de atos néo republicanos.
A melhor forma de combater tais insinuacdes € conceder ampla e geral transparéncia aos seus
atos, o que ndo vem sendo feito, tanto no geral quanto no caso especifico da mediagao sobre o
contencioso judicial FAPES x patrocinador. As reservas de alguns participantes sobre a isengéo
do TCU no papel de mediador comegam pelo sigilo imposto a negociagdes que envolvem
concessdes mutuas entre a Fundagao e o patrocinador. O TCU, enquanto érgao de fiscalizagdo
do Legislativo sobre as atividades do Executivo, tém evidente conflito de interesses para exercer
o papel de mediador devido ao seu duplo papel conflitante, pois ira fiscalizar futuramente
operagdes que foram realizadas sob a sua mediagao. No caso da mediacdo em tela, deve ser
considerada a auséncia de neutralidade e de isencdo de um 6rgédo como o TCU poder exercer
tal mediagao, pois foi esse mesmo TCU, no papel de instancia de fiscalizagdo, quem considerou
irregulares os aportes do patrocinador que deram origem as demandas judiciais entre a FAPES
e o patrocinador, essas mesmas que sdo objetos da mediagdo. A morosidade do TCU em
fiscalizar tempestivamente as atividades do Executivo sdo bem conhecidas, levando o TCU a
desrespeitar os prazos previstos no Codigo Civil quando o contraditério abarca direitos que ou
foram fulminados pela decadéncia (prazo de trés anos para exercer o direito de cobrar) ou ja se
encontram prescritos (prazo de cinco anos para exercer o direito de ingressar em juizo), como
no caso dos aportes unilaterais de 2009/10, que se encontram efetivamente fulminados pela
decadéncia, portanto, incontestaveis a luz do direito que regula as entidades de direito privado
como a FAPES. E notdria a posicdo do TCU de forte comprometimento fiscalista junto ao
Executivo, levando a area técnica do TCU a considerar irregulares até mesmo atos juridicos
perfeitos, como os Contratos de Confissdo de Divida de 2002/04. Apesar de nao fazer parte do
Judiciario, o TCU age como uma instancia do Judiciario, inclusive com regras proprias: a sua
contestagao aos termos dos Contratos de Confissdo de Divida de 2002/04 constitui afronta uma
decisdo do Judiciario e a hierarquia jurisdicional, uma vez que o TCU é uma instancia de
fiscalizagdo que nao faz parte do Poder Judiciario. Por esses motivos, alguns participantes do
Plano estao pessimistas com relagdo a mediacao e aos seus resultados.

4. Conflitos de interesses

O tema governanga é recorrente nos debates sobre aspectos corporativos, no entanto, o real
significado de seus conceitos e definicbes deve ser buscado em fontes especializadas. O Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa- IBGC define® que “As situagdes de conflitos de interesse
ocorrem quando um agente de governanca tem ou pode ter interesses — pessoais, comerciais,
profissionais ou de qualquer outra natureza — efetiva ou potencialmente conflitantes com aqueles
da organizagao” (grifos do articulista). Os conflitos de interesses permeiam a mediagédo no que
se refere a representacdo legal e a representagdo legitima dos participantes do Plano.
Legalidade e legitimidade s&o atributos do exercicio do poder: (i) Legalidade € um requisito do
exercicio do poder, significando estar de acordo com os termos da Lei, enquanto que (ii)
Legitimidade é um requisito da titularidade do poder, significando estar de acordo com o que é
justo ou o que acontece em conformidade com principios justos e equitativos. A Lei
Complementar n® 109 determina que o Conselho Deliberativo, integrado por seis membros, & o
6rgdo maximo da Administracdo das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar, como

4 Reportagem “Vai, Bruno”. Revista Piaui, Edigao 214, julho 2024.
5 Codigo de Melhores Praticas de Governanga Corporativa, 62 Edigdo, 2023, pagina 11.
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a FAPES, representando e conciliando os interesses dos participantes e do patrocinador do
Plano. Esse Conselho é composto de forma paritaria por trés representantes indicados pelo
patrocinador e por trés eleitos pelos participantes, com Voto de Minerva atribuido ao
patrocinador. Do ponto de vista legal, a representagédo dos participantes do Plano é atributo do
Conselho Deliberativo da Fundagéo. No entanto, quando o patrocinador se dispde a negociar um
acordo, sob mediagdo do TCU, com uma Fundagao de direito privado, com suposta autonomia
administrativa e financeira, representada pelo seu Conselho Deliberativo, surge um sério e
evidente conflito de interesse: cinco dos membros que integram o Conselho séo funcionérios de
carreira do quadro de pessoal do préprio patrocinador, portanto, sem efetiva independéncia a luz
dos principios de governanca. A afirmacdo de que a representacdo da Fundacdo nessa
mediagao, ao se dar exclusivamente por meio do Conselho Deliberativo da Fundagao, se reveste
de legalidade, na verdade tenciona passar ao largo do essencial, ou seja, ignorar sua falta de
legitimidade para aprovar os termos do Acordo, sabendo-se que os conselheiros n&o sao os reais
proprietarios dos recursos do Plano. A legitimidade depende de consulta previa aos participantes
do Plano, os reais proprietarios dos recursos do Plano. Em sintese, a demandada legitimidade
ainda pode e deve ser obtida por meio de consulta aos participantes do Plano, medida que foi e
vem sendo adotada por diversos fundos de pensao em situagdes semelhantes e que, inclusive,
ja foi adotada pela FAPES no passado, sob pena de incorrer no vicio de consentimento.

5. Vicio de consentimento

Os participantes do Plano ainda ndo sabem o que foi ou o que esta ainda pode estar sendo
negociado no processo de mediagao, inclusive no que se refere aos impactos financeiros de sua
implementacéo. A falta da legitima representacdo que decorre da auséncia de consulta aos reais
proprietarios dos recursos do Plano na aprovagao do Acordo em tela € um mau sinal, pois pode
determinar a emergéncia do chamado “vicio do negdcio juridico”, cujos efeitos podem tornar o
negocio celebrado nulo ou anulavel®. O Acordo obtido por mediagéo constitui um negdcio juridico
de natureza plurilateral, com mais de duas vontades no processo: FAPES, patrocinador e TCU,
lembrando que a vontade deve ser livre, espontanea e clara. Os defeitos ou vicios do negdcio
juridico consistem naquelas transa¢des em que a real vontade do agente ndo foi observada,
fazendo com que o negdcio acabe provocando efeitos indesejados, que ndo sdo aqueles que
realmente queria o agente, causando prejuizo ao proprio agente ou a terceiros. No caso da
mediacdo esta ocorrendo o “vicio de consentimento”, que surge quando a vontade nao foi
corretamente ou totalmente manifestada e observada, sendo considerados como tal, de acordo
com o Cdédigo Civil, aqueles envolvendo erro ou ignorancia, dolo, coagao, leséo ou estado de
perigo. Na mediagdo em curso existe o pressuposto da coagédo, com base na suspei¢cdo do
mediador, no evidente conflito de interesses e na auséncia de representagéo legitima para a
formalizacdo do Acordo. Ao nao corresponder ao desejo do agente, esse negdcio juridico torna-
se suscetivel de nulidade ou anulagao.

Conclusoées

As trés acgdes judiciais que compdem o contencioso judicial existente entre a Fundagéo e o
patrocinador, no valor total de R$ 12 bilhdes, tém como ponto de discordancia a aplicagdo da
paridade contributiva que rege o funcionamento dos planos de beneficios previdenciarios
complementares. Esse contencioso tem alto grau de imprevisibilidade devido a interpretagdes
divergentes da doutrina juridica, ao acolhimento dessas interpretagdes pelas diversas instancias
do Judiciario e a morosidade no deslinde das agdes, que sdo decorrentes de conhecidas
caracteristicas do funcionamento do nosso sistema judicial. Em paralelo, as opinides de
pareceristas externos das partes FAPES e patrocinador também oscilaram (e ainda oscilam) ao
sabor do contexto politico vigente em cada momento. Todos esses fatores recomendam a
realizagdo de um acordo extrajudicial que seja equitativo, satisfazendo todas as partes
envolvidas. No entanto, um acordo justo esbarra no préprio contexto em que vem ocorrendo o
processo de mediagao, caracterizado pela suspei¢gao do mediador, pelos constatados conflitos
de interesses, pela falta de efetiva independéncia resolutiva dos representantes dos participantes

6 O autor agradece pelos esclarecimentos juridicos de dois pareceristas.
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do Plano e pelo vicio de consentimento que emerge da auséncia de consulta aos participantes
do Plano. Na opinidao de especialistas, nesse cenario de multiplos conflitos de interesses é
recomendavel que decisdes consensuais se fagam exclusivamente no Judiciario, sem a
interveniéncia de um érgao de fiscalizagdo como o TCU. Devem ser consideradas inoportunas
as possiveis mediagdes, na medida em que quaisquer que sejam seus possiveis resultados,
sempre serdo vistas com suspeicao de favorecimento indevido, podendo ser contestados pelas
partes diretamente envolvidas e pelos demais interessados, tanto por eventuais prejuizos aos
participantes do Plano, quanto por possiveis perdas para o patrocinador e, indiretamente, para
os cofres publicos. A transcrigdo de trecho de um documentario recente’ sobre as vantagens do
sistema democratico com relagdo ao sistema totalitario € um pertinente fechamento para este
artigo. No documentario, Noam Chomsky discorre sobre a “fabricagdo do consentimento”, com
comentarios que podem ser aplicaveis a mediagdo em curso “Fabricar o consentimento significa
ganhar a adesao e o0 apoio da opinido publica criando ilusdes necessarias. As ilusdes podem ser
a criagao de necessidades artificiais, ou o contrario, a criagdo de medo, inseguranga e até mesmo
do terror. O povo é como um rebanho que se perde facilmente, sendo incapaz de cuidar de suas
coisas e que deve ser enquadrado, controlado e guiado por uma elite de tomadores de deciséo
esclarecidos. As pessoas devem ser desviadas para ficarem inofensivas. E preciso submergi-las
e atordoa-las com informagées para que néo tenham tempo de refletir. E preciso persuadi-las de
que s&o incapazes de mudar. E preciso convence-las de que a revolta sé piora tudo.”

Publicado no jornal APALAVRA n° 268, de 10/09/2024 (disponivel em www.apabndes.org.br )
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