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Odilon Cavallari: TCU decide sobr e disgor gement

Na sessdo plenaria do ultimo dia 10, o Tribunal de Contas da Uni&o, por unanimidade, acolheu o voto do
tor minictra Antanig Apadtada giie auctentou a viabilidade juridica de o tribunal exigir da
to do disgorgement [1].

OPINIAO

A decisdo é relevante dada aimportancia desse ingtituto. O

disgorgement é arestitui¢cdo de lucros indevidos auferidos por empresa em virtude de contrato nulo,
guando a nulidade foi provocada pela prépria empresa. Exemplo emblematico € o contrato decorrente de
licitagdo vencida por determinada empresa mediante fraude, em virtude da apresentagcdo de documento
falso ou de formacéo de cartel.

A jurisprudénciado TCU, até entdo, era controvertida. Havia precedente que aplicara a teoria do
disgorgement, por entender que o lucro ilegitimo compde o valor do dano ao erério a ser ressarcido [2].

Mas também havia precedente que recusara a sua aplicacdo, sob dois argumentos, principa mente:
primeiro, o de que o lucro ilegitimo ndo faria parte do valor do dano ao erério; segundo, o de que a
exigéncia de restituicdo do lucro ilegitimo se assemelharia & pena de perdimento de bens, motivo pelo
qual somente poderia ser aplicadapelo TCU se suaLe Organicaativesse previsto [3].

Foi exatamente contra essa Ultima decisdo que o Ministério Publico junto ao TCU, representado pelo
subprocurador-geral Paulo Soares Bugarin, interpds recurso que permitiu ao tribunal a rediscusséo da
matéria.

O TCU, ao prolatar o recentissimo Acordéo 1.842/2022 — Plenario, acolheu as seguintes conclusdes do
relator sobre o assunto:

Primeira: arestituicdo de lucrosilegitimos esta fundamentada no principio da vedacéo do
enriquecimento sem causa, assim como no principio de que ninguém pode se beneficiar da propria
torpeza e ainda nos efeitos retroativos da declaracéo de nulidade, no sentido de que se deve buscar a
restauracao do status quo ante.

Segunda: a restituicdo dos lucros ilegitimos tem amparo legislativo amplo no art. 884 do Cadigo Civil
brasileiro e, especificamente, no art. 59 da Lei 8666/1993 e nos artigos 148 e 149 da Lei 14.133/2021.
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Terceira: ateoria do deslocamento patrimonial unitério deve ser superada emrelacéo a restituicdo dos
lucrosilegitimos, pois o enriquecimento sem causa de uma pessoa Nao necessariamente decorre do
empobrecimento de outra.

Quarta: nostermos do Enunciado n° 35 da Jornada de Direito Civil em 2002, " A expressao enriquecer
a custa de outrem do art. 884 do novo Cadigo Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver
empobrecimento”.

Quinta: conforme observado pelo Ministério Publico junto ao TCU, em sua peca recursal, a restituicéo
dos lucros ilegitimos ndo importa qualquer reducdo do patrimoénio das empresas infratoras, mas apenas
promove o seu retorno ao estado em que se encontrava antes da pratica do ilicito.

Sexta: a restituicdo de lucrosilegitimos ndo €, emregra, uma san¢éo, mas Sim uma consequéncia
juridica de natureza predominantemente civil, ainda que possa ser exigida também na esfera penal,
guando o ilicito for tipificado como crime, ou na esfera administrativa, quando decorrente deilicito
dessa mesma natureza.

Portanto, por entender que o disgorgement ndo tem natureza juridica de san¢éo, mas sim de obrigacéo
civil, conforme acima exposto, o0 TCU reconheceu a sua competéncia para atuar nesses casos de
contratos nulos decorrentes de fraude praticada pela empresa contratada no tocante ao ndo pagamento
dos lucros ilegitimos ou a sua restituicdo, quando ja pagos.

Prevaleceu, no entanto, a compreenséo de que o TCU néo deve atuar diretamente, ou sgja, ndo deve
exigir diretamente da empresa contratada a restituicéo dos lucros ilegitimos, mas, ao contrario, deve
atuar de modo indireto, com fundamento no artigo 71, inciso I X, da Constitui¢cdo, no sentido de que sgja
fixado prazo para o administrador publico adotar as devidas providéncias ao exato cumprimento dalei
incidente na espécie, seja um dispositivo expresso constante da lel de licitacBes (artigo 59 daLel
8.666/1993 ou artigos 148 e 149 da L ei 14.133/2021) ou do Cadigo Civil (artigo 884), seja um principio
juridico, tal como o do ndo enriquecimento sem causa.

A justificativa para esse entendimento foi no sentido de que o "pagamento de lucros ilegitimos ndo &, a
rigor, um dano ao erario, porquanto o Poder Publico tera recebido, em contrapartida, o bem ou servico
gue lhe foi prestado, ndo se podendo, a meu ver, falar em diminuicdo patrimonial a ser recomposta’”.

Desse modo, o TCU decidiu que, com fundamento no artigo 71, inciso | X, da Constituicdo Federal, é
competente para"assinar prazo para que o 0rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”, afim de que a administracéo publica, ao efetuar a
indenizacdo decorrente de contrato nulo para o qual concorreu a empresa contratada, o faga pelo custo
do servico prestado, excluida a parcelarelativa ao lucro.

Mas, caso a administracdo publicajatenha efetuado o pagamento daindenizacéo, o TCU, com
fundamento no citado artigo 71, inciso 1 X, da Constituicéo, tem competéncia paraexigir da
administrac8o publica que busque a restitui¢éo dos lucros ilegitimos.

Trata-se de decisdo que, entendemos, estar alinhada com o direito positivo brasileiro, pois, conforme
bem lembrou o relator, tanto no jalonginquo Decreto-Lel 2.330/1986, artigo 49, quanto na L e
8.666/1993, artigo 59, que o revogou e, mais recentemente, naLel 14.133/2021, artigos 148 e 149, duas
regras tém sido reafirmadas:
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— primeira: a declaracéo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente, impedindo os
efeitos juridicos que o contrato deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos,
— segunda: a nulidade ndo exonerara a Administracéo do dever de indenizar o contratado pelo que
houver executado até a data em que for declarada ou tornada eficaz

Portanto, em se tratando de nulidade contratual provocada pela empresa contratada, o retorno a situacéo
juridica que vigia antes da declaracéo de nulidade (status quo ante) deve ser realizado sem o pagamento
dos lucros, mas apenas dos custos incorridos no periodo.

Essatem sido a compreensdo do Superior Tribunal de Justica, cujajurisprudéncia, reconhecida no voto
do relator, tem sido desde 2012 no sentido de admitir a exigéncia de restitui¢do de lucros ilegitimos com
fundamento no principio do ndo enriquecimento sem causa e nos efeitos da declaracéo de nulidade no
tocante a reconstituicdo, sempre que possivel, do status quo ante.

Tanto o direito espanhol quanto o norte-americano também tém apontado o principio do ndo
enriguecimento sem causa como principa fundamento para a restitui¢éo dos lucros ilegitimos.

Na Espanha, a restituic¢éo dos lucros ilegitimos € contemplada pela " Teoria do Produto Bruto Mitigado®,
consoante demonstra trabalho de referéncia elaborado pelo advogado da Uni&o e hoje ministro do
Supremo Tribunal Federal André Luiz de Almeida Mendonca, no ambito do Programa de Doutorado em
Estado de Direito e Governanca Global da Universidade de Salamanca, na Espanha, e citado em todos os
precedentes do TCU que enfrentaram o tema.

O autor observa gque tanto a expressao "enriguecimento ilicito” quanto "produto do ilicito" se referem ao
mesmo instituto juridico, qual sgja, 0 que veda o enriquecimento sem causa, motivo pelo qual na
Convencéo de Mérida assim como nalegislacdo norte-americana as citadas expressdes sdo usadas
indistintamente tanto parailicitos civis quanto penais.

Conforme explorado pelo autor, o direito espanhol distingue o contrato cujo proprio objeto €ilicito,
como, por exemplo, a compra e venda de drogas ilicitas, daquele cujo objeto € licito, mas realizado de
modo ilicito, como é o caso de um contrato de obra publica decorrente de licitacdo vencida por
determinada empresa mediante fraude.

Na primeira hipotese, aplica-se a teoria do produto bruto, segundo a qual o contratado perde néo apenas
o lucro, mas toda a receita auferida com o negocio ilicito. Na segunda hipétese, cabe ateoria do produto
bruto mitigado, também denominada de teoria do produto liquido, em que o contratado perde apenas o
lucro, mas tem direito areceber o valor corresponde ao custo dos servicos que, de fato, prestou durante a
execucao contratual .

A conclusdo que se extrai do referido estudo € a de que arestituicdo dos lucros ilegitimos ndo € uma
providéncia exclusiva de determinado ramo do direito, mas sim uma consequénciajuridicade umiilicito
gue pode ser tanto penal quanto civil ou até mesmo administrativo.
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No direito norte-americano, a seu turno, a restituicéo dos lucros ilegitimos € tratada pela teoria do
disgorgement, desenvolvida no ambito do direito civil-contratual na perspectiva do enriguecimento
injusto e de sua restitui¢cado, consoante se depreende do seguinte trecho do voto do ministro Anastasia:

" Sobre o assunto, Mathias Sems observou gue o disgorgement reforca o entendimento de que uma
pessoa ndo pode lucrar com seu proprio erro as custas de outrem. Caprice L. Roberts, em artigo escrito
no ambito da Universidade George Washington, observou que a aplicacéo da restituicao dos lucros
ilegitimos implica passar a considerar aspectos morais no ambito das relacfes contratuais, tendo em
vista que requer a formulacao de juizos sobre dolo ou culpa.

A afirmacdo de Roberts se justifica pela longa tradicdo norte-americana de nao fazer consideracoes
morais na seara das relacdes contratuais, a fim de prestigiar a liberdade de contratar, que inclui a de
n&o cumprir o contrato, desde que a parte inadimplente suporte as consequéncias econdmicas da sua
escolha, o que, tradicionalmente, ndo incluia os lucros ilegitimos, mas apenas a multa contratual e as
devidas reparacdes de danos.

Trata-se de entendimento que até entdo vinha sendo aplicado, sem contestacfes, seguindo a linha da
teoria sem culpa do direito contratual elaborada pelo Juiz Oliver Holmes da Suprema Corte norte-
americana e, de certo modo, encampada por Richard Posner, em artigo cujo titulo, emtraducéo livre e
necessariamente ajustada para melhor compreensao, poderia ser entendido como 'Nunca culpemos um
contratante inadimplente'.

E importante observar que esse pensamento liberal no tocante ao direito dos contratos guarda
coeréncia com o denominado 'inadimplemento eficiente’, segundo o qual, no dizer de Richard Posner,
em outro trabalho doutrinario, um dos contratantes deixa de cumprir as suas obrigagdes contratuais
por avaliar que ganhara mais com o inadimplemento contratual, ja considerados os valores que tera de
pagar a outra parte a titulo de compensacéo pelos danos decorrentes do inadimplemento, do que se
cumprir o contrato.

O disgorgement, a seu turno, rompe com essa tradicéo, pois, de certo modo, decorre de juizos morais
sobre a relacéo contratual na medida em que a exigéncia de devolucéo dos lucrosilegitimos é
conseguéncia do convencimento que se forma acerca da injustica do lucro auferido pela parte sem que,
para tanto, tenha havido causa licita.

Cito como exemplo do que ora trato a observacéo de Einer Elhauge, professor de direito da
Universidade de Harvard, que enfatiza a importancia da restitui¢cdo dos lucros ilegitimos como
instrumento de desestimulo a condutas ilicitas no ambito de medidas antitruste.”

Nelson Rosenvald e Bernard Korman Kuperman, citados pelo relator, ao comentarem o direito norte-
americano, enfatizam que o disgorgement ndo tem relac&o direta e proporcional com o dano sofrido pela
vitima, mas sim com 0 acréscimo patrimonial experimentado pelo autor do ilicito. Por isso, afirmam
gue, no ambito da responsabilidade civil, o disgorgement supera a visao estreita de que arestitutio in
integro apenas se opera quando a vitima obtém aquilo que ela perdeu em termos patrimoniais e
extrapatrimoniais.

Por essa razéo, referidos autores sustentam a necessidade de superacéo da teoria do deslocamento
patrimonial unitario, pois o enriquecimento sem causa de uma pessoa ndo necessariamente decorre do
empobrecimento de outra.
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Por fim, €importante registrar que Celso Antonio Bandeira de Mello e Margal Justen Filho, em
trabal hos doutrinarios prestigiados pelo STJ e, desta feita, também pelo TCU, sustentam, de longa data,
0 expurgo dos lucros ilegitimos ou, se ja pagos, a sua restituicao.

Desse modo, arecente decisdo do TCU formada no Acordéo 1.842/2022 — Plenario cumpre duas
relevantes funcdes: primeira, uniformiza a suajurisprudéncia, em respeito ao artigo 926 do Codigo de
Processo Civil e ao artigo 30, primeira parte, da Lindb; segunda: consolida a aplicacdo de justo instituto
juridico que busca evitar o enriquecimento sem causa de quem, ao dar causa a nulidade contratual, lucra
com a propriatorpeza.

[1] Acordédo 1.842/2022 — Plené&rio, rel. min. Antonio Anastasia

[2] Acorddo 1.306/2017 — Plené&rio, rel. min. José Macio Monteiro.

[3] Acorddo 129/2020 — Plenério, rel. min. Benjamin Zymiler.
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