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Aos meus pais, Josias e Adriana, que ndo apenas me criaram,
mas me ensinaram a viver.

Ao meu irmao, Lucas, por me ensinar o verdadeiro significado
do amor.

Aos meus avos, Josué, Luzia, Jodo e Lucia, que me ensinaram
gue nao posso ter medo da vida e que preciso vivenciar cada
momento com intensidade. Vocés tornaram este mundo um
lugar mais acolhedor para se viver.

Aos sonhadores, que, assim como eu, nao se resignam com
facilidade, mas buscam a transformacao diante da dificuldade.



COR.RUP.CAO (sf)

1. Ato ou resultado de corromper; corrompimento,
corruptela. 2. Decomposicdo de matéria orgénica,
geralmente causada por microrganismos,; putrefacéo.
3. Alteracdo das caracteristicas de algo; adulteragéo.
4. Degradacdo de valores morais ou dos costumes;
devassiddo, depravacdo. 5. Ato ou efeito de subornar
alguém para vantagens pessoais ou de terceiros. 6. Uso
de meios ilicitos, por parte de pessoas do servigo publico,
para obtencdo de informacbes sigilosas, a fim de
conseguir beneficios para si ou para terceiros.

(MICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa)
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Resumo: Esta monografia tem como objetivo compreender o conceito e a
aplicacao do instituto do lucro ilegitimo no ambito do Tribunal de Contas da Unido
- TCU. Por meio da metodologia de andlise de jurisprudéncia e revisao
bibliografica, tem como objetivo investigar a fundamentacdo e os critérios
adotados pelos ministros para reconhecer a aplicacao do lucro ilegitimo e suas
bases juridicas no ordenamento brasileiro. Além disso, é explorada a relacdo entre
esse instituto e a determinacdo de restituicdo de valores obtidos de forma ilicita
em processos licitatérios e contratos administrativos marcados por irregularidades.
Nesse cenario, os dados apontaram que o Tribunal de Contas da Unido tem
recorrido a teorias do direito restitutorio, destacando-se a teoria do disgorgement,
importada de paises de common law, para embasar a aplicagcado do lucro ilegitimo.
Foi revelado, também, que o instituto possui uma relagcao direta com a Operacao
Lava Jato, ja que os casos analisados estdo diretamente ligados as irregularidades
descobertas durante as investigacdes dessa operacdo. Essa conexdo evidencia o
papel de destaque do tribunal, que se posicionou em favor da aplicacdo da
restituicdo de valores obtidos indevidamente, como medida para tratar as
irregularidades identificadas. Tal atuacao reforca sua contribuicdo no combate a
corrupcdo e na recuperacao de recursos desviados da administracdo publica.

Palavras-chave: Tribunal de Contas da Unido; Lucro ilegitimo; Disgorgement;
Corrupgao.
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APRESENTACAO

A corrupgao corresponde a um fendmeno social, politico e econdémico
que constitui um obstdculo para a eficacia dos direitos fundamentais na
sociedade brasileira e influencia negativamente o desenvolvimento de uma
comunidade livre, justa e solidaria.! Sua pratica degrada a confianca dos
individuos na nocao de Estado Social e Democratico de Direito, uma vez que
remete ao comportamento humano de conceder ou receber compensagoes
indevidas do setor publico ou privado em beneficio préprio ou de conhecidos.
Esses desvios comprometem ndo apenas o desenvolvimento econémico e
social, mas agrava a desigualdade, e os direitos fundamentais previstos na
legislagao, muitas vezes, nao se materializam na vida cotidiana dos cidadaos.
Esse é exatamente o cenario que o Brasil vem enfrentando nos ultimos anos,

0 que o classifica como uma das nagdes mais afetadas pela corrupgao.

Nesse contexto, as paginas que se seguem sao consequéncia de uma
profunda reflexao coletiva e de minha curiosidade académica sobre a relacao
do Tribunal de Contas da Unido (TCU) com o combate a corrupcdo. Mais
especificamente, este trabalho explora o papel do controle externo no
reconhecimento do lucro ilegitimo em esquemas de corrupgao, como fraudes
em licitagcbes e contratos viciados. A primeira vista, relacionar a corrupgao
com o TCU pode parecer um tema inusitado ou até mesmo desconexo com o
foco principal desta monografia. No entanto, foi justamente a partir dessa
motivacao inicial que, ao aprofundar meus estudos, cheguei ao tépico do lucro
ilegitimo.

Talvez vocé, leitor(a), esteja se perguntando por que o meu interesse
em estudar a corrupgdo resultou em uma pesquisa no campo do Direito
Administrativo, mais especificamente em uma analise da jurisprudéncia do
TCU. Quando ingressei na Escola de Formacgao Publica, estava convencida de
gue pesquisaria um tema relacionado ao Direito Penal. No entanto, durante

a minha participacdo no Grupo Publico e nos debates sobre os desafios do

1o artigo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece como objetivos
fundamentais: “I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria".
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controle externo, percebi a importdncia que o Direito Administrativo e as
instituicoes de controle possuem para a consolidacao de um Estado Social e
Democratico de Direito integro e transparente. Essas reflexdes me levaram a
(re)direcionar o meu foco de pesquisa. Pude compreender, a partir dos
debates promovidos pelo referido grupo, que o TCU desempenha um papel
fundamental na fiscalizagcdo dos recursos publicos e na promogao da

transparéncia governamental.

Contudo, o tema final desta monografia sé foi se consolidar durante
uma aula da professora Juliana Palma, apds um periodo de intensa angustia,
reflexdo e de diversas ideias desconexas. Na ocasido, discutiamos o direito
ao erro por parte de gestores publicos, com base no artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e na Medida Proviséria n® 966. A
professora comentou sobre a existéncia do lucro ilegitimo, especialmente em
casos analisados pelo TCU no ambito da Operacao Lava Jato. Essa discussao
despertou o meu interesse e direcionou a minha pesquisa para compreender
como a referida instituicdo atua no reconhecimento do lucro ilegitimo em
casos de empresas que fraudaram os processos licitatérios e firmaram
contratos viciados com a administracao publica. Percebi, entdo, que esse é
um assunto de grande relevancia e ainda pouco explorado no direito publico
brasileiro, o que reforcou a minha motivacao para aprofunda-lo em minha

monografia.

Aproveito para expressar, aqui, o meu desejo de transformar este
estudo em um didrio de pesquisa. Ao longo das paginas, compartilho cada
etapa da construcao dos meus argumentos, desde os primeiros passos da
investigacdo até os desenvolvimentos mais complexos. Também relato as
descobertas que tive ao longo do caminho, os desafios que superei e os
momentos de reflexdao que tive e que moldaram o rumo da pesquisa. Meu
singelo intuito é que esta monografia ndo seja apenas um estudo académico-
cientifico, mas também um registro do processo de aprendizado e das

reflexdes que acompanharam a minha jornada para concretiza-la.

Sendo assim, a partir deste momento, convido-o(a) a acompanhar esta

pesquisa sob uma perspectiva em primeira pessoa do singular. Com essa
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abordagem, pretendo tornar o conteddo mais acessivel e cativante,
permitindo que todos os interessados no tema, especialmente os estudantes
de Direito (em qualquer etapa de sua formagao), possam interagir mais
profundamente com os tdpicos apresentados. Ao compartilhar minhas
experiéncias e reflexdes, espero estimular o pensamento critico e fomentar
discussdes significativas sobre o papel das instituicbes de controle no
combate a corrupcdo. Espero, por fim, que esta monografia ndo apenas
informe, mas também inspire e enriqueca o entendimento de cada leitor(a)
sobre a importancia da integridade nas atividades desenvolvidas pelo gestor

publico na administracao da coisa publica.

Adrielly Marcel Silva Nunes

Sao Paulo, novembro de 2024
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Introducao

A Petrobras (Petréleo Brasileiro S/A), maior estatal brasileira, tornou-
se, paradoxalmente, o epicentro de um dos mais emblematicos casos de
corrupcdo da histéria do pais, no qual recursos publicos foram desviados em
beneficio de agentes politicos e grupos empresariais, resultando em lucros
ilegitimos e prejuizos significativos ao erdario. O ano era 2007. Com planos
ambiciosos para fortalecer sua atuagao na exploracdo em aguas profundas,
a Petrobras anunciou a construcdo do navio-sonda Vitéria 10.000, um projeto
bilionario orcado em US$616 milhdes. Contudo, enquanto o futuro promissor
parecia se desenhar, nos bastidores, um esquema de corrupgdao ganhava

forma, tecendo uma rede de favorecimentos e desvios financeiros.

Em 2004, o Banco Schahin concedeu um empréstimo de R$12 milhdes
ao empresario José Carlos Bumlai, cujo real beneficiario era o Partido dos
Trabalhadores. A quitacdo ilicita do empréstimo foi viabilizada em 2009, pelo
direcionamento da contratagao do Grupo Schahin, para operar o navio-sonda
Vitéria 10.000. Em 2014, com o avancgo das investigacOes da operacao Lava
Jato?, a fraude foi desvendada, expondo um esquema de propinas envolvendo
executivos da Petrobras, dirigentes do Grupo Schahin e agentes politicos,
com manipulacdo do processo licitatério para favorecer o grupo.® Além de
violar principios como a moralidade e a isonomia, as contratacdes causaram
prejuizos significativos ao erario, com superfaturamento e obtengao de lucros

ilicitos.4

2 AUDITORIA da Petrobras comprovou contrato fraudado para beneficiar Schahin. UOL
Noticias, 26 nov. 2015. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-
estado/2015/11/26/auditoria-da-petrobras-comprovou-contrato-fraudado-para-beneficiar-
schahin.htm Acesso em: 05. nov. 2024.

3 Descricdo do caso que deu origem a auditoria abordada no Acérddo 1306/2017. Nesse
contexto, confira: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n° 1306/2017,
Plenario. Relator: José Mucio Monteiro, 21 de junho de 2017.

4 Em 2017, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), por meio do acérddo 1306/2017, declarou
nulos os contratos fraudulentos e determinou a devolucdo dos valores desviados com base no
conceito de disgorgement, reafirmando a importancia de combater a corrupcdo, recuperar
lucros ilicitos e garantir a protegao ao patrimonio publico. Ver nesse sentido: BRASIL. Tribunal
de Contas da Unido (TCU). Acérddo n° 1306/2017, Plenario. Relator: José Mucio Monteiro,
21.06.2017.
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Infelizmente, acompanhar nos noticidrios novos desdobramentos de
esquemas de corrupcao como este, envolvendo instituicbes democraticas,
tornou-se parte do cotidiano. Essa recorréncia faz com que tais escandalos
sejam, em grande parte, naturalizados na sociedade brasileira, e refletem
uma triste realidade: a frequéncia com que praticas ilicitas tém permeado as
relacdes entre o setor publico e privado. Em um contexto marcado pela
instabilidade politica e pela deterioracdo da confianca nas instituicoes
publicas, este trabalho traz a tona um tema ainda pouco explorado pelos
pesquisadores de Direito Publico, porém indispensavel para o avanco no
combate a corrupcao no pais: a anadlise do entendimento do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) sobre os lucros obtidos de forma ilegitima em

contratacdes marcadas por atos ilicitos.

Pouco se fala do TCU quando o assunto é corrupcdo. Se o tema é
debatido, imediatamente, somos remetidos a pensar em instituicdes como o
Ministério Publico, a Policia Federal e o Poder Judiciario, relegando uma
posicdo secundaria a instituicdo de contas. Contudo, sua atuacdao é
fundamental, especialmente na identificacao de irregularidades em contratos
publicos, na responsabilizacdo de gestores® e no ressarcimento de valores
desviados. Essa visao restrita de seu protagonismo evidencia a necessidade
de aprofundar estudos que investiguem a sua relevancia no fortalecimento

da integridade administrativa e na prevencao de praticas ilicitas.

Foi essa inquietacao que me levou a escolher o TCU como objeto de
estudo nesta pesquisa. Sempre me perguntei como os lucros ilegitimos
obtidos por empresas mal-intencionadas eram interpretados e tratados, e
essa busca me fez perceber neste tribunal o lugar ideal para encontrar
respostas e aprofundar essa analise. Partindo dessa reflexdo, com o objetivo
de delimitar meu objeto de estudo, a problematica central que pretendo
enfrentar nesta monografia € a maneira pela qual o TCU interpreta e aplica o

conceito de lucro ilegitimo em contratos maculados por irregularidades.

> YOUSSEF, Lais Menegon. As Parcerias de Desenvolvimento de Produto (PDP) de medicamento
aos olhos do Tribunal de Contas da Unido: quais os principais questionamentos do TCU sobre
as PDP? Disponivel em https://sbdp.org.br/publication/as-parcerias-de-desenvolvimento-de-
produto-pdp-de-medicamento-aos-olhos-do-tribunal-de-contas-da-uniao-quais-os-principais-
questionamentos-do-tcu-sobre-as-pdp/. Acesso em: 08.nov.2024.
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No processo de investigacao sobre o instituto do lucro ilegitimo, percebi
uma significativa lacuna teodrica. Essa observacdo decorre do fato de que, ao
explorar a literatura juridica tradicional® e pesquisar em bancos de dados
académicos por artigos cientificos e teses’, ndo encontrei uma definicao clara

e explicita que abordasse diretamente a situagdo-problema em questdo.®

Portanto, a singularidade deste trabalho reside na missdo desafiadora
de explorar o conceito de lucro ilegitimo sob a perspectiva do TCU. Meu
objetivo é investigar sua definicdo e aplicacdo para oferecer uma
compreensao mais clara e fundamentada acerca de sua caracterizacao e
tratamento no ambito juridico-administrativo brasileiro. Com isso, espero
contribuir para o fortalecimento do debate do tema na comunidade juridica e

ampliar as bases tedricas e praticas para sua analise e aplicagado.

6 Essa afirmacdo é fundamentada em uma pesquisa realizada no dia 18 de outubro de 2024,
em doutrinas e manuais de direito administrativo. A pesquisa foi realizada no site Minha
Biblioteca (https://minhabiblioteca.com.br/), utilizando a palavra-chave "lucro ilegitimo". E
importante destacar que o tema pode ndo estar completamente esgotado e que outras fontes
e termos de pesquisa podem nao ter sido identificados na busca realizada. Os materiais
examinados incluem, principalmente, o recurso digital de pesquisa por termo especifico com a
palavra-chave "lucro ilegitimo", ver nesse sentido: ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Manual de
Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022; CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo. 37. ed. Barueri, SP: Atlas, 2023; BETTI, Bruno. Manual de
direito administrativo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024; MAZZA, Alexandre. Manual de
Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2023; MACIEL, Igor Moura. Manual de
Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraivalur, 2023; ROSSI, Licinia. Manual de Direito
Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2024; DALENOGARE, Felipe. Direito
Administrativo. Sao Paulo: Saraivalur, 2024; KNOPLOCK, Gustavo Mello. Manual de direito
administrativo: teoria, doutrina e jurisprudéncia. 11. ed. Séo Paulo: Método, 2018; BERWIG,
Aldemir. Direito administrativo. Tjui: Editora Unijui, 2019; JUSTEN FILHO, Margal. Curso de
direito administrativo.14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023; NOHARA, Irene Patricia Diom.
Direito administrativo. 12. ed. Barueri, SP: Atlas, 2023; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024; SOUSA, Cassio Vinicius Steiner
de et al. Direito Administrativo. Porto Alegre: Sagah, 2019; HORVATH, Miriam Vasconcelos
Fiaux. Direito Administrativo. Barueri, SP: Manole, 2011. GASPARINI, Diogenes. Direito
Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. S3o Paulo: Saraiva, 2012; DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo: pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2015; PIRES,
Antonio Cecilio Moreira. Direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013; ARAUJO, Edmir
Netto de. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2018.

7 Para aprofundar ainda mais a pesquisa, realizei uma analise complementar abrangendo todos
os periddicos relevantes nas areas de direito administrativo, constitucional, publico e juridico
em geral, registrados na plataforma Sucupira. Ao todo, foram examinados 54 periodicos,
incluindo publicagdes classificadas até o nivel Qualis B1. Para ver o contelddo da pesquisa
cligue aquil].

8 Angustiada com a auséncia de previsdo legal e de referencial tedrico, recorri a Organizagdo
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI) em busca de algum
direcionamento para a construcdo do conceito de lucro ilegitimo. No entanto, mais uma vez,
ndo obtive resultados satisfatérios.
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Dada a delimitacdo da problematica aqui apresentada, a metodologia
gue empreguei nesta monografia é a analise de jurisprudéncia. Ela se mostra
apropriada para examinar como as decisdes do TCU tratam o instituto do
lucro ilegitimo, uma vez que permite responder a questdo central e atingir os
objetivos propostos. Além disso, como parte da metodologia, realizei uma
revisdo bibliografica em fontes como periddicos, doutrinas e jornais, com o
propdsito de compreender a teoria juridica do disgorgement, importada de
sistemas juridicos da common law. Considero a anadlise dessa teoria
importante para entender os fundamentos adotados pelos ministros no que
diz respeito a restituicao de lucros obtidos ilegitimamente, promovendo uma

reflexdao mais ampla sobre sua aplicagcao no direito brasileiro.

Em face do exposto, a monografia esta organizada em seis secoes,
incluindo esta introducao e a conclusao. Em primeiro lugar, apresento os
procedimentos metodoldgicos que orientam a pesquisa. Na sequéncia,
analiso as bases juridicas do lucro ilegitimo e da teoria do disgorgement,
examinando sua aplicagao na legislagao brasileira e em decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ). Em um terceiro
momento, desenvolvo a analise empirica, investigando como o lucro ilegitimo
é tratado nas decisdes dos ministros do TCU. Por fim, discuto a relagdo entre
o lucro ilegitimo e os casos investigados pela Operacdo Lava Jato, destacando

a sua importancia no enfrentamento a corrupgao.
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1. Procedimento metodologicos

Para desenvolver esta monografia, adotei a metodologia de analise de
jurisprudéncia para examinar como o TCU, no exercicio de sua funcao de
controle externo, interpreta o conceito de lucro ilegitimo. Tal metodologia
consiste na coleta e no exame de decisGes judiciais, aplicando técnicas
especificas para extrair informacdes relevantes sobre um problema juridico.
Ela configura uma pesquisa descritiva e exploratdria, que visa construir um
panorama detalhado de uma situagdo-problema especifica.® Assim, cabe
destacar que, neste estudo, a andlise de jurisprudéncia tem como objetivo
responder as problematicas da pesquisa exclusivamente por meio da analise
dos julgados do TCU.!° Nesse sentido, Juliana Bonacorsi de Palma, Marina

Feferbaun e Victor Marcel Pinheiro argumentam que:

Ao se realizar uma pesquisa académica de jurisprudéncia, busca-se
identificar de qual modo um ou mais tribunais compreendem um
instituto juridico, revelando-se eventuais posicées consolidadas,
divergéncias entre diferentes érgdos, incoeréncias nos julgamentos
etc. Nao se trata apenas de selecionar os casos considerados mais

importantes que reforcem uma tese juridica. 11

Dessa forma, busco apresentar as conclusdbes — ainda que nao
definitivas — da pesquisa acerca do lucro ilegitimo com base nos resultados
obtidos a partir da jurisprudéncia do TCU, utilizando critérios de andlise

objetivos. No entanto, em um trabalho académico de natureza cientifica,

° QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (Coord.). Metodologia juridica: um
roteiro pratico para trabalhos de conclusdo de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 141.

10 og julgados, neste contexto, referem-se aos acorddos do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
conforme explicado por Juliana Palma: 'ojulgado é sempre direito aplicado. Julgados n&o séo tomados
como exercicios argumentativos 'em tese', mas sempre a partir de um caso concreto e visando a solugdo
do problema que ele apresenta (...) o julgado resulta de uma escolha interpretativa. De modo geral, julgados
sao direcionados a casos conflitivos, com partes em disputa. Sobre 0 mesmo conjunto de normas —
preceitos da Constituicdo, leis, decretos, regulamentos, sumulas, clausulas contratuais etc. — sao
construidas interpretagdes diversas que podem levar a resultados diametralmente opostos. O julgado
exprime a escolha da autoridade competente da interpretagdo mais adequada ao caso concreto, que pode
ser a apresentada por uma das partes ou ndo. Ver nesse sentido: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo;
FEFERBAUM, Marina (Coord.). Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos de
conclusdo de curso. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 119.

11 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (Coord.). Metodologia juridica: um
roteiro pratico para trabalhos de conclusdo de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 141.
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limitar-se aos resultados ndo é suficiente. Trabalhos cientificos devem incluir
todas as informacgdes necessarias para que o percurso metodoldgico possa
ser compreendido e reproduzido por outros pesquisadores, seja para valida-
lo, seja para contestar as conclusdes obtidas. Conclusdes sem a devida
fundamentacdo metodoldgica se restringem a suposicdes e especulacoes,

perdendo o carater cientifico.

Por isso, nesta segdao, proponho detalhar a metodologia que utilizei
para conduzir a minha pesquisa!?, dividindo-a em quatro elementos
principais. Primeiro, apresento a pergunta de pesquisa que norteou 0 meu
estudo; em seguida, descrevo a composicao da amostra, ou seja, os dados
gue coletei para anadlise. Depois, analiso os acérdaos pertinentes e, por fim,
exponho as etapas metodoldgicas que me guiaram na elaboracdo desta

monografia.

1.1 Definigdo do Problema de Pesquisa

Com a tematica e a metodologia da pesquisa devidamente delimitadas,
cabe agora estabelecer o problema central que motivou minha investigagao.
Iniciei minha analise a partir da reflexdo sobre um problema e da formulagao
da pergunta de pesquisa, com o objetivo de buscar uma resposta légica por
meio do estudo de julgados do TCU sobre o lucro ilegitimo. Portanto, a

pergunta de pesquisa que orientou o desenvolvimento desta monografia foi:

Como o lucro ilegitimo é interpretado e aplicado nas decisoes
do Tribunal de Contas da Uniao?

12 A metodologia de um estudo € o proprio percurso da pesquisa, incluindo os critérios
adotados para coleta e analise de dados, entre outros elementos. Trata-se de uma investigagao
dentro da propria investigacdo. Dessa forma, os resultados apresentados devem sempre ser
acompanhados por uma explicacdo do método utilizado. Ver nesse sentido: QUEIROZ, Rafael
Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (Coord.). Metodologia juridica: um roteiro pratico para
trabalhos de conclusdo de curso. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 155.
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Além da pergunta central, o aprofundamento da investigagao revelou
guestionamentos complementares essenciais para a construcdo de possiveis

respostas ao problema principal. Nesse passo, as questdes correlatas foram:

1. O particular contratado teria direito ao lucro ou apenas ao
ressarcimento dos custos de execucao? Se houver direito ao lucro,
ele é considerado legitimo ou ilegitimo? Em caso de ilegitimidade,
essa condicao se aplica ao valor total do lucro ou apenas a uma
parte dele?

2. Qual a natureza juridica do lucro ilegitimo para o TCU? Para ele, a
devolucdo dos lucros ilegitimos seria uma sangao?

3. O pagamento de lucros ilegitimos implica dano ao erario ou nao? O
TCU poderia, diretamente, condenar uma empresa a restituicao dos

lucros ilegitimos ao erario?

Ao estruturar as subperguntas, percebi que, mais do que um
complemento, representam elementos essenciais na construcdo de critérios
objetivos de analise, pois abordam aspectos que a questdo central, por si so,
nao conseguiria abranger. Dessa maneira, ao longo da pesquisa, essas
guestdes orientaram meus critérios de analise e, consequentemente, a
organizacdao dos capitulos, estabelecendo subtépicos que, ao final,
convergiram para uma conclusdo mais sélida e fundamentada sobre o lucro
ilegitimo.

Resumidamente, por meio do cumprimento desta etapa, selecionei os
filtros e parametros necessarios para escolher os dados a serem extraidos
dos acdérdaos, os quais, em conjunto, possibilitam responder a pergunta

central do estudo.

Em funcdo dessas questdes, na proxima subsecao, explico o processo

utilizado para definir a amostra de acérdaos analisados.

1.2 Composicao e selecao da amostra
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O material objeto de analise corresponde as decisdes apanhadas no
repertorio de jurisprudéncia do TCU, disponibilizadas para consulta no site
https://portal.tcu.gov.br/inicio/. Realizei a consulta no dia 02 de outubro de
2024, no periodo das 09h as 15h, considerando a secao intitulada “Sessdes
e Jurisprudéncia”. Nela, selecionei a opgao “Acdérdaos” e fui direcionada para
a pagina de pesquisa integrada do TCU:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/pesquisa/acordao-completo. No campo de
pesquisa, inseri entre aspas a palavra-chave “lucro ilegitimo”, que resultou

na localizacao de 13 acoérdaos.

A partir dessa pesquisa inicial, identifiquei nas decisdes que a
fundamentagao do conceito de lucro ilegitimo estéd amparada na teoria do
disgorgement. Com base nessa observacdao, apliquei novamente a mesma
ferramenta e metodologia de pesquisa, mas utilizando a palavra-chave
“disgorgement”, que resultou na descoberta de sete acérddos adicionais. Para
melhorar a precisdao da pesquisa, decidi investigar as palavras-chave de
forma combinada, isto &, “lucro ilegitimo” e “disgorgement”. Essa abordagem

resultou na identificacdo de 16 acérdaos.

E importante destacar que ndo foi estabelecido um marco temporal
especifico, pois o objetivo da pesquisa é justamente compreender o
entendimento do TCU sobre o conceito e a aplicagcdo do lucro ilegitimo. A
analise busca identificar quando o termo surgiu, as diferentes fases pelas
quais ele passou e o contexto de seu surgimento. Para isso, considerei todos

os acorddos encontrados, tanto de plenario quanto de cdmaras.

A composicdo da amostra inicial, obtida através da pesquisa por
palavras-chave no TCU, considerando todos os acérdaos encontrados, pode

ser resumida da seguinte forma:

Quadro 1 - Composigdao da amostra inicial da pesquisa por palavras-chave
no TCU

Palavras-chave Quantidade

lucro ilegitimo 11 acérdaos
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disgorgement 7 acoérdaos

lucro ilegitimo E disgorgement 16 acérdaos

TOTAL 34 acordaos
Fonte: elaboragdo propria (2024).

Embora tenha encontrado um total de 34 acérdaos, realizei o estudo
por meio da construgdao de um banco de dados, que revelou a presenca de

15 acdérdaos repetidos.

Para aprimorar a qualidade da amostra, analisei a pertinéncia tematica
dos acdrdaos encontrados a partir das palavras-chave. Tal estudo revelou

que todos os acdérdaos apresentam relacdo direta com o tema proposto.

Portanto, o resultado apds a exclusao dos acdérdaos repetidos para o

estudo pode ser visualizado na seguinte sistematizacao:

Quadro 2 - Composigao da amostra de pesquisa por palavras-chave no

TCU, excluindo os acdrdaos repetidos e pertinéncia tematica

Palavras-chave Quantidade

lucro ilegitimo 13 acérdaos
disgorgement 1 acérdao

Lucro ilegitimo E disgorgement 7 acérdaos

TOTAL 21 acordaos

Fonte: elaboracgdo propria (2024).

Concluido o processo de coleta e analise inicial das decisdes
selecionadas, obtive um total de 21 acérdaos que compuseram o conjunto
inicial de andlise. Na etapa de analise empirica, identifiquei alguns acérdaos
que nao poderiam ser estudados, por motivos impeditivos como: i)
arquivamento do processo; ii) processo extinto sem resolucdo de mérito; iii)

determinacao de processo apartado e; iv) sobrestamento dos autos. No
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Quadro a seguir, apresento mais detalhadamente as razdes que justificam a

exclusdo dos acordaos.

Quadro 3 - Motivo de descarte dos acérdaos

Acérdao

Motivo do descarte

Acérdao - 1820/2024

Arquivamento do processo.

Perda de objeto da tomada de contas, em razao de restar provada
a inexisténcia de débito.

Acdrdéo - 2066/2023

O TCU reconheceu que as determinacdes do Acoérddo 1615/2023
s6 poderiam ser aplicadas apds o transito em julgado da decisdo
principal.

Como essas irregularidades ainda estavam em discussdo, o TCU
tornou esses itens insubsistentes. Isso significa que a
determinacgdo sobre a devolugdo dos lucros ilegitimos foi suspensa,
mas pode ser restabelecida apds a decisdo final do processo.

Assim, ndo houve uma resolugdo definitiva de mérito sobre o lucro
ilegitimo nos embargos, pois a questdo ainda depende de decisao
futura apds o transito em julgado. O Tribunal permitiu que a
Petrobras continue apresentando alegagdes de defesa sobre o
tema.

Acérdao - 69/2023

Arquivamento do processo.

O TCU verificou a existéncia de acdes de improbidade em
andamento, com a Petrobras como coautora, e condicionou o
cumprimento de suas determinagdes a efetivacdo dos acordos de
leniéncia. Assim, decidiu pelo arquivamento, considerando que a
matéria ja estava sendo acompanhada nos processos adequados.

Acérddo - 129/2020

Arquivamento do processo.

O processo foi arquivado porque o TCU entendeu nao ter
competéncia para aplicar sangdes de perdimento de bens, o que é
privativo do Poder Judiciario. Além disso, os valores discutidos
poderiam ja estar sendo restituidos por acordos de leniéncia e
colaboracdo premiada, tornando desnecessaria a continuidade da
tomada de contas especial. Assim, o TCU concluiu pela auséncia
de pressupostos para o desenvolvimento valido do processo,
determinando seu arquivamento com base no art. 212 do
Regimento Interno.
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O Tribunal optou por abrir um processo apartado de tomada de
Acdérdao - 2677/2018 | contas especial, especificamente para investigar o valor do lucro
obtido indevidamente pelo consércio.

Os autos do processo foram sobrestados devido a pendéncia de
julgamento em outros processos conexos que envolviam
discussdes mais avancadas sobre temas similares. Esse
sobrestamento foi determinado pelo TCU para evitar decisdes
conflitantes e aguardar o desfecho dos processos relacionados, o
que permitiria retomar o andamento dos presentes autos com uma
base consolidada a partir das decisGes ja tomadas nos casos
correlatos.

Acérddo - 473/2024

Arquivamento do processo.

O processo foi arquivado porque a analise sobre a adesao do TCU
a acordos de leniéncia e colaboragao premiada foi transferida para
um novo processo especifico, resultando no desmembramento da
discussdo e no encerramento do caso.

Acérddo - 239/2024

Fonte: elaboracao da autora (2024)

No contexto da pesquisa juridica, a analise de jurisprudéncia exige,
inevitavelmente, a selecao criteriosa de casos, o que implica a exclusao de
determinados precedentes. Esse processo seletivo é fundamental para a
adequada delimitacdo do objeto de estudo. Ao definir esse recorte de forma
rigorosa, pude aprimorar a qualidade da investigagdo e adotar uma
abordagem mais precisa, garantindo que os casos escolhidos fossem
metodologicamente coerentes com o0s objetivos da pesquisa. Assim, procurei
explicitar de maneira clara as razdes para a exclusao de determinados
julgados, apresentando justificativas consistentes que assegurem a validade

e a relevancia dos achados cientificos.

As consideracdes anteriores foram fundamentais para alcangar o que
considero ser o ponto central deste topico: a definicdo da amostra definitiva
na anadlise empirica da jurisprudéncia do TCU. Apds o refinamento da

amostra, selecionei 14 acérdaos que se mostraram plenamente alinhados aos
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recortes metodoldgicos definidos e,

por atenderem

integralmente aos

critérios estabelecidos, constituiram o objeto da andlise qualitativa.!3

Quadro 4 - Acérdaos que compuseram a amostra definitiva de pesquisa

qualitativa
Palavra-chave Acérdaos Relator Data de sessao
Acoérdao
lucro ilegitimo 1835/2024 Benjamin Zymler 04/09/2024
Plenario
Acérdéo
lucro ilegitimo 1216/2024 Augusto Sherman 19/06/2024
Plenario
lucro ilegitimo | AACOrda0 516/2024 | g oo in Zymier 27/03/2024
Plenario
Acordéo
lucro ilegitimo 11498/2023 Jhonatan de Jesus 17/10/2023
Primeira Camara
Acorddo
lucro ilegitimo 1615/2023 Antonio Anastasia 09/08/2023
Plenario
Acordéo
lucro ilegitimo 1842/2022 Antonio Anastasia 10/08/2022
Plenario
o Acorddo 491/2022 ,
lucro ilegitimo Plenario André de Carvalho 09/03/2022
lucro ilegitimo Acordao 6,2.7/2021 Jorge Oliveira 24/03/2021
Plenario
Acorddo
disgorgement 1306/2017 José Mucio Monteiro 21/06/2017
Plenario
lucro ilegitimo Acordao
. 1115/2023 Antonio Anastasia 31/05/2023
E disgorgement Plenari
enario
et DD || Rl ZEebzs | s wrecres 19/04/2023
E disgorgement Plenario
lucro ilegitimo Acorddo
. 2436/2021 Raimundo Carreiro 06/10/2021
E disgorgement .
Plenario
lucro ilegitimo Acdrdao
. 2316/2021 Bruno Dantas 29/09/2021
E disgorgement Plenario

13 MARIUTTI, Francesca Raglione. Tribunais de Contas ou Tribunais Constitucionais?

Uma analise

da Sumula no

347/STF. p. 18.

Disponivel em:

https://sbdp.org.br/publication/tribunais-de-contas-ou-tribunais-constitucionais-

uma-analise-da-sumula-no-347-stf/. Acesso em: 09. nov. 2024.
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lucro ilegitimo | Acérdao 130/2019

E disgorgement Plenario Raimundo Carreiro 30/01/2019

Fonte: elaboragao da autora (2024)

Por fim, é importante ressaltar que, devido as limitacdes de escopo
desta pesquisa, ndo explorei outras palavras-chave além das ja destacadas.
Reconheco que podem existir outros termos relevantes para o tema em
questdo e que, consequentemente, é possivel que acérddos adicionais,

pertinentes ao assunto, ndao tenham sido identificados nesta pesquisa.

1.3 Critérios de analise dos acordaos do Tribunal de Contas da Unido

Para a leitura dos julgados, orientei-me pela pergunta de pesquisa, que
foi desmembrada em varidveis especificas, as quais traduzem a metodologia
adotada e serviram como guia para a anadlise detalhada dos acérdaos.!* Nesse
contexto, realizei a catalogacdo dos acoérddos para chegar a amostra
definitiva, e identifiquei as varidveis de pesquisa que orientaram a leitura e o
fichamento dos acérdaos selecionados. Tais varidveis foram fundamentais
para estruturar a analise de maneira sistematica e garantir que todos os

aspectos relevantes da pesquisa fossem abordados. As variaveis!® sdo:

Palavra-chave;
Acérdao;
N° do processo;

Relator;

u A W N =

Data da sessdo;

14 pALMA, Juliana Bonacorsi; FEFERBAUM, Marina; PINHEIRO, Victor Marcel. Meu trabalho
precisa de jurisprudéncia? Como posso utiliza-la? In: Metodologia da pesquisa em direito:
técnicas e abordagens para elaboracdo de monografias, dissertacbes e teses. FEFERBAUM,
Marina; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo (coord.). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 119.
15para acessar a planilha contendo a andlise detalhada dos acdérddos, consulte o seguinte link,
onde estdo registrados os critérios de estudo e as principais informagdes extraidas de cada
decisao:https://docs.google.com/spreadsheets/d/1tjLbu50GIQ8JUwCuGOcFdiQMyw3 R8jnFf
bIHh60w40/edit?usp=sharing.
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https://docs.google.com/spreadsheets/d/1tjLbu5OGIQ8JUwCuG0cFdiQMyw3_R8jnFfblHh6Ow40/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1tjLbu5OGIQ8JUwCuG0cFdiQMyw3_R8jnFfblHh6Ow40/edit?usp=sharing

Ementa/sumario;
Orgdo/entidade/empresa do contrato/interessado;

Empresas/responsaveis;

© ® N O

Quem provocou a acao?

10.Fato gerador do lucro ilegitimo;

11.0s ministros consideram o TCU o tribunal competente para tratar de
lucro ilegitimo?

12.Critérios utilizados pelo TCU para caracterizar o lucro ilegitimo;

13.Definicdo dada pelo TCU ao conceito de lucro ilegitimo;

14.Fundamentacdo da aplicagao do lucro ilegitimo;

15.Natureza do lucro ilegitimo;

16.Qual a legislacao citada no que tange ao lucro ilegitimo/restituicdo?

17.Tipo do contrato;

18.Ha mencdo direta a teoria do disgorgement?

19.A teoria do disgorgement é utilizada para fundamentar o lucro
ilegitimo?

20.Utiliza o disgorgement como sindnimo da teoria do produto bruto
mitigado?

21.E aplicada restituicdo em razdo de lucro ilegitimo ao caso?

22.Ha relacao com a Lava Jato?
23.Ha citacdo dos clubes de cartéis?

Depois de definir as varidveis, organizei-as em uma planilha do Excel,
estabelecendo um sistema de catalogacdo para a analise dos acérdaos. Ao
longo da leitura das decisdes, preenchi cada varidvel com as informacgoes
pertinentes, o que assegurou uma organizacao sistematica dos dados e

aprimorou a precisdao metodoldgica da anélise.

Assim, somente com a elaboragcdo dessa base metodoldgica
consistente que foi possivel dar inicio a andlise qualitativa dos acérdaos
acerca do lucro ilegitimo no TCU. Para consolidar esse raciocinio, no proximo
topico apresento um panorama das etapas que estruturaram o

desenvolvimento desta pesquisa.
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1.4. Etapas orientadoras na elaboracao da monografia

Seguindo a proposta que delineei na introdugdo, estruturei esta
monografia como um caderno de pesquisa, no qual registro de forma
sistematica o meu percurso investigativo. Para tanto, considero essencial
detalhar os métodos, procedimentos e andlises que me levaram aos

resultados e conclusdes que obtive.

Figura 1 - Etapas empregadas na elaboracao desta monografia

Pesquisa exploratéria
em:

- Artigos cientificos

Selegdo e Andlise dos acordios
. Reformulagdo da catalogacao dos e construgdo de um Redacgdo da
- Doutrinas pergunta de pesquisa acordios pertinentes banco de dados monografia
a tematica eletrénico
- Banco de teses

- Jurisprudéncia de
tribunais superiores

Fonte: Elaboragado prépria (2024).

O grafico ilustra as etapas metodoldgicas que segui ao longo da
pesquisa. Primeiro, realizei uma investigacdo exploratéria em artigos
cientificos, doutrinas, bancos de teses e jurisprudéncia de tribunais
superiores, o que me permitiu compreender melhor a tematica e os desafios
relacionados ao lucro ilegitimo. Com base nessa apuragao, reformulei a
pergunta de pesquisa para ajustar o foco da investigagdo. Em seguida,
selecionei e cataloguei os acérdaos mais relevantes para o estudo, reunindo-
os em uma planilha do Excel. Esse método me forneceu uma base de dados
estruturada, essencial para dar inicio a analise dos acérdaos. Por fim, com as
informagdes devidamente organizadas, utilizando a metodologia de analise
de jurisprudéncia, pude realizar um estudo sistematico sobre a interpretacao

do TCU acerca do lucro ilegitimo.
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2. As bases juridicas do conceito de lucro ilegitimo no sistema juridico

brasileiro

Como meu objetivo central nesta pesquisa €& compreender a
interpretacdo do TCU sobre o conceito de lucro ilegitimo, entendo ser
necessario investigar a origem e o desenvolvimento desse instituto no

ordenamento juridico brasileiro.

Em geral, ao firmar um contrato administrativo, espera-se que todas
as partes cumpram suas obrigagdes de forma rigorosa e transparente.
Contudo, em certos casos, devido a uma variedade de fatores, podem surgir
situacdes em que o contrato é declarado nulo e, consequentemente,
rescindido.!® E, por exemplo, o caso do lucro ilegitimo, consequéncia de um

contrato fraudulento.

Para realizar essa analise investigativa sobre a origem do conceito de
lucro ilegitimo, pesquisei na jurisprudéncia da corte de contas o momento em
gue ele comegou a ser utilizado, conforme detalhado na metodologia. A partir
de uma pesquisa inicial, identifiquei nas decisdes que a fundamentagao do
conceito de lucro ilegitimo estd amparada na teoria do disgorgement e na

teoria do produto bruto mitigado.

Considerando o fblego da pesquisa, optei por me aprofundar
exclusivamente na teoria do disgorgement, por ter identificado que ela é a
principal teoria adotada pelos ministros para fundamentar a questao do lucro
ilegitimo.

Com o intuito de facilitar a visualizagao das informacgdes, organizei o
quadro abaixo, cujo objetivo é avaliar a relevancia da teoria para a
compreensao do conceito, bem como verificar a sua recorréncia nos acérdaos
analisados. Para isso, utilizei a ferramenta de busca Ctrl + F e realizei a
pesquisa pela expressao “disgorgement” nos documentos. Os resultados

dessa sistematizacdo estdao apresentados a seguir.

6 THAMAY, Rennan et al. Nova Lei de Licitacbes e contratos administrativos
comentada e referenciada. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 200. E-book.
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Quadro 5 - Sistematizacdo dos fundamentos encontrados nos acérdaos do

TCU a partir da palavra-chave lucro ilegitimo

Data da Utiliza o termo
sessao “disgorgement”

Relator

ACORDAO
1835/2024 - Benjamin Zymler 04/09/2024 SIM
PLENARIO

ACORDAO .
1216/2024 - Augusto Sherman 19/06/2024 NAO
PLENARIO

ACORDAO
516/2024 - Benjamin Zymler 27/03/2024 SIM
PLENARIO

ACORDAO
11498/20;3 - Jhonatan de Jesus 17/10/2023 SIM
PRIMEIRA CAMARA

ACORDAO
1615/2,023 - Antonio Anastasia 09/08/2023 SIM
PLENARIO

ACORDAO
1842/2,022 — Antonio Anastasia 10/08/2022 SIM
PLENARIO

ACORDAO .
491/2()22 - André de Carvalho 09/03/2022 NAO
PLENARIO

ACORDAO 5
627/2921 - Jorge Oliveira 24/03/2021 NAO
PLENARIO

Fonte: elaboragdo prépria (2024).

Com base nessa catalogagcao, constatei que, dos oito acérdaos
identificados com a palavra-chave lucro ilegitimo, apenas dois ndo fazem
referéncia a teoria do disgorgement. Diante disso, procurei aprofundar o
entendimento sobre os fundamentos que sustentam essa teoria, investigando
sua aplicagao pratica, os contextos em que é utilizada e a sua relagdo com o

direito administrativo brasileiro. Essa analise busca esclarecer de que
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maneira o disgorgement contribui para a delimitacdao do conceito de lucro
ilegitimo, bem como para a formulacdo de medidas eficazes no combate a

corrupgao e na protecao do patrimonio publico.

2.1. Uma analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores acerca do lucro

ilegitimo

Para continuar a analise da origem do conceito do “lucro ilegitimo” e a
teoria do disgorgement no Brasil, € necessario compreender como esse
instituto foi introduzido pelos tribunais superiores no nosso ordenamento
juridico. Uma das minhas principais preocupacoes foi investigar se o TCU
desempenhou papel na importacdao desse conceito ou se, de fato, ele foi
inicialmente proposto por outras cortes superiores, como o Supremo Tribunal
Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ).

A partir dessa premissa, realizei uma pesquisa detalhada nas bases de
dados das duas cortes, buscando mapear a recorréncia dos termos
relacionados ao lucro ilegitimo e ao disgorgement, bem como identificar o
periodo inicial em que essas referéncias comecaram a aparecer nas decisdes
judiciais. Tal pesquisa é fundamental para determinar quando e como o
referido conceito comegou a ser aplicado no Brasil e, mais importante que

isso, para entender qual tribunal foi pioneiro em sua adocao.

Acredito que entender o processo de incorporagao desses institutos ao
cenario juridico brasileiro é crucial, ndo apenas para verificar se o TCU foi, de
fato, o responsavel por essa introducdo, mas também para compreender
como outras cortes, que tratam de questdes civis e penais, podem ter
influenciado nessa transicdo. Além disso, esse levantamento permite avaliar
se o conceito foi importado de forma fiel a sua origem no sistema da common
law ou se ele sofreu adaptacdes ao ser integrado ao sistema de civil law

brasileiro.

Ao realizar essa pesquisa e observar a evolugao do uso do
disgorgement nos tribunais superiores, busco compreender como ele tem

sido aplicado para ampliar os horizontes da responsabilidade civil,
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particularmente no que diz respeito a restituicdo de ganhos ilicitos. A partir
dessa anadlise, pretendo identificar o percurso desse instituto até a sua
aplicagao no Brasil e propor reflexdes sobre como ele pode ser aprimorado e

utilizado de forma mais eficaz no contexto juridico nacional.

2.1.2. Superior Tribunal de Justica

Para conduzir a pesquisa, utilizei o site oficial do ST] no dia 04 de
outubro de 2024, acessando a secdao de jurisprudéncia, no subtdpico
“jurisprudéncia do STJ”. No campo de busca, inseri duas palavras-chave:
“lucro ilegitimo” e “disgorgement”, com o objetivo de verificar a aplicacao

desses conceitos nas decisdes da corte.

Ao buscar por “lucro ilegitimo”, encontrei sete decisdes. No entanto,
apenas trés delas se mostraram relevantes para o tema proposto. Apos
examina-las em detalhes, constatei que nenhuma se enquadrava no conceito
de lucro ilegitimo investigado por esta monografia, no sentido de restituicao
dos ganhos obtidos por meio de condutas ilicitas. Em vez disso, todas as
decisdes relevantes tratavam de responsabilidade civil sob uma perspectiva
tradicional, focada na compensacao por danos morais. J& a palavra-chave

“disgorgement” nao resultou em nenhuma decisao relevante.

Essas descobertas sao significativas, pois revelam que, no ambito do
STJ, o conceito de disgorgement como um mecanismo voltado a restituicao
de lucros ilicitos ainda ndo encontrou aplicacao direta. As decisdes analisadas
permanecem limitadas a visdao compensatéria classica da responsabilidade
civil, onde o objetivo principal é a reparacdo do prejuizo sofrido pela vitima,
sem abordar a questao da devolugao dos lucros indevidamente obtidos pelo

infrator.

Tal resultado reforca a importancia de investigar mais profundamente
a introdugao do disgorgement no Brasil, verificando se, de fato, esse conceito
tem sido debatido ou aplicado em outras esferas do Judiciario, como o TCU,
que lida diretamente com a fiscalizacdo de condutas ilicitas na administracdo

publica. Além disso, essa anadlise revela a necessidade de maior
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desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial sobre o uso do disgorgement
no Brasil, de modo a ampliar as ferramentas a disposicdo do sistema de

justica para lidar com o enriquecimento ilicito.

Com isso, observei que o STJ parece ainda nao aplicar diretamente o
“lucro ilegitimo” em sua jurisprudéncia. No entanto, isso ndo significa que o
conceito ndo tenha potencial para evoluir no cenario juridico brasileiro,
especialmente em casos que envolvem lucros obtidos por meio de atividades
ilicitas. Reitero, novamente, que a presente pesquisa ndo tem a intencao de
ser exaustiva, considerando as limitagbes inerentes ao levantamento de

dados nas ferramentas de consulta dos tribunais.

2.1.3. Supremo Tribunal Federal

Com o intuito de realizar a pesquisa no STF, acessei o site oficial da
instituicdo no dia 4 de outubro de 2024 e dirigi-me a secdao dedicada a
jurisprudéncia. No campo de busca, fiz a insercao individual das palavras-
chave “lucro ilegitimo” e “disgorgement”, buscando analisar como esses

conceitos foram aplicados nas deliberacdes do tribunal.

Ao realizar a pesquisa pela expressao “lucro ilegitimo” nesse acervo,
encontrei um acérdaol’ que se mostrou pertinente ao tema. Trata-se de um
mandado de seguranca relacionado a uma tomada de contas especial do TCU,
envolvendo um caso de superfaturamento em um contrato firmado entre a

Petrobras e o Consorcio Refinaria Abreu e Lima.

No documento, a expressao “lucro ilegitimo” é mencionada apenas
uma vez, de forma breve, sem uma exploracdo aprofundada. A citagao faz
referéncia a responsabilizacdo das partes envolvidas pelos lucros auferidos
de maneira ilicita, mas nao oferece uma analise detalhada sobre o significado
ou a aplicacao juridica da restituicdo desses lucros. Em outras palavras, a

mengao ao “lucro ilegitimo” é feita de maneira incidental, sem que o acérdao

17 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Mandado de Seguranca n° 38. 332 (DF), Decisdo
Monocratica. Relator: Min. Nunes Marques, 13.03.2023.
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avance na discussao ou forneca um esclarecimento mais robusto sobre o
conceito no contexto de responsabilizacao civil ou de tomada de contas. O

trecho pode ser conferido a sequir:

Quanto as responsabilizagdes pela parcela de dano relativa ao lucro ilegitimo,
0 subprocurador-geral do MPTCU ponderou que também deveriam ser
responsabilizados os gestores da Petrobras — os mesmos que foram
responsabilizados pela parcela referente ao superfaturamento —, ja que suas
condutas também “propiciaram e provocaram as fraudes a licitagao,
maculando a vontade original dos contratos firmados” (peca 158, p. 12).
Propors, também, que, além do consoércio contratado e das empresas que 0
compdem, fossem alcangados os sécios e administradores a época, inclusive
as respectivas holdings, por meio da desconsideracio da personalidade
juridica.18

J& o conceito de “disgorgement”, novamente, ndo apareceu em

nenhuma decisdo do STF.

Tais resultados indicam que os conceitos de “lucro ilegitimo” e
“disgorgement” tém suas primeiras aparicdes no ambito do TCU, sendo este
o tribunal que inicialmente incorporou essas ideias no cenario juridico

brasileiro.

Quando esses termos eventualmente surgem nas demais cortes
superiores, como o STF ou STJ, eles aparecem em contextos que ndo se

alinham diretamente com o objetivo central da restituicdo de ganhos ilicitos.

2.2. Uma analise do ordenamento juridico acerca do lucro ilegitimo

O enquadramento dogmatico da restituicdo do lucro ilegitimo é uma
guestdao que ainda permanece subdesenvolvida nas pesquisas e doutrinas de
direito administrativo brasileiro. Por essa razao, realizei uma pesquisa
bibliografica nas principais revistas de direito, utilizando as expressoes
presentes nos acdérdaos do TCU, na tentativa de localizar algum trabalho que
pudesse esclarecer a fonte de inspiracdao para os ministros empregarem o

termo “lucro ilegitimo”.

18 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Mandado de Seguranca n® 38. 332 (DF), Decisdo
Monocratica. Relator: Min. Nunes Marques, 13.03.2023.
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Para conduzir essa investigacao e selecionar os periddicos a serem
analisados, utilizei a plataforma Sucupira. Acessei o site da plataforma,
naveguei até o tépico “QUALIS” e cliquei em “qualis periddicos”, sendo
direcionada ao campo de consulta. No topico “evento de qualificacdo”,
selecionei “classificacdo de peridédicos” para o quadriénio 2017-2020 e, na
area de avaliacdo, optei por “Direito”. A partir das classificagdes Qualis,
investiguei as revistas que poderiam conter algum conteddo relevante para

a minha pesquisa.!®

Durante as buscas, nao encontrei nenhum estudo que tratasse
especificamente sobre o conceito de lucro ilegitimo. Entretanto, identifiquei
um periddico que abordava o tema do “disgorgement”, o que me permitiu
aprofundar o entendimento e perceber que a teoria adotada pelo TCU est3,
na verdade, associada ao direito civil, mais precisamente ao instituto da

responsabilidade civil. Como ensina Caprice Roberts:

A inclusdo do disgorgement como restituicdo no conjunto de remédios
amplia o escopo do direito contratual para incluir investigacdes e
caracteristicas tipicamente associadas ao direito de responsabilidade
civil.20

Com base nisso, meu objetivo nesta subsecao é detalhar e esclarecer
0s principais aspectos dessa teoria, analisando como foi adaptada e
importadaa ao contexto do direito administrativo. Além disso, pretendo
examinar seu papel na jurisprudéncia do TCU, buscando compreender de que
forma elas influenciam a aplicagao do termo e contribuem para a construgao

do conceito de lucro ilegitimo.

2.2.1. Uma nogao sobre restituicao

19 para acessar a base de dados elaborada sobre a investigacdo em periddicos, [clique aqui].

20 ROBERTS, Caprice. Supreme Disgorgement. Florida Law Review, v. 68. Gainesville: Fredric
G. Levin College of Law, 2016, p. 1413.
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Nas jurisdicbes de common law, a pratica de substituir a indenizacao
compensatéria por danos pela remogao de ganhos indevidos é uma pratica
amplamente reconhecida e consolidada. Em contrapartida, nos sistemas de
civil law, como a do Brasil, observo que existe resisténcia a decisdes que
priorizam a restituicdo de lucros ilicitos, refletindo um preconceito continuo
contra condenacdes que nao sejam exclusivamente compensatérias. Essa
resisténcia se apresenta como uma barreira importante para a adogao de

medidas que promovam a devolucdo de vantagens obtidas de forma ilicita.?!

Apenas recentemente, nosso ordenamento juridico comecou a
reconhecer que, embora a compensacao de danos continue sendo a principal
medida de reparacdo, ela ndao deve ser vista como a unica forma de
responsabilizagao. A ideia tradicional de que a responsabilidade civil se limita
apenas a compensacao das perdas sofridas pela vitima tem sido cada vez
mais contestada. Esse debate ganha ainda mais relevancia no contexto
socioecondmico e cultural atual, uma vez que vivemos em uma sociedade

cada vez mais plural e complexa.

Essa complexidade tem gerado um aumento tanto na quantidade
quanto na sofisticacdo dos danos, a medida que novos riscos sdo
constantemente introduzidos no corpo social. Como resultado, ha um impacto
cada vez maior e mais diversificado nas esferas patrimoniais e existenciais
das pessoas, o que reforga a necessidade de se repensar a aplicacao de
medidas de responsabilidade civil que vao além da mera compensacao,
incluindo a possibilidade de restituicdo de lucros ilicitos como forma de

garantir justica e prevenir o enriquecimento indevido.??

Por esse motivo, decidi adotar como referéncia para este estudo as
abordagens remediais utilizadas principalmente na Inglaterra e nos Estados

Unidos. Nessas jurisdicdes de tradicdo anglo-saxa, ha uma énfase no papel

21 0os punitive damages (danos punitivos - tradugdo minha) sdao geralmente afastados do
direito civil, sendo tratados como uma questado propria do direito penal, enquanto que os gain-
based damages (danos baseados em ganhos) sdo recusados por serem considerados uma
interferéncia inadequada na é&rea do enriquecimento sem causa. Ver nesse sentido:
ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodium, 2024. p. 214.

22 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodium, 2024. p. 215.
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do individuo como agente de transformacdo social, o que contrasta com a
visao mais limitada e individualista predominante na tradigao da civil law. No
Brasil, a responsabilidade civil permanece amplamente focada na ideia de
compensacao por meio de indenizagdes, com raros reconhecimentos da

importancia de sua funcdo preventiva.

Com base nessa investigacao, constatei que, nas jurisdicdes de
common law, o demandante tem a possibilidade, em casos de ilicitos, de
optar por substituir a compensagao por danos por uma pretensao que busca
retirar os ganhos obtidos pelo réu em virtude de condutas antijuridicas, sem
a necessidade de recorrer a indenizacdo punitiva. Em outras palavras,
independentemente da existéncia de danos ou mesmo que os prejuizos sejam
menores que os lucros do infrator, se for comprovado o nexo de causalidade
entre o ganho financeiro e o ato ilicito, aplica-se a maxima “tort must not
pay”, ou seja, o delito ndo deve ser recompensado. Como resultado, o réu é

privado dos ganhos ilicitos, que sdo revertidos em favor do demandante.?3

No decorrer dessa investigacao, compreendi que a aplicagao do lucro
ilegitimo pelo TCU é fundamentada na teoria do disgorgement, um conceito
importado. Tal termo é utilizado para descrever um fendmeno que se
diferencia da tradicional indenizagdao compensatdria que costuma-se ver no
Brasil. Em muitos sistemas juridicos, essa abordagem é considerada uma
atipicidade, pois permite que o infrator seja obrigado a devolver valores que
podem exceder significativamente o montante dos danos, sem que haja a

necessidade de avaliar a existéncia ou a estimativa do prejuizo.

Na préxima subsecdo, pretendo aprofundar o conceito do
disgorgement, examinando seus fundamentos, sua aplicacdo pratica e as
principais distincbes dele em relacggo ao modelo de indenizagao
compensatéria adotado no Brasil. Essa analise buscara esclarecer seu
funcionamento, seus impactos juridicos e econbémicos, bem como sua
possivel contribuicdo para aprimorar os mecanismos de responsabilizacdo no
ambito do TCU.

23 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodium, 2024. p. 224.
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2.2.2. Uma nocdo do disgorgement no Cddigo Civil

Inicio esta subsegao com alguns questionamentos que pretendo
abordar ao longo do texto, os quais serao essenciais para direcionar a
compreensao do disgorgement. Nesse sentido, a pergunta que proponho é se
ha viabilidade, no ambito da responsabilidade civil, de identificar uma técnica
eficaz para a devolugao de ganhos indevidos adquiridos em certas situagdes
juridicas. Em outras palavras, além da reparacdo dos prejuizos que a vitima
suportou e da sancdo aplicada ao infrator, seria possivel examinar a
possibilidade de uma indenizagao autbnoma, voltada a devolugao dos ganhos
obtidos pelo réu em virtude da pratica de um ilicito contra o autor da acao,

sem a necessidade de comprovar qualquer dano por parte deste??*

Para adentrar no cerne do disgorgement, é fundamental analisar as
jurisdicdes da common law, que atribuem a esse instituto um significado e
uma funcgao especificos dentro de seus ordenamentos juridicos. No panorama
atual, a responsabilidade civil estd em constante transformacdao, com uma
tendéncia crescente de superar a visdo tradicionalmente monofuncional,
centrada apenas na compensagao. Ademais, tal conceito vem se ampliando
para abarcar também funcbOes pedagdgicas e preventivas, refletindo uma
abordagem mais abrangente e moderna — 0 que se aplica diretamente ao

disgorgement.

Edwoud Hondius e André Janssen?> explicam que o termo
disgorgement descreve um fend6meno que diverge da tradicional indenizagao
compensatéria, sendo, por isso, considerado uma “anomalia” em varios
sistemas juridicos. Isso se deve ao fato de que, ao receber valores que podem
ultrapassar em muito o montante dos danos sofridos, a parte demandante é

beneficiada com ganhos excedentes. Dessa forma, o disgorgement pode ser

24 Esses questionamentos foram elaborados com base na reflexdao proposta por Nelson
Rosenvald em sua obra A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodium, 2024, p. 222.

25 HONDIUS, Ewoud; JANSSEN, André. Disgorgement of Profits: Gain-Based Remedies
Throughout the World. Berlim: Springer, 2015. p. 476.
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entendido como a renuncia aos ganhos ilicitos por parte do infrator, exigindo

que este abra mao dos beneficios obtidos com a pratica do ato ilicito.

Em face do exposto, é plenamente legitimo considerar que o
disgorgement se insere no ambito do direito restitutdrio, pois sua mensuracdo
baseia-se no valor do beneficio obtido pela pratica do ato antijuridico, em vez
de se fundamentar nas perdas sofridas pelo demandante. Essa abordagem
focaliza a restituicdo dos ganhos ilicitos do infrator, ressaltando a importéancia
de desfazer os efeitos econdmicos do ilicito, independentemente do prejuizo

diretamente causado a vitima.

A partir dessa premissa, surge outro questionamento pertinente a ser

considerado: o que justificaria uma condenagao baseada no disgorgement?

No contexto do direito brasileiro, é relevante considerar a possibilidade
de que o agente infrator possa cometer um ilicito e, como resultado, obter
lucro. Nesses casos, o infrator poderia avaliar os custos potenciais da
reparacao de danos em comparacao com as vantagens esperadas da pratica
do ato ilicito, antes de tomar a decisdao de realizd-lo. Sendo assim, estaria
explorando uma brecha no sistema juridico para transgredir principios
essenciais da convivéncia social, como a propriedade, os contratos e as

relagdes de confianga?®.

A titulo de exemplo, é possivel imaginar uma empresa que, ao firmar
um contrato com a administracao publica por meio de praticas fraudulentas,
obtém um lucro consideravel. No modelo tradicional de compensagao, ela
seria condenada a pagar pelos danos causados a administracdao publica, ou
seja, o valor da indenizacgdo seria limitado ao prejuizo efetivamente sofrido.
No entanto, essa abordagem pode nao ser suficiente para desestimular
condutas ilicitas, ja que o infrator poderia calcular que os lucros obtidos

superam o valor da compensacao.

E aqui que o disgorgement se mostra mais eficaz. Diferentemente da
compensacdo, que visa apenas cobrir as perdas da parte lesada, o

disgorgement exige que o infrator devolva todos os ganhos obtidos de forma

26 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodium, 2024. p. 2725
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ilicita, independente do prejuizo causado. No caso da empresa fraudulenta, a
aplicacao do disgorgement obrigaria a devolucao de todo o lucro gerado pelo
contrato fraudulento, eliminando qualquer vantagem econdmica decorrente
da conduta ilicita. Isso cria um desincentivo mais forte para a pratica de atos
ilegais, uma vez que o infrator ndo apenas compensa o dano, mas também é

privado de qualquer beneficio econdmico obtido com o ilicito.

Conforme destaca Caprice L. Roberts, o disgorgement pode ser
compreendido como a retirada dos ganhos obtidos de forma desonesta, com
o propdsito de evitar o enriquecimento ilicito. Para Roberts, trata-se de um
remédio juridico que exige que a parte beneficiada por atos ilegais ou ilicitos
restitua os lucros auferidos por meio dessas condutas. A finalidade principal
desse mecanismo é impedir o enriquecimento sem causa, assim, ele atua
como um remédio restitutério que, em vez de se concentrar na reparagao do
dano ou na compensacdo da vitima, busca retirar do infrator qualquer

vantagem resultante de sua conduta ilicita. Nesse sentido:

O disgorgement dos lucros do violador de um contrato ndo apenas
acrescenta um remédio alternativo ao conjunto tradicional, mas
também estende os limites do direito subjacente e expande os
contornos da violagdo. Em Ultima analise, o disgorgement
fundamentado no enriquecimento injusto oferece uma justificativa
convincente para a expansao da base do direito contratual, desde que
uma discricdao fundamentada guie a aplicacdo e o alcance do remédio
(tradugdo minha).?”

Assim, a ideia central desse “instituto remédio” é fundamentada em
um principio de justica social corretiva, no qual é inaceitavel que o infrator
lucre com sua conduta antijuridica, ou que permaneca com os ganhos obtidos
mesmo apos o processo judicial. A simples restituicao dos valores obtidos de
maneira ilicita ndo é suficiente; é necessario remover por completo qualquer
beneficio econdmico resultante do ato ilegal, garantindo que o infrator ndo se

mantenha em vantagem apds o julgamento.

27 ROBERTS, Caprice L. Supreme Disgorgement. Florida Law Review, v. 68. Gainesville: Fredric
G. Levin College of Law, 2016, p. 1416.
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A esséncia desse instituto reparatério estd alicercada no principio da
justica social corretiva, que defende ser inadmissivel que o infrator obtenha
ou mantenha qualquer lucro proveniente de sua conduta ilegal. Dessa forma,
o sistema de justica deve ir além da simples devolucdo do que foi obtido
ilicitamente, e garantir que o infrator ndo retenha nenhum beneficio advindo
de sua acdo ilicita. Isso assegura que ndo ocorra enriquecimento indevido
como consequéncia da violacdo da lei, preservando o equilibrio e a equidade

nas relagdes juridicas.?®

2.2.3. Uma nocgao de lucro ilegitimo no Cédigo Civil

O tratamento da responsabilidade civil no Coddigo Civil?® (CC) é
relativamente sucinto. Nos artigos 186, 187 e 188, estdao estabelecidas as
bases da responsabilidade aquiliana3?, incluindo as hipoteses de exclusdo da
obrigacdo de reparar danos. Ja na Parte Especial, o artigo 389 estabelece os
principios da responsabilidade contratual, complementados por dois capitulos
especificos que tratam, respectivamente, da “obrigacao de indenizar” e da

“indenizacao”, ambos inseridos sob o titulo “Da Responsabilidade Civil”.

28 BARBOSA, Caio César do Nascimento; GUIMARAES, Glayder Daywerth Pereira; SILVA, Michael César.
A aplicacdo do disgorgement of profits no ambito da US security and exchanges comission: breve andlise
sobre a jurisprudéncia da US Court. Revista Direitos Culturais, v. 16, n. 40, p. 147, set./dez. 2021.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v16i40.594. Acesso em 29 set. 2024.

29 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm. Acesso em:06 out.
2024.

30 A responsabilidade aquiliana, também referida como responsabilidade extracontratual ou
delitual, emerge de agdes que infligem danos a terceiros, desvinculadas de qualquer relacao
contratual pré-existente. Esse tipo de responsabilidade civil estd fundamentado no principio
de que qualquer individuo que, por acdo ou omissdo, prejudique outro, deve reparar esse
dano. Embora o termo "aquiliana" possa parecer obsoleto para alguns juristas
contemporaneos, como Nelson Rosenvald, ele ainda é frequentemente empregado na doutrina
por uma questdo de tradicdo. Originario da Lex Aquilia, esse conceito estd intrinsecamente
ligado a nocdo de ato ilicito, diferenciando-se da responsabilidade objetiva, que ndo exige a
demonstragdo de culpa. Portanto, enquanto toda responsabilidade aquiliana se enquadra como
responsabilidade civil, nem toda responsabilidade civil é aquiliana, especialmente em casos
em que a atribuicdo de responsabilidade é objetiva e independe da comprovacao de culpa. Ver
nesse sentido: BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Novo tratado de responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
p.92. E-book
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Além disso, nota-se a responsabilidade civil em outros dispositivos
dispersos ao longo do CC, como os artigos 936, 937 e 938, que esclarecem
as condicdes sob as quais a culpa ndao é necessaria para a imputacdo de
responsabilidade. O paragrafo Unico do artigo 927, juntamente com os artigos
933 e 1299, também contribuem para robustecer o quadro juridico referente

a esse topico no Brasil.

Dessa forma, o CC de 2002 consagra a culpa como principio
fundamental da responsabilidade civil. No entanto, ele traz avancos
significativos ao adotar a teoria da responsabilidade objetiva em casos de
exercicio de atividade perigosa e estabelecer a responsabilidade sem culpa
nos casos especificados em lei. Essa evolugao representa uma ampliagdao nas
possibilidades de responsabilizacdo em situagdes em que a culpa, em sentido
estrito, ndao pode ser demonstrada, garantindo maior protecao aos direitos
dos lesados e atendendo as necessidades da sociedade contemporanea.3! Um
exemplo claro dessa abordagem encontra-se no artigo 186 do CC, que

dispoe:

Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.32

Esse dispositivo expressa o fundamento da responsabilidade civil

classica, alicercada no principio da culpa.

Outro dispositivo que merece destaque no que se refere aos elementos
que fundamentam o dever de reparar o dano causado é o artigo 927 do CC,

que estabelece as duas hipdteses de responsabilidade civil:

Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

31 BONHO, Luciana Tramontin [et al.]. Responsabilidade civil. Porto Alegre: SAGAH, 2018. p.
40-42. E-book.

32 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em:06 out.
2024.
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quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.33

A partir da andlise desse dispositivo, constatei que a responsabilidade
civil subjetiva, caracterizada pela necessidade de comprovacgao da culpa como
fundamento para a obrigacdo de reparar o dano, esta expressamente prevista
no caput do artigo. Nesse modelo, a responsabilizacao depende de elementos
como dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) por parte do

agente causador do dano.

Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva, em que a obrigacao
de indenizar independe da comprovacao de culpa, esta prevista no paragrafo
unico do mesmo artigo. Essa modalidade de responsabilidade surge quando
a atividade desenvolvida pelo agente, por sua natureza, envolve riscos para
terceiros, ou em outras situacdes especificas previstas em lei. Nesse
contexto, o foco da responsabilidade objetiva ndo estd na conduta do agente,
mas nos efeitos danosos de sua atividade, sendo suficiente a demonstracao

do nexo causal entre o ato e o prejuizo.3*

A legislagao civil brasileira contempla a possibilidade de
responsabilizagao civil tanto pela modalidade subjetiva quanto pela objetiva.

Assim:

Consolida-se, por conseguinte, o modelo dualista que ja se delineava
no sistema anterior, fazendo conviver, lado a lado, a norma geral de
responsabilidade civil subjetiva, do art. 186 do Cddigo Civil, que tem
como fonte o ato ilicito, e as normas reguladoras da responsabilidade
objetiva, informadas por fonte legislativa especifica e pela clausula
geral contemplada no paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil. A
rigor, é a tutela prioritaria da vitima, prevista em sede constitucional,
que impde a ampliagéo dos mecanismos de imputagdo de
responsabilidade, incrementando suas chances de obter o
ressarcimento pelo dano sofrido. Nao se trata, pois, de fundamentar
a teoria da responsabilidade civil na culpa ou risco; trata-se, sim, de

33 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 06 out.
2024.

34 BONHO, Luciana Tramontin [et al.]. Responsabilidade civil. Porto Alegre: SAGAH, 2018. p.
40-42. E-book.
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reconhecer, tanto numa quanto noutro, processos técnicos diversos
voltados a reparacdo dos danos sofridos.3>

Portanto, ao analisar a responsabilidade civil no Cddigo Civil brasileiro,
ainda que de maneira breve, percebi que ele adota um modelo dualista,
baseado em duas modalidades principais: a responsabilidade subjetiva e a
responsabilidade objetiva. A primeira exige que se comprove a culpa do
agente causador do dano, condicionado a demonstracdo de um
comportamento culposo ou negligente. Ja& a segunda dispensa essa
necessidade, bastando que se prove a relagdo entre a agao ou omissao e o
dano causado a vitima. Em ambas as situacdes, o dano se apresenta como o
elemento central que fundamenta a obrigacao de indenizar, sendo o ponto de

partida para a intervencao juridica.

Com base nessa anadlise preliminar, conclui que o direito brasileiro
ainda se mantém omisso diante de situagdes recorrentes em que a aplicacao
da responsabilidade civil seria cabivel ndo apenas pela compensacao dos
prejuizos sofridos pela vitima, mas também pela geracdo de lucros para o
infrator. Esse vacuo normativo deixa de abordar adequadamente a questdo
dos ganhos ilicitos obtidos por quem comete o dano, limitando-se apenas a
reparacao, sem considerar a necessidade de desestimular tais praticas ao

exigir a devolugdo desses beneficios indevidamente adquiridos.3®

Percebi, dessa forma, que o disgorgement é um instituto que se
distingue do modelo tradicional adotado no direito brasileiro e que ainda nao
esta previsto na legislacdo vigente. Ao contrario da abordagem convencional,
o disgorgement estabelece que a retirada da vantagem obtida pelo infrator
deve ocorrer independentemente de qualquer transferéncia patrimonial da

vitima, ou seja, mesmo que ndo tenha havido necessariamente um dano.

35 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p.
07. E-book.

36 Essa lacuna pode ser explicada tanto pela auséncia de uma legislagdo mais precisa no Codigo
Civil quanto pela limitada producdo doutrindria que ndo oferece alternativas a perspectiva
convencional da responsabilidade civil, que se encontra, atualmente, quase que totalmente
concentrada na compensacdo dos prejuizos padecidos pela vitima. Ver nesse sentido:
ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espaco
para o disgorgement? Revista Férum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14, p.
11-31, jan./abr. 2017.
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Essa caracteristica marca uma ruptura com o paradigma compensatério
predominante, ao focar na eliminacdo dos ganhos ilicitos do infrator,

reforcando o carater preventivo e dissuasoério do instituto.

O disgorgement vai além de simplesmente privar o agente dos ganhos
indevidos. Ele abrange também a restituicdo das despesas economizadas,
garantindo que todos os valores obtidos ilicitamente sejam integralmente
revertidos em favor da vitima. Por exemplo, em casos de violacdes
contratuais, especialmente em contratos celebrados entre particulares e a
administracao publica, percebo que o disgorgement se apresenta como uma
alternativa eficaz a simples quantificacdo de perdas e danos, ao impedir que
o infrator se beneficie do ato ilicito, ao capturar os ganhos obtidos com a
violagao de um dever legal ou de um direito. Dessa forma, assegura que o
agente infrator ndo colha beneficios de sua conduta ilegal, promovendo uma
justica mais equitativa e abrangente, que vai além da mera reparagao dos

prejuizos sofridos pela vitima.

Nesse sentido, a questdo central, que ainda ndo é adequadamente
tratada pelo direito brasileiro, refere-se a natureza restitutoria do
disgorgement. Embora o direito brasileiro, através do CC, ja preveja algumas
formas de tutela restitutéria, como o pagamento indevido e a restituicao dos
frutos provenientes da posse de ma-fé, essas disposicdes ndo alcancam a
abrangéncia do conceito de disgorgement.3” Justamente porque, € um
remédio que vai além da simples reparacdo indenizatéria dos danos, ao exigir
devolucdo integral dos lucros obtidos de forma ilicita. Essa caracteristica, em
particular, confere ao instituto uma dimensao mais ampla e preventiva,
contribuindo para a construcdo de um sistema juridico voltado ao
desincentivo de préaticas ilicitas e a garantia de que o infrator ndo lucre com

sua conduta ilegal.

37 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espaco
para o disgorgement? Revista Férum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14, p.
11-31, jan./abr. 2017.
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3. O lucro ilegitimo no Tribunal de Contas da Unido

O debate sobre o lucro ilegitimo ainda € pouco desenvolvido na
doutrina administrativista e na jurisprudéncia, mesmo com sua crescente
relevancia nos ultimos anos, especialmente no ambito da administracdo
publica. Embora o instituto tenha ganhado destaque como um mecanismo de
responsabilizacdo e reparacao em casos de desvio de recursos publicos, ha
lacunas quanto a sua sistematizacdo e compreensao juridica. Essa auséncia
de aprofundamento demonstra a necessidade de anadlises mais detalhadas,
tanto no plano académico quanto na pratica juridica, para consolidar sua

aplicagdao no ordenamento brasileiro.

Neste capitulo tenho como objetivo examinar o instituto do lucro
ilegitimo no contexto das decisbes do TCU, ao abordar sua definicdo
conceitual, as premissas que o sustentam, os fundamentos tedricos e
legislativos, além da competéncia do tribunal para tratar da matéria. Com
esta analise, procuro contribuir para uma compreensao mais clara do tema,
enfatizando sua importancia no controle externo e no aprimoramento da

gestdo publica.

3.1. Temporalidade do lucro ilegitimo na jurisprudéncia do TCU

As discussdes sobre o lucro ilegitimo abordadas neste monografia
estdo inseridas em um contexto de crise sistémica e institucional, evidenciado
pelas operacdes de combate a corrupcao. Essa constatacdo demanda uma
anadlise do contexto apresentado. As decisdes do TCU passaram a utilizar o
conceito de lucro ilegitimo como uma ferramenta para fortalecer a
responsabilizacdo de agentes e empresas envolvidos em praticas
fraudulentas, buscando recuperar valores desviados e desincentivar condutas
lesivas ao erario. A figura a seguir ilustra essa constatagdao em um contexto

especifico de tempo e espaco, situado no Tribunal de Contas da Unido.
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Figura 2 - Quantidade de decisdes no Tribunal de Contas da Unido
entre os anos 2017 e 202438

0

2017 2019 2020 2021 2022 2023 20249

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

Considerando o grafico apresentado, € possivel perceber que, apesar
da operacgao Lava Jato ter sido deflagrada em 2014, o TCU comecgou a adotar
o conceito de lucro ilegitimo em 2017, o que sugere uma transigao gradual
na abordagem das praticas ilicitas e dos mecanismos de responsabilizacao.

Esse intervalo de trés anos me leva a considerar alguns possiveis
fatores, como uma fase de amadurecimento e adaptacao dos critérios e
fundamentos juridicos frente os desafios trazidos pelos escéndalos de
corrupcdo. Pode ter sido necessario realizar uma analise mais cautelosa e
criteriosa das bases legais, ajustar métodos de fiscalizacdo ou até
desenvolver um consenso interno sobre o uso do lucro ilegitimo como
fundamento nas decisOes. Essas possiveis razdes indicam um processo de
transformacgao institucional impulsionada pela crescente demanda popular,
politica e institucional por uma fiscalizacdo rigorosa dos ilicitos em contratos

administrativos. Esse cenario, ao que me parece, exigiu o alinhamento e o

38 A elaboracdo deste grafico leva em conta todos os acoérdaos incluidos na amostra de
pesquisa. Vale ressaltar que a amostra ndo adotou um recorte temporal especifico, abrangendo
toda a base de dados disponivel no site do TCU. Ver nesse sentido:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/pesquisa/acordao-completo.
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fortalecimento das decisbes do TCU para atender as exigéncias de

transparéncia e integridade na gestdo publica.

Na proxima secdo, pretendo aprofundar a analise de como os ministros
definem o conceito de lucro ilegitimo, tomando como base a leitura e o
fichamento de suas decisdes. Com essa abordagem, procuro verificar se ha
um consenso entre os ministros quanto ao uso desse conceito pelo tribunal
ou se sua aplicacdo tem sido restrita a decisGes individuais. Busco também
esclarecer se o tribunal adota um entendimento consolidado sobre o lucro
ilegitimo ou se o conceito é apenas uma ferramenta operacional utilizada de
forma circunstancial em seus julgados. Essa investigacao contribuira para a
compreensao do grau de uniformidade e sistematizacao desse conceito no
ambito do TCU.

3.2. O conceito de lucro ilegitimo para o Tribunal de Contas da Unido

Conforme demonstrei nos capitulos anteriores, o lucro ilegitimo ainda
carece de uma definicao doutrinaria e cientifica, o que representa um desafio
conceitual para o direito publico. Diante dessa lacuna, analisei as
interpretacdes dos ministros do TCU e organizei os resultados na tabela a
seguir, sintetizando os critérios adotados e evidenciando os pontos de
convergéncia e divergéncia na aplicacdo do termo. Essa abordagem permite
uma compreensdo mais clara do conceito e de seu uso na jurisprudéncia do

Tribunal.

Quadro 6 - Sintese das definigdes sobre o conceito de lucro ilegitimo
pelo TCU

Numero do
Acordao

Relator Definicao de lucro ilegitimo

Lucro ilegitimo refere-se a impossibilidade de

Acordao obtencao de ganho patrimonial ou lucro em
1835/2024 Benjamin S 9 P

Zymler contextos marcado_s_ por fra_ut_ie~ ou
Plenario superfaturamento, exigindo a restituicao de

qualguer vantagem indevida obtida.
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Acdrdéo

1216/2024 :#grﬁ;?w N&o define lucro ilegitimo
Plenario
5’?%3?;;4 Beniamin Em contratacoes fraudulentas, é vedado
- Jmler que a empresa contratada obtenha lucros
Plenario Y oriundos da execucao do contrato.
Acordao O produto de ato ilicito, incluindo o lucro,
11498/2023 Jhonatan De deve ser integralmente restituido por quem o
Jesus praticou ou se beneficiou, descontando apenas
Primeira 0s custos dos bens ou servigos efetivamente
Camara fornecidos.
191?53333 Antonio O lucro ilegitimo é o ganho obtido por praticas
Anastasia fraudulentas ou ilicitas em contratos com a
Plenario administracdo publica.
18A:(2)/rg?)32 Antonio O lucro ilegitimo é o ganho obtido em
Anastasia transagdes caracterizadas por ilicitude ou
.. fraude.
Plenario
Acérdao . .
491/2022 André De Todo o Iucrf) obtido em_con’Eratos nulos, dewdg
Carvalho a corrupcao e cartelizagao comprovadas, e
Plenario considerado indevido.
O lucro ilegitimo refere-se a ganhos obtidos ndo
por meio de inovagdes tecnologicas ou
Acérddo melhorias operacionais que aumentam a
627/2021 produtividade, mas sim por meio de praticas
Jorge Oliveira | rotineiras que apenas superam niveis iniciais
Plenério ineficientes. Esses lucros ndo sao considerados
legitimos, pois ndo representam um valor
agregado real ou um avancgo significativo no
processo.
Acord3o O lucro ilegitimo é o ganho obtido por meio de
1306/2017 José Mucio contratos fraudulentos ou ilicitos, onde a
Monteiro parte envolvida ndo pode reter beneficios além
Plenario dos custos diretos dos servigcos prestados.
Acordédo
1115/2023 A'?\']I;ts(’zgls(i)a N&o define lucro ilegitimo
Plenario
Acordso O lucro ilegitimo é o valor obtido por meio de
758/2023 Antonio contratos fraudulentos ou com graves
Anastasia irregularidades, especialmente em licitagoes
Plenario com orcamentos deficitarios e dificil auditoria.
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O lucro ilegitimo refere-se ao ganho obtido em
contratos nulos devido a praticas ilicitas, como
fraudes e corrupgao, cometidas pelo préprio
contratado. Esse lucro é considerado indevido,
pois advém de um contrato firmado de forma

Acordao irregular. Nesse conceito, o montante pago
2436/2021 Raimundo pelo poder publico é tratado como dano ao
Carreiro patrimonio puablico, sem possibilidade de
Plenario deducdo de custos ou despesas de execucao.
Mesmo que a empresa alegue ter realizado o
objeto do contrato, todo o valor recebido é
considerado ilicito, pois decorre de um
contrato viciado, cuja responsabilidade integral
recai sobre o contratante infrator.
_ O lucro ilegitimo é fruto de acoes ilicitas,
Acordao X
2316/2021 cometidas concorrentemente por sua§
Bruno Dantas | integrantes, que provocaram a fraude a
Plenario Ilqltagao e a celebragao de contrato viciado na
origem.
Acords O lucro ilegitimo é o montante total pago a uma
cordao ) .
. empresa em contratos firmados mediante
130/2019 Raimundo Zes ilici . - |
Carreiro praticas ||C|tas,’ c_on5|dera<l:lo integra _m¢n~te
Plenario como dano ao erario e passivel de restituicao

aos cofres publicos.

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

Ao analisar as decisdes dos ministros do TCU sobre o conceito de lucro

ilegitimo, identifiquei alguns argumentos centrais que fundamentam a

definicdo desse instituto. Um dos pontos recorrentes é a mengao a fraude em

processos licitatérios, frequentemente utilizada como elemento-chave para

caracterizar o lucro ilegitimo. Nesse contexto, a fraude envolve praticas como

superfaturamento, conluio entre empresas e manipulacdo de propostas,

mecanismos que comprometem a concorréncia e resultam em contratos com

valores excessivos. Com base nessa andlise, selecionei trechos de alguns

acorddos para ilustrar a argumentacdo adotada pelos ministros:

A nulidade da licitacdo comprovadamente fraudada e,
consequentemente, dos contratos de implantagdo da UDA e da UHDT
implica na desconstituicdo dos efeitos desse negdcio juridico e no
retorno das partes a condicdo anterior. Isso significa que todos os
valores pagos pela Petrobras devem ser restituidos aos seus cofres.
Em principio, todo esse montante constitui dano para a estatal, pois
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caracterizam-se como pagamentos indevidos, feitos com base em
contrato nulo por ato ilicito.3®

Todas essas questdes, legais e jurisprudenciais, constituem
argumentos racionais que fornecem suporte juridico a admissdo da
teoria do produto bruto mitigado como referéncia para a
quantificacdo do dano pela pratica de atos ilicitos, especialmente
nos casos de licitacoes fraudadas.*°

A natureza dessa parcela de débito, qual seja, a de impedir que as
empresas que obtiveram o contrato maculado por fraude usufruam
do fruto do ilicito, impde que sejam elas as responsaveis pela
restituicdo dos valores recebidos.4!

Com base nessa anadlise, compreendi que a questdo central reside na
pratica de atos ilicitos, os quais, segundo os ministros, impedem a retengao
de qualquer beneficio além dos custos diretos dos servicos prestados. Isso
significa que, mesmo que a empresa tenha executado parte do contrato, o
lucro obtido a partir da atividade ilicita é considerado indevido e deve ser
restituido. Nesse sentido, o Ministro Relator Raimundo Carreiro, no Acordao
130/2019, entende:

Quando ocorre uma pratica ilicita, todo o valor efetivamente pago
pelo poder publico ao contratado deve ser admitido como dano ao
erario e retornado aos cofres publicos.4?

Outro aspecto relevante nas decisbes é a constante referéncia a
contratos considerados nulos desde a origem devido a pratica de atos ilicitos.
A nulidade desses contratos decorre da violagdo dos principios da legalidade
e moralidade administrativa, uma vez que a contratacao com vicio contamina
todo o processo e compromete seus efeitos juridicos do contrato. A andlise

dos acdrdaos revelou que, entre as 14 decisdes examinadas, 10 mencionaram

39 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o (TCU). Acérd&o n® 2316/2021, Plenério. Relator: Bruno
Dantas, 29.09.2021. p. 52.

40 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n® 758/2023, Plenario. Relator:
Antonio Anastasia, 19.04.2023. p. 23.

41 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o (TCU). Acérddo n°© 2316/2021, Plenério. Relator: Bruno
Dantas, 29.09.2021. p. 59.

42 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n°® 130/2019, Plenario. Relator:
Raimundo Carreiro, 30.01.2019. p. 17.
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a nulidade como um critério relevante para a definicdo do conceito de lucro
ilegitimo, enquanto 4 nao fizeram referéncia a esse aspecto como elemento

significativo.

Além disso, os ministros frequentemente destacam o dano ao erario
como elemento fundamental na definicdo do lucro ilegitimo, pois a ocorréncia
de fraudes em processos licitatorios acarreta consideraveis prejuizos
financeiros ao setor publico. Essas praticas resultam em pregos contratuais
artificialmente elevados, onerando os cofres publicos e comprometendo a
eficiéncia e a integridade na gestdao dos recursos publicos. A preocupacao
com esses impactos leva os ministros a reforcarem a necessidade de retencao
dos lucros obtidos ilicitamente, visando restituir ao erario os valores
indevidamente apropriados e desestimular a perpetuagdao de condutas

fraudulentas em licitagOes e contratos administrativos.

O essencial, nesse ponto, € identificar e detalhar as principais
caracteristicas que os ministros do TCU utilizam para conceituar o lucro
ilegitimo. A analise revela que aspectos como fraude em licitagdes, dano ao
erario, nulidade de contratos devido a praticas ilicitas e a necessidade de
devolugao de valores indevidamente apropriados formam um consenso entre

0s ministros no que tange o conceito de lucro ilegitimo.

A partir da anadlise dos acérdaos, foi possivel definir o lucro ilegitimo
como o ganho econOmico obtido por meio de transagdes marcadas pela
ilicitude, fraude ou condutas que violam principios juridicos e éticos
fundamentais as relaces contratuais e administrativas. Esse conceito reforga
o entendimento de que nenhum agente pode reter beneficios derivados de
praticas irregulares, especialmente quando resultam em prejuizos ao

patrimoénio publico ou privado.

Dessa forma, apesar de sua aplicacao ainda ser recente e de haver
variadveis que esta pesquisa ndo conseguiu esgotar, percebo que o conceito
de lucro ilegitimo ndo é rigidamente definido pelos ministros. Em vez disso,
ele parece funcionar como uma ferramenta de operacionalizagao, aplicada
como consequéncia dos atos ilicitos praticados contra a administracao

publica. Esse entendimento dinamico permite ao TCU responder de maneira
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mais eficaz as demandas por integridade e responsabilidade na gestdao dos
recursos publicos, ainda que o conceito de lucro ilegitimo continue a evoluir

em suas decisoes.

3.3. Aplicacao do lucro ilegitimo nas decisdes

Uma vez compreendido o conceito de lucro ilegitimo, torna-se
fundamental investigar sua aplicacdo pratica nas decisdes do TCU. Neste
topico, proponho examinar se o tribunal efetivamente adota esse instituto em
suas deliberagdes, de que maneira ele é aplicado e quais critérios
fundamentam sua utilizacdo. Além disso, pretendo explorar sua origem
tedrica e normativa, identificar os fatos geradores e os contextos em que é
empregado, bem como analisar os parametros juridicos e metodoldgicos que

orientam sua interpretagao e execugao.

3.3.1. Os casos por tras dos acérdaos: uma analise do contexto

As 14 decisdes analisadas aplicam a restituicdo com base no conceito
de lucro ilegitimo. No entanto, para oferecer uma analise que va além de uma
abordagem binaria de aplicagdo ou ndo do instituto juridico, considero
fundamental aprofundar nas histérias de cada caso. Esse estudo contextual
servird de base, nos proximos tdépicos, para analisar os fatos geradores,
identificar os atores responsaveis pelos ilicitos, compreender as modalidades
de enriguecimento ilicito e avaliar os impactos das irregularidades. A
investigacdo dos contextos especificos que motivaram a instauracao dos
processos no TCU é fundamental para compreender as circunstancias e os
fatores que justificam a aplicacdo do conceito de lucro ilegitimo como

instrumento juridico indispensavel na promocao da justica administrativa.

3.3.2. Acordao 1835/2024
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Originado no processo 026.840/2016-2, trata de uma tomada de
contas especial referente a irregularidades na execucao das tubovias da
refinaria Abreu e Lima (RNEST). O contrato envolvia o regime EPC
(Engineering, Procurement, and Construction) e abrangia a construcao de 30
tubovias, subestacbes, um sistema de combate a incéndios e diversos

equipamentos rotativos e estaticos.

O processo teve inicio apds denuncias de superfaturamento e praticas
de cartel no contexto da Operacao Lava Jato. Licitagdes anteriores haviam
sido frustradas devido a apresentacao de propostas muito acima dos valores
estimados. Apenas na terceira tentativa uma proposta dentro dos limites foi

aceita, levando a contratacdao do Consdrcio Ipojuca Interligagoes.

No entanto, o contrato sofreu uma série de aditivos, que elevaram
significativamente os custos e o prazo de execugao. Investigagdes apontaram
a formagdo de um esquema de cartel entre grandes empreiteiras, que
manipulavam as licitagdes para garantir a contratagdo de empresas
especificas, acompanhada do pagamento de propinas a altos executivos da

Petrobras e partidos politicos.

O TCU, ao constatar a pratica de superfaturamento e o carater ilicito
das contratacOes, determinou a restituicdo do lucro ilegitimo, com o
entendimento de que nenhum ganho oriundo de praticas fraudulentas deve
ser mantido pelos envolvidos. A decisdao também reforca o principio da
moralidade administrativa e a vedacdo ao enriquecimento ilicito, com o

objetivo de responsabilizar os gestores e as empresas envolvidas.

3.3.3. Acordao 1216/2024

Trata de uma tomada de contas especial envolvendo a refinaria
Presidente Getulio Vargas (REPAR), pertencente a Petrobras, e contratos
executados pelo consércio CCPR-REPAR, formado pelas empresas

Construcdes e Comércio Camargo Corréa S.A. e Promon Engenharia Ltda.
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O caso teve origem em indicios de superfaturamento e irregularidades
na execucgao das obras da refinaria. O contrato, firmado em 2008 com valor
inicial de aproximadamente R$2,48 bilhdes, teve 29 termos aditivos que
elevaram o custo para R$2,79 bilhdes. Investigacdes apontaram que parte
dos custos adicionais decorreu de praticas ilicitas, como sobrepreco e fraudes

em licitagOes, envolvendo gestores da Petrobras e empresas contratadas.

A operacao resultou em multiplos processos judiciais e administrativos,
e o TCU apurou o dano ao erario, condenando o0s responsaveis ao
ressarcimento. Entre os condenados estdo executivos da Petrobras,
representantes das empresas contratadas e o proprio consércio. A
investigagcao revelou que parte dos valores pagos indevidamente estava

vinculada ao lucro ilegitimo, obtido através de praticas contrarias a lei.

O TCU analisou o caso com foco na apuracao do dano financeiro e na
responsabilizacao dos envolvidos. Em sua decisdo, o tribunal reconheceu a
pratica de lucro ilegitimo como um dos elementos presentes no
superfaturamento do contrato. Apesar de as empresas contratadas alegarem
auséncia de responsabilidade em suas defesas, o TCU determinou a

restituicdo dos valores obtidos de maneira ilicita.

3.3.4. Acordao 516/2024

Trata-se de um caso envolvendo irregularidades no contrato para a
construcao da Casa de Forga (Cafor) na refinaria Abreu e Lima (Rnest), em
Pernambuco. O contrato foi firmado entre a Petrobras e a empresa Alusa
Engenharia (atualmente Alumini Engenharia S.A.) no valor inicial de R$966
milhdes. Ele previa a elaboracdo do projeto executivo, a construcao, a

montagem e assisténcia a operacdo da Casa de Forca da refinaria.

O processo teve origem em fiscalizacOes realizadas em 2009 no ambito
do programa Fiscobras, quando surgiram indicios de sobrepreco no contrato.
Na época, a analise encontrou dificuldades devido a falta de informacdes

técnicas completas fornecidas pela Petrobras. Com isso, o TCU ndo conseguiu
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comprovar integralmente as irregularidades, levando ao arquivamento inicial

do processo pelo Acorddo 3.071/2010.

No entanto, as revelacdes da Operacdao Lava Jato trouxeram novos
elementos que levaram ao desarquivamento do caso pelo Acérdao
1.937/2019. A investigacao revelou a atuacao de um cartel formado por
grandes empreiteiras, que manipulavam licitacdes da Petrobras em conluio
com executivos da estatal. Esse esquema incluia a fixacdo de precos
artificiais, direcionamento de licitacdes e pagamento de propinas a altos
funcionarios da Petrobras, como Paulo Roberto Costa, Renato Duque e Pedro
Barusco. Essas praticas resultaram em superfaturamento de contratos e

prejuizos significativos ao erario.

No contrato da Cafor, ficou comprovado que a Alusa Engenharia
participou do esquema do cartel, beneficiando-se da manipulacao da
concorréncia para vencer a licitacdo. Além disso, foi constatado sobrepreco
no contrato e o pagamento de vantagens indevidas a executivos da Petrobras

para garantir a aprovacao de termos contratuais favoraveis.

Diante das evidéncias, o TCU aplicou o conceito de lucro ilegitimo,
determinando que os valores obtidos indevidamente pela empresa fossem

devolvidos ao erario.

3.3.5. Acorddo 11498/2023

Originado no processo 017.069/2020-3, decorre de uma tomada de
contas especial relacionada ao projeto cultural “Relix — Recuse, Repense,
Reduza, Reutilize, Recicle”, financiado pelo Servigo Social da Industria (Sesi),
por meio de seu departamento regional em Pernambuco. O caso teve origem
nas investigacdes da Operacdo Fantoche, deflagrada pela Policia Federal em
2019, que apurou fraudes na execugao de projetos culturais patrocinados

pelo Sesi e outras entidades do Sistema S.

O projeto “Relix”, voltado a conscientizacdo ambiental por meio da

reciclagem e reutilizagdo, recebeu financiamentos significativos entre 2014 e
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2018. As edicOes do projeto ocorreram nos estados de Pernambuco, Alagoas
e Paraiba, com um total de R$21,8 milhGes desembolsados. As investigacoes
revelaram que os custos reais dos projetos eram significativamente inferiores
aos valores pagos, resultando em prejuizo de R$12,8 milhdes aos cofres do
Sesi. Além disso, constatou que o0s recursos eram majoritariamente
repassados ao Instituto Origami, uma entidade sem fins lucrativos contratada
sem licitacdo, que transferia quase 90% dos valores a empresa Alianca
Comunicagao e Cultura Ltda., configurando uma sub-rogacao integral do

objeto.

Na decisdo, o TCU concluiu pela responsabilizacdo solidaria dos
gestores das empresas e do Instituto Origami pelos prejuizos causados.
Aplicou o conceito de lucro ilegitimo para determinar a devolucdo dos valores
indevidamente apropriados, utilizando a teoria do produto bruto mitigado
para calcular os danos, descontando custos legitimos e focando nos ganhos

obtidos de forma ilicita.

3.3.6. Acordao 1615/2023

O acérdao é resultado de uma tomada de contas especial que
investigou irregularidades em contratos firmados entre a Petrobras e o Grupo
Schahin para a operacdao do Navio-Sonda Vitéria 10.000. O processo teve
origem nas apuracdes da Operacao Lava Jato, que revelou esquemas de
corrupcdo envolvendo fraudes em contratos publicos e desvios de recursos

na Petrobras.

O caso especifico surgiu a partir da constatacao de que o contrato de
operacgao do navio-sonda foi direcionado de forma fraudulenta para beneficiar
o Grupo Schahin. A investigacdo revelou que um empréstimo de R$12
milhdes, concedido pelo Banco Schahin a José Carlos Costa Marques Bumlai,
foi quitado de maneira irregular como contrapartida pela contratacdo do
grupo pela Petrobras. O real beneficidario do empréstimo era o Partido dos
Trabalhadores (PT), e 0 esquema envolveu o pagamento de propinas a altos

executivos da estatal, intermediarios e partidos politicos.
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As auditorias iniciais, realizadas em 2016, identificaram indicios de
superfaturamento e a auséncia de critérios técnicos na escolha do operador
do navio-sonda. Em 2017, esses achados foram formalizados em uma
tomada de contas especial para aprofundar a apuracdo sobre os danos ao
erario e responsabilizar os envolvidos. Durante as investigagoes, ficou
evidente que a contratacdo foi estruturada para desviar recursos publicos e

sustentar praticas de corrupgao sistémica.

O TCU concluiu que os contratos foram marcados por
superfaturamento e praticas ilicitas, resultando em prejuizo significativo ao
patriménio publico e no enriquecimento ilicito dos envolvidos. Para
determinar o valor do ressarcimento, o tribunal aplicou a teoria do produto

bruto mitigado e do disgorgement.

3.3.7. Acordao 1115/2023

O acoérdao teve origem em uma tomada de contas especial instaurada
para apurar possiveis irregularidades na contratagdo e execugdo do projeto
de construcao da sede administrativa da Petrobras em Vitéria, Espirito Santo.
O contrato, firmado em 2007 com o Consoércio OCCH, composto pelas
empresas Construtora Norberto Odebrecht S/A, Construcdes e Comércio
Camargo Corréa S/A e Hochtief do Brasil S/A, envolveu valores iniciais de R$
486 milhOes, posteriormente elevados para mais de R$ 671 milhdes, devido

a reajustes contratuais e aditivos.

A investigacao identificou graves irregularidades, como fraudes na
licitacdo, manipulagcao de precos e o envolvimento de empresas cartelizadas.
Além disso, constatou o pagamento de propinas a agentes publicos, politicos
e partidos, como o Partido dos Trabalhadores, ao longo da execucao do
contrato. Essas praticas geraram prejuizos significativos ao erario, calculados

em mais de R$331 milhdes.

O TCU também apontou vicios de origem no contrato, como a auséncia

de transparéncia nos custos e a apresentacdao de orcamentos genéricos que
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dificultaram o controle e fiscalizacao da execugao do projeto. A situagao levou
o tribunal a adotar medidas como a desconsideracdao da personalidade
juridica das empresas do consércio e suas holdings, permitindo a

responsabilizacdo solidaria de sécios e administradores pelas irregularidades.

Assim, a decisao do tribunal determinou a restituicao integral dos
valores pagos, descontados apenas os custos comprovados das atividades
realizadas, transferindo aos responsaveis o 6nus de demonstrar os custos
legitimos. O acdérdao destacou a gravidade das praticas ilicitas e reforcou o
papel do TCU na aplicacdo de medidas rigorosas para recuperar recursos

desviados e responsabilizar os envolvidos em esquemas de corrupcao.

3.3.8. Acorddo 758/2023

O acérdao teve origem em uma tomada de contas especial instaurada
para investigar irregularidades em um contrato firmado entre a Petrobras e
a Construtora Norberto Odebrecht (CNO). O contrato, no valor inicial de
US$825 milhdes, tinha como objetivo a prestacdao de servicos nas areas de
seguranca, meio ambiente e salde em empresas do Grupo Petrobras no

Brasil e no exterior.

As investigacdes surgiram apods denuncias de superfaturamento e
restricdo a competitividade na licitacdo, conduzida pela Diretoria
Internacional da Petrobras. A auditoria do TCU revelou que o contrato foi
marcado por diversas irregularidades, como a auséncia de projeto basico
adequado, pregos acima do mercado e pagamentos indevidos em servigos de
mobilizacdao e supervisdao. Esses itens, que deveriam corresponder a
percentuais proporcionais ao valor contratado, acabaram representando mais
de 40% dos custos totais do contrato, sem comprovacao detalhada da

execucgao dos servicos.

Além disso, o controle interno da Petrobras ja havia identificado
problemas semelhantes, como o0 superdimensionamento de custos e a

inclusao de servigcos incompativeis com as instalacdes industriais em paises
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onde a Petrobras possuia operacdes limitadas. Diante dessas irregularidades,
a Petrobras renegociou o contrato em 2013, reduzindo seu valor para cerca
de US$482 milhOes e ajustando os itens de mobilizacdo e supervisao a

parametros mais realistas.

O TCU determinou que a Petrobras realizasse um encontro de contas
com a CNO, resultando em uma cobranca de aproximadamente US$3,7
milhdes da construtora, valor que foi contestado judicialmente pela
Odebrecht. O tribunal, por sua vez, destacou a complexidade de verificar a
execucao real dos servigos contratados devido a auséncia de informacdes

detalhadas e a dispersdo das operacdes em diferentes paises.

A decisao nao faz referéncia explicita ao conceito de lucro ilegitimo. No
entanto, ao determinar a devolugao de valores pagos indevidamente, ela
reflete a aplicacdo do principio de que ganhos obtidos de forma ilicita ou
indevida devem ser restituidos ao erario. Dessa forma, embora o termo "lucro
ilegitimo" ndo seja empregado diretamente, o resultado pratico da decisao
traduz a esséncia do conceito, buscando impedir que os envolvidos se
beneficiem de praticas contrarias a lei e protegendo o patrimonio publico de

enriquecimentos injustificados.

3.3.9. Acordao 1842/2022

O acorddao trata de um recurso de reconsideracao envolvendo
irregularidades em contratos para a construgdo de unidades na Refinaria
Abreu e Lima (Rnest), em Pernambuco. O caso teve origem na Operacgao Lava
Jato, que revelou fraudes em licitagdbes e conluio entre empresas
participantes do Consércio Rnest-Conest, formado por grandes empreiteiras
como Construtora Norberto Odebrecht S/A e Construtora OAS S/A.

Esses contratos, destinados a construcdo da Unidade de Destilagao
Atmosférica (UDA) e da Unidade de Hidrotratamento de Diesel e Nafta
(UHDT), foram marcados por superfaturamento e praticas ilicitas, incluindo

formacao de cartel e pagamento de vantagens indevidas a agentes publicos
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para manipular o processo licitatério. As investigacdes evidenciaram que o
direcionamento das contratacdes causou graves danos a Petrobras e ao erario

publico.

O Ministério Publico de Contas prop6s a quantificacdo do prejuizo
residual relacionado ao pagamento de lucros considerados ilegitimos,
alegando que esses valores, obtidos de forma fraudulenta, configuram
enriquecimento ilicito. No entanto, o TCU enfrentou debates sobre a
competéncia para determinar a devolucao desses lucros, dado que foi
argumentado que tal medida teria natureza sancionatéria e seria de

competéncia do Poder Judiciario.

O tribunal analisou os principios do enriquecimento sem causa e da
vedacao de beneficiar-se da prépria torpeza para fundamentar a recuperacao
dos valores pagos indevidamente. Além disso, destacou que a nulidade dos
contratos, decorrente das fraudes, operaria efeitos retroativos, exigindo o
retorno ao status quo ante, com indenizagdo limitada aos custos efetivamente

incorridos pelas empresas contratadas.

Embora o TCU tenha reconhecido a importancia de combater o lucro
ilegitimo, a decisdo final optou por limitar sua atuacdo a esfera
administrativa, apontando que a retencao de lucros decorrentes de atos
ilicitos deve ser conduzida pelo Poder Judicidrio. Assim, o caso reforca os
desafios de aplicacdo de teorias modernas, como o disgorgement, no ambito
do controle externo, e evidencia a relevancia de articulagdo entre os érgaos

de controle e o Judiciario na responsabilizacdao por praticas fraudulentas.

3.3.10. Acordao 491/2022

Originado em um processo de tomada de contas especial relacionado
a irregularidades na execugao do contrato firmado entre a Petrobras e o
Consorcio CCPR-REPAR, composto pelas empresas Construcdes e Comércio
Camargo Corréa S.A. e Promon Engenharia Ltda. O contrato, assinado em

2008, envolvia a construgao de uma unidade de coque e das unidades
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auxiliares da Refinaria Presidente Getulio Vargas (Repar), no Parana, com um
valor inicial de R$ 2,48 bilhdes, posteriormente ampliado para R$ 2,79 bilhdes

apos 29 termos aditivos e transacdes extrajudiciais.

As investigagoes, iniciadas pelo TCU durante o programa Fiscobras,
apontaram indicios de superfaturamento, restricdo a competitividade da
licitagdo e pagamentos indevidos. Esses indicios foram corroborados pelas
descobertas da Operagao Lava Jato, que revelou um esquema de cartel e
pagamento de propinas envolvendo grandes empreiteiras e executivos da

Petrobras.

Os auditores do TCU identificaram sobreprego significativo no contrato,
estimado em mais de R$500 milhdes, com a pratica de formagao de pregos
excessivos e favorecimento de empresas cartelizadas. Além disso, foi
constatado que altos executivos da Petrobras, incluindo membros do
Conselho de Administragao e diretores, como Renato Duque e Paulo Roberto
Costa, permitiram as irregularidades ao omitirem-se de suas

responsabilidades e ao receberem vantagens ilicitas.

A decisao do TCU determinou a responsabilizacao dos gestores publicos
e das empresas contratadas. Foram aplicadas sangdes como multas,
inabilitacdo para exercicio de fungdes publicas e a restituicdo dos valores
superfaturados, utilizando conceitos como o lucro ilegitimo e a Teoria do
Produto Bruto Mitigado para calcular os danos ao erario. Essa abordagem
visou garantir que os ganhos obtidos de maneira ilicita fossem devolvidos ao

patrimoénio publico.

3.3.11. Acorddo 2436/2021

O acdérdao trata de uma tomada de contas especial instaurada para
apurar irregularidades no processo de licitagdo e na execugao do contrato de
construcdo da sede administrativa da Petrobras em Vitdria, Espirito Santo. A
origem do processo esta vinculada a indicios de superfaturamento,

contratagcdo com empresas cartelizadas e pagamento de vantagens indevidas
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a funciondrios da estatal, detectados em auditorias e denlncias

encaminhadas ao Tribunal de Contas da Uniao.

A obra foi conduzida pelo consércio OCCH, formado pelas empresas
Odebrecht, Camargo Corréa e Hochtief. A licitacdo para o projeto foi realizada
em 2006, e o contrato inicial foi firmado por R$486 milhdes, mas, apds
aditivos e reajustes, o valor final chegou a R$671 milhdes. Desde o inicio, o
empreendimento foi alvo de questionamentos devido a auséncia de um
orcamento detalhado e a aprovacao de aditivos contratuais que elevaram

significativamente o custo da obra.

A investigacao revelou que o modelo financeiro adotado para a
construcdo, baseado em um Fundo de Investimento Imobilidrio (FII), foi
antieconémico em comparagao com outras alternativas, como financiamentos
junto ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES).
Além disso, constatou-se que os aluguéis pagos pela Petrobras ao FII
estavam muito acima dos valores de mercado, gerando um prejuizo estimado
em R$819 milhdes. Parte desses valores foi atribuida ao pagamento de

propinas e vantagens ilicitas.

O TCU identificou ainda a pratica de sobrepreco no contrato e a
auséncia de transparéncia nos custos, dificultando a fiscalizagdo e o controle
sobre os gastos. Apesar de a Petrobras ter formalmente transferido o contrato
ao FII, o tribunal concluiu que, na pratica, a estatal continuou responsavel
pela execugao da obra, caracterizando o contrato como sendo de natureza

publica.

A decisao menciona o conceito de disgorgement e a teoria do produto
bruto mitigado para fundamentar a restituicao de valores decorrentes de atos
ilicitos. O tribunal adota a perspectiva de que os lucros obtidos ilicitamente
devem ser devolvidos ao erario. A decisdo baseia-se na ideia de que o calculo
do débito deve expurgar os lucros espurios, resultantes de praticas
fraudulentas, e incluir apenas custos comprovados e legitimos relacionados a

execugao do contrato

3.3.12. Acorddo 2316/2021
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O acdérdao surgiu de uma tomada de contas especial para apurar
irregularidades na execucgao do contrato de terraplenagem da Refinaria Abreu
e Lima (RNEST), em Pernambuco. O contrato, no valor de R$534 milhdes, foi
firmado entre a Petrobras e o Consdrcio Refinaria Abreu e Lima, composto
pelas empresas Construtora Norberto Odebrecht, Queiroz Galvao, Camargo

Corréa e Galvao Engenharia.

O processo teve inicio apds a deteccdo de superfaturamento e
sobrepreco no contrato, apontados em auditorias realizadas pelo TCU no
ambito do programa Fiscobras 2008. Durante as investigacdes, foram
identificados indicios de conluio entre as empreiteiras e a pratica de atos de
corrupcao envolvendo funcionarios da Petrobras, como Pedro Barusco, Paulo
Roberto Costa e Renato Duque. Esses atos faziam parte de um esquema mais
amplo revelado pela Operacao Lava Jato, no qual vantagens ilicitas eram

pagas para direcionar licitagdes e favorecer empresas cartelizadas.

As auditorias constataram que o0s precos contratados estavam
significativamente acima dos valores de referéncia do mercado, e o
superfaturamento foi estimado em R$96,5 milhdoes. Além disso, o projeto
basico foi considerado deficiente, e houve omissao de critérios claros de
aceitabilidade de precos na licitacdo. Esses fatores agravaram os prejuizos ao

erario e comprometeram a transparéncia e a eficiéncia do contrato.

O TCU adotou medidas para responsabilizar os gestores e as empresas
envolvidas, determinando a devolugdao de valores superfaturados e a
aplicagcao de penalidades, como multas e a indisponibilidade de bens. O
tribunal também recomendou a execucdao das garantias contratuais para

cobrir os prejuizos identificados.

Dessa forma, abordou explicitamente o conceito de lucro ilegitimo e
determinou que este deve ser ressarcido ao erario como parte do dano
apurado. O tribunal argumentou que os lucros obtidos de contratos
fraudulentos constituem enrigquecimento ilicito e violam os principios da
administracao publica, especialmente quando associados a fraudes licitatorias

e atos ilicitos praticados pelas empresas contratadas.
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3.3.13. Acorddo 627/2021

O Acdérdao TCU 627/2021 refere-se a uma auditoria realizada para
avaliar a legalidade e legitimidade da aplicacdo de recursos publicos
destinados a ampliacdo do sistema de esgotamento sanitario do municipio de

Boa Vista, no estado de Roraima.

O processo teve origem apos a identificagdo de indicios de sobreprecgo
no Contrato 183/2013, celebrado com a empresa Renovo Engenharia Ltda.
Além disso, foram apontadas falhas na execucdao do contrato 37/2014,
gerenciado pela empresa Architech Consultoria e Planejamento Ltda. Durante
a execucao dos contratos, ocorreram alteracdes significativas nos servigos
contratados, incluindo acréscimos e supressdes de itens, que excederam os

limites legais permitidos pela Lei 8.666/1993.

A auditoria revelou uma série de irregularidades, como pagamentos
acima dos precos de mercado, servicos nao executados ou realizados de
forma divergente do especificado, além de falhas no gerenciamento e
fiscalizacdo dos contratos. Também foi constatado o descumprimento
reiterado dos cronogramas previstos, gerando atrasos significativos na

conclusdo das obras.

Dessa forma, o TCU determinou a regularizagao dos valores
superfaturados, exigindo a adogao de aditivos contratuais para corrigir os
precos e especificacdes, bem como a glosa de pagamentos indevidos. O
tribunal também recomendou a retencao de garantias contratuais até que as
irregularidades fossem sanadas e solicitou a instauragdao de procedimentos

administrativos para apuragao de responsabilidades.

Embora o conceito de lucro ilegitimo nao seja citado expressamente, a
recuperacao de valores pagos de forma indevida reflete a preocupacao do

tribunal em evitar o enriquecimento ilicito das empresas contratadas.

3.3.14. Acorddo 130/2019
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O tribunal trata de uma tomada de contas especial instaurada para
apurar irregularidades no Contrato 6000.0062274.10.2, firmado entre a
Petrobras e a Construtora Norberto Odebrecht. O contrato tinha como objeto
a prestacao de servicos nas areas de seguranca, meio ambiente e salde em
subsidiarias da Petrobras no Brasil e no exterior, envolvendo inicialmente um
valor de US$825 milhdes. O processo foi motivado por denuncias de
superfaturamento, irregularidades na licitagdo e pagamentos acima do
mercado, identificados tanto pelo controle interno da Petrobras quanto em
auditorias do TCU.

As irregularidades incluiram a auséncia de um projeto basico
adequado, deficiéncias no orcamento, restricdo a competitividade na licitacao
e pagamentos desproporcionais para itens como mobilizacdo e supervisao,
gue somaram mais de 40% do valor contratual. A Petrobras, ao revisar o
contrato por meio de aditivos, reduziu seu escopo e valor para cerca de
US$482 milhdes e iniciou um encontro de contas que indicou um saldo
favoravel a estatal de US$3,7 milhdes. No entanto, a Odebrecht contestou

judicialmente e alegou ser credora em vez de devedora.

Sobre o lucro ilegitimo, o acérddao nao fez referéncia explicita ao
conceito ou a sua aplicacdo como fundamento central. Contudo, recorreu a
teoria do produto bruto mitigado como uma metodologia para quantificar os
danos ao erario em casos de praticas ilicitas, especialmente em contratos
com irregularidades graves. Essa teoria foi apresentada como um meio termo
entre duas abordagens: (1) a devolugao do sobrepreco ou superfaturamento,
que poderia incentivar irregularidades, e (2) a devolugao do valor total do
contrato, incluindo custos legitimos, o que poderia levar ao enriquecimento

ilicito do Estado.

3.3.15. Acorddo 1306/2017
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O Acdérdao TCU 1306/2017 teve origem em uma auditoria de
conformidade relacionada aos contratos de operacdo do navio-sonda Vitéria
10.000, celebrados pela Petrobras com empresas do Grupo Schahin. O caso
foi desencadeado por informagdes compartilhadas pela Justica Federal no
contexto da Operacdo Lava Jato, que revelou praticas de corrupgdo, gestdo
fraudulenta e lavagem de dinheiro envolvendo altos executivos da Petrobras

e membros do Grupo Schahin.

A investigacao apontou que o contrato de operagao do navio-sonda foi
direcionado para beneficiar o Grupo Schahin, em troca da quitagdao de um
empréstimo de R$ 12 milhdes concedido pelo Banco Schahin ao empresario
José Carlos Bumlai, com o Partido dos Trabalhadores sendo o beneficiario
final. Para consolidar o esquema, o contrato foi estruturado de maneira
fraudulenta, envolvendo empresas offshore e instrumentos financeiros

complexos para ocultar os fluxos de recursos.

O TCU concluiu que os contratos eram nulos de pleno direito, pois
foram firmados com base em fraudes e irregularidades que violaram os
principios da administracdo publica e as normas legais. A auditoria revelou
que o contrato ndo seguiu os critérios de competitividade e que os valores
pagos pela Petrobras excederam os custos reais, resultando em danos ao

erario.

A decisao do tribunal determinou a devolugao dos valores obtidos
ilicitamente pelo Grupo Schahin, com base em conceitos como o

enriquecimento sem causa e o lucro ilegitimo.

3.4. Analise quantitativa da aplicacao do lucro ilegitimo

Compreendidos os casos que originam a discussao acerca do lucro
ilegitimo, é essencial realizar uma anadlise quantitativa das decisdes para
identificar como o a teoria é aplicada na jurisprudéncia do TCU. Este capitulo,
portanto, procura certificar se o conceito de lucro ilegitimo é utilizado de

forma explicita nas decisdes dos ministros do érgao do controle externo. Em
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outras palavras, procuro verificar se o conceito é utilizado de forma explicita
ou de maneira subsidiaria, uma vez que todos os acoérddos analisados aplicam

a teoria do lucro ilegitimo.

Nesse contexto, a tabela a seguir demonstra os resultados, com
fundamentacdo direta nas decisdes, ou de maneira subsidiaria, do lucro
ilegitimo como um suporte ou consequéncia indireta de argumentacdo. Essa
abordagem permite mapear a frequéncia da aplicacdo direta do instituto e
avaliar o grau de consenso sobre sua incorporagao ao raciocinio juridico dos

ministros.

Figura 3 — Distribuicao dos acérdaos por aplicacdo explicita e subsidiaria do

lucro ilegitimo no TCU

SIM = NAO

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

Observo que, embora metade dos acérdaos apliguem o conceito de
forma explicita, a outra metade ndo o faz diretamente. No entanto, essa
auséncia de citacdo explicita ndo parece comprometer a eficacia do instituto,
ja que o resultado alcancado é o mesmo. Isso indica que o conceito ndo é
necessariamente um fator determinante na fundamentacdao das decisOes,
mas sim uma ferramenta juridica que, mesmo quando ndao mencionada,

permeia as deliberagdes e orienta os desdobramentos praticos.
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3.5. O fato gerador para a configuracdo do lucro ilegitimo

Apresentado o conceito de lucro ilegitimo nos tdpicos anteriores, é
necessario investigar o fato gerador que da origem a sua incidéncia. Neste
topico, examino as causas subjacentes aos processos analisados pelo TCU,
buscando identificar os elementos que levam a aplicacao do conceito de lucro
ilegitimo nas decisdes do tribunal. Essa analise tem como objetivo esclarecer
quais situacoes especificas — como fraudes em licitacdes, superfaturamento,
desvios de recursos e praticas ilicitas em contratos administrativos — tém
sido interpretadas pelo TCU como justificativas para a devolucao de lucros
considerados indevidos. Ao entender esses fatores geradores, sera possivel
avaliar de forma mais precisa os critérios adotados pelo TCU e o papel desse
conceito no fortalecimento da moralidade e integridade da administracao

publica.

Nos 14 acdrdaos avaliados, observei que as causas principais, em
ordem de frequéncia, foram fraudes em licitagdes, presentes em 8 acérdaos,
configurando a ocorréncia mais comum; sobrepreco e formacdao de cartel,
identificados em 6 acdérdaos, muitas vezes associados a praticas de restricao
a concorréncia e manipulacdo de precos; e, por fim, superfaturamento e
pagamento de propina, encontrados em 5 acoérddos, que indicam tanto o

desvio efetivo de recursos quanto a remuneracao ilicita de agentes publicos.

Ressalto que essas causas nao sdao mutuamente exclusivas; em
diversos acorddos, elas surgem de forma concomitante. Registrei cada causa
de forma independente para oferecer uma visao detalhada da incidéncia de
cada uma, sem que a presenca de uma excluisse as demais. Essa abordagem,
a meu ver, permite uma compreensao mais completa das praticas ilicitas que
justificam o enquadramento de lucros como ilegitimos nas decisdes do TCU.
A figura a seguir ilustra essa investigacao, com o intuito de apresentar, de
forma visual, as principais causas que ocasionam a aplicagao do lucro

ilegitimo nos acérdaos analisados. O grafico permite observar a constancia
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de ocorréncia de cada causa e evidencia como esses fatores estao distribuidos

nas decisoes do TCU.

Figura 4 - Fatos geradores mais recorrentes para a ocorréncia do

lucro ilegitimo nas decisbes do TCU

Fraudes a licitagdo Scbrepreco Atuagdo em cartel Superfaturamento Recebimento de
proprina

Fonte: elaboracdo proépria (2024)

Quanto a questdo da concomitancia, busco compreender como ela
influencia a caracterizagdo do lucro ilegitimo. A concomitancia, nesse
contexto, é a presenca simultdnea de fatores ou circunstancias que podem
contribuir para a configuracao de um lucro considerado indevido. Assim,
pretendo investigar se uma causa isolada pode ser suficiente para que o
tribunal reconheca a ilegitimidade do lucro, ou se é necessario que varias
causas concorram ao mesmo tempo para justificar essa conclusao. Considero
essa distincao fundamental, pois ela determina o rigor e a complexidade dos
fatos geradores aplicados pelo tribunal na avaliagdo de casos de
enriquecimento indevido. Entender se ha a exigéncia de concomitancia de
causas permitird estabelecer parametros mais claros sobre a interpretacao e

aplicacdo do conceito de lucro ilegitimo.
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Por essa razao, a seguinte tabela estd estruturada com as principais
causas utilizadas pelo tribunal para a configuracdo do lucro ilegitimo,
considerando tanto os casos em que um fato gerador isolado foi suficiente
quanto aqueles em que houve a concomitancia de multiplas causas. Por meio
desta, consegui identificar possiveis padroes argumentativos dos ministros
do TCU e entender precisamente como cada fator gerador é ponderado para
incidéncia do lucro ilegitimo e em quais houve a presenca de sé um fator ou
duas. Para facilitar a compreensdo, os acérdaos estdo representados por
letras do alfabeto, com uma legenda explicativa das letras apresentada logo

abaixo da tabela.

Figura 5 - Incidéncia dos fatos geradores do lucro ilegitimo nas
decisdes do TCU

L alslclolelFlelul ]y kLM ]N]
X X X X X X X X

Fraudes 3 licitacdo X
Sobrepreco X X
Atuacdo em cartel X x x
Superfaturamento X X x x x x
Pagamento de X x x x x
propinas

A ACORDAO 1835/2024 - PLENARIO

B ACORDAO 1216/2024 - PLENARIO

c ACORDAO 516/2024 - PLENARIO

D ACORDAO 11498/2023 - PRIMEIRA CAMARA

E ACORDAO 1615/2023 - PLENARIO

F ACORDAO 1842/2022 - PLENARIO

G ACORDAO 491/2022 - PLENARIO

H ACORDAO 627/2021 - PLENARIO

I ACORDAO 1306/2017 - PLENARIO

b1 ACORDAO 1115/2023 - PLENARIO

K ACORDAO 758/2023 - PLENARIO

L ACORDAO 2436/2021 - PLENARIO

M ACORDAO 2316/2021 - PLENARIO

N ACORDAO 130/2019 - PLENARIO

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

O grafico evidéncia que a caracterizacao do lucro ilegitimo pode ocorrer
na presenca de um unico fato gerador. Por exemplo, nos acérdaos 1216/2020
(B), 1842/2022 (F), 1306/2017 (I), 758/2023 (K) e 2316/2021 (M), observo
que apenas um fato foi suficiente para configurar o lucro ilegitimo,

dispensando a necessidade de fatores concomitantes. Esses casos indicam
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como o TCU considera que determinados elementos, isoladamente, ja
caracterizam o enriquecimento indevido, o que demonstra a flexibilidade do

tribunal para caracterizar a origem ilegitima do lucro.

3.6. Fundamentacao da Aplicacdo do lucro ilegitimo

Outra questdo fundamental para desvendar a forma como o TCU
compreende o conceito de lucro ilegitimo estd na compreensdo dos
fundamentos tedricos e juridicos que sustentam sua aplicacdo. Por isso,
busquei identificar os critérios que os ministros utilizam ao fundamentar a
aplicacao do instituto de lucro ilegitimo. Em um primeiro momento procurei
me concentrar nas premissas utilizadas pelos ministros para fundamentarem
a decisdo, e posteriormente, realizar a analise dos fundamentos propriamente

juridicos, como legislacdo utilizada.

3.6.1. Premissas dos ministros na fundamentacdo do lucro ilegitimo

Neste tdpico, procuro compreender quais premissas sdo adotadas
pelos ministros para fundamentar a aplicagdo do conceito de lucro ilegitimo.
Para desenvolver essa andlise, considero indispensavel esclarecer o que
entendo por premissas no contexto da interpretacdo dos acérddos. Entendo
gue as premissas representam os alicerces argumentativos que sustentam as
decisOes judiciais, podendo estar associadas a principios juridicos, teorias
doutrindrias, interpretacdes normativas ou, em alguns casos, valores
subjetivos que influenciam a andlise de situagdes especificas. Compreender
essas premissas é fundamental para avaliar a consisténcia légica e juridica
das fundamentacOes apresentadas pelos ministros. Além disso, a analise
permite identificar os critérios subjacentes que orientam o tribunal na

aplicacao do conceito de lucro ilegitimo.
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Identifiquei nos acdérdaos as premissas utilizadas pelos ministros para
fundamentar suas decisdes. Para facilitar a visualizacdo, organizei essas
informagdes em uma tabela, indicando as premissas adotadas por cada
ministro em suas fundamentacOes. Essa sistematizagdo me permite
identificar os pontos de partida argumentativos e compreender de que forma
as decisdes conduzem a aplicacdo do conceito de lucro ilegitimo. Com essa
anadlise, procuro entender como os ministros inserem o lucro ilegitimo no

ordenamento juridico brasileiro.

A tabela a seguir, consta trechos retirados das decisdes que considero

essenciais para entender o raciocinio das decisoes.

Quadro 7 - Premissas utilizadas pelos ministros para fundamentar o lucro

Numero do

ilegitimo

R Relator Premissas (trechos selecionados)
acordao
Acordao
1835/2024 Benjamin Crimes nao geram frutos licitos. p. 7.
Zymler
Plenario
Partindo da premissa de que a conduta
geradora do dano ao erario no caso concreto
Acrdso teria sido a fraude a licitagao(...).
1216/2024 Augusto No caso concreto, considerou-se suficiente para
Sherman e
Plenério manter a responsabilizacao dos embargantes o
fato de ter sido comprovada a conduta de
pagamento de vantagens indevidas a
agente publico. p. 27.
Novamente atentando-se para o comando
Acorddo exarado no despacho do Ministro Relator, ha
516/2024 Benjamin que se avaliar se a sobredita Teoria do
Zymler Produto Bruto Mitigado (PBM) - ou Teoria
Plenario do Lucro Ilegitimo. p. 33.
Desse modo, mostra-se adequada a aplicacao
da ‘Teoria do Produto Bruto Mitigado’, visto
Acordéao gue o0s responsaveis pelas empresas e pelo
11498/2023 instituto intencionalmente deram causa a
Jhonatan De ~ L o
contratagao nula, ao se utilizarem do instituto
L Jesus . . . o
Primeira sem fins lucrativos como intermediario para
Camara viabilizar contratacdo superfaturada, impondo-
se a restituicdo ao Sesi/PE de todo o produto
do ato ilicito, incluindo os lucros ilegitimos,
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descontando-se tdo somente os custos dos
servicos. p.63

Logo, nos termos do voto do Ministro-Relator,

Acordao a proposta de aplicagao do produto mitigado ou
1615/2023 Antonio disgorgement para o caso dos valores
Anastasia dispendidos pela Petrobras a Schahin (...). p.
Plenario 58.
A restituicdo de lucros ilegitimos decorre na
Espanha da aplicagdao da teoria do produto
Acordao bruto ou do produto bruto mitigado
1842/2022 Antonio (também denominada de teoria do produto
Anastasia liquido), ao passo que nos Estados Unidos da
Plenario América é decorréncia da teoria do
disgorgement. p. 26.
Essa conclusao lastreia-se no pressuposto de
Acordo gue a atuagdo de boa-fé é requisito para que 0
. sujeito receba a protecao do direito relativa a
491/2022 André De ; o L i
Carvalho !ndenlzagao. Seria _m_aceltavel que o _contratado
.. infrator se beneficiasse da propria torpeza
Plenario , .
para se isentar do dever de ressarcimento
integral pelo dano decorrente da ilicitude. p. 77
Acordao
627/2021 Jorge Oliveira | Ndo ha fundamentagao para o lucro ilegitimo
Plenario
Observando esses julgados da Corte Superior,
percebe-se que a aplicagdo das normas do
Direito Administrativo patrio em conjuncdo com
os principios consagrados do direito advindos
e da esfera privada conduziu a solugdes idénticas
Acdrdao 5 . X .
1306/2017 José Mucio as que seriam obtidas com o uso da teoria do
- produto bruto. p. 15
Monteiro
Plenario
sob pena de tornar o caminho do criminoso
vantajoso, ndo é possivel aceitar que a
empresa tenha lucro com a atividade improba.
p. 15
Acérdao
1115/2023 Antonlq N3o ha fundamentacgao para o lucro ilegitimo
Anastasia
Plenario
A teoria do produto bruto mitigado busca
Acordao atender ao principio que proibe o
758/2023 Antonio enriquecimento ilicito da Administracdo, bem
Anastasia como do contratado que ndo pode enriguecer
Plenario com o lucro do ilicito, sem olvidar, porém, que

o poder publico deve agir de forma severa em
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relacdo aos infratores que causem lesdes aos
cofres estatais por atos ilicitos. p. 20.

convém trazer aos autos os entendimentos acerca da
natureza indenizatéria destas contratacbes, mais
conhecido como restituicio do produto bruto
mitigado (lucro) destes contratos a administragcao
publica. p. 56

Acérdao
2436/2021 Raimundo
Carreiro
Plenario

também recepciona agbes de cobranca sobre os
lucros ilicitos (disgorgement ou ill-gotten gains
or profits. p.56

convém trazer aos autos os entendimentos acerca da
natureza indenizatéria destas contratacdes, mais
Bruno Dantas | conhecido como restituicao do produto bruto
mitigado (lucro) destes contratos a administracdo
publica. p. 56

A teoria do produto bruto mitigado busca
atender ao principio que proibe o
Acérdao enriquecimento ilicito da Administracdo, bem
130/2019 Raimundo como do contratado que ndo pode enriquecer
Carreiro com o lucro do ilicito, sem olvidar, porém, que
Plenario o poder publico deve agir de forma severa em
relagao aos infratores que causem lesdes aos
cofres estatais por atos ilicitos.

Acordéo
2316/2021

Plenario

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

Dessa forma, percebi que as principais premissas utilizadas pelos
ministros para fundamentar a incidéncia do lucro ilegitimo sdo a teoria do

produto bruto mitigado e a teoria do disgorgement.

Essa constatacao permite afirmar que as premissas utilizadas para
fundamentar a incidéncia do lucro ilegitimo estao ligadas a teorias normativas
desenvolvidas em sistemas juridicos estrangeiros. O conceito de
disgorgement tem origem na common law do direito norte-americano, onde
é aplicado como uma medida de restituicdo de ganhos ilicitos, obrigando o
infrator a devolver os lucros obtidos por meio de praticas contrarias a lei,

independentemente de danos causados a terceiros.

Nos Estados Unidos da Ameérica, a seu turno, a discussdo sobre o
disgorgement ocorre intensamente no ambito do direito civil-
contratual (...).

é perfeitamente legitimo considerar que o disgorgement se insere
no direito restitutorio em um sentido mais amplo, por ser
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mensurado com referéncia ao valor do beneficio obtido pela pratica
do comportamento antijuridico, ao invés de ter como referencia as
perdas sofridas pelo demandante.*3

Por outro lado, a teoria do produto mitigado, que tem suas bases no
direito espanhol, é aplicada para calcular o montante do lucro. Essa teoria
busca diferenciar os ganhos legitimos dos obtidos de maneira irregular,
descontando custos legitimos relacionados a atividade desenvolvida e

expurgando os lucros considerados ilicitos.

se 0 objeto do contrato é licito, como no caso da obra publica, mas
decorrente de fraude, aplica-se a teoria do produto liquido (produto
bruto mitigado), segundo a qual o contratado tem direito a ser
indenizado pelo que executou, mas pelo custo, expurgados os lucros
ilegitimos que, se ja tiverem sido auferidos, devem ser restituidos.4*

Tendo identificado as premissas que fundamentam a aplicagao do lucro
ilegitimo, avanco agora para a analise do disgorgement e a teoria do produto
bruto mitigado como critérios de aplicacdo. Esse passo é essencial para
compreender como 0s conceitos juridicos, como o disgorgement e o produto
bruto mitigado, sdo incorporados ao ordenamento juridico brasileiro e

aplicados em decisdes concretas.

3.6.2. Aplicacao do lucro ilegitimo e as teorias do disgorgement e do produto

bruto mitigado nas decisdes do TCU

Conforme discutido no tépico anterior, as teorias do disgorgement e
do produto bruto mitigado constituem as principais premissas tedricas que
fundamentam o conceito de lucro ilegitimo no ambito do TCU. O préximo

passo é aprofundar a analise sobre a aplicacdao do lucro ilegitimo nas decisdes

43 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1842/2022, Plenério. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022. p. 29.

44 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n° 1842/2022, Plenario. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022. p. 28.
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do Tribunal e verificar se essas teorias se consolidaram como critérios

objetivos para sua aplicacao.

Quadro 8 - Analise da aplicacao do lucro ilegitimo e as teorias do

disgorgement e teoria do produto bruto mitigado como critérios

O lucro Teoria do
. ilegitimo é _ produto
Acordao Relator Disgorgement
aplicado ao bruto
caso? mitigado
Acordéo
1835/2024 | Benjamin SIM SIM NAO
; Zymler
Plenario
Acédrdéao
Augusto ~ o
1216/2024 SIM NAO NAO
, Sherman
Plenario
Acodrdéo
Benjamin
516/2024 - SIM SIM SIM
’ Zymler
Plenario
Acédrdéao
11498/202
Jhonatan
3 SIM SIM SIM
de Jesus
Primeira
Camara
Acordao
Antonio
1615/2023 SIM SIM SIM
- Anastasia
Plenario
Acédrdéo
Antonio
1842/2022 SIM SIM SIM
, Anastasia
Plenario
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Acordao

André de - -
491/2022 SIM NAO NAO
’ Carvalho
Plenario
Acdrdéo
Jorge . ~ o
627/2021 NAO NAO NAO
Oliveira
Plenario
Acérdéao José
1306/2017 Mucio SIM SIM SIM
Plenario Monteiro
Acérdédo
Antonio
1115/2023 SIM SIM SIM
L Anastasia
Plenario
Acérdao _
Antonio
758/2023 - ) SIM SIM SIM
. Anastasia
Plenario
Acordao
Raimundo
2436/2021 ) SIM SIM SIM
; Carreiro
Plenario
Acodrdéo
Bruno
2316/2021 SIM SIM SIM
i Dantas
Plenario
Acordao
Raimundo
130/2019 - SIM SIM SIM
i Carreiro
Plenario

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

A andlise da tabela revela que, dos 14 acérddos examinados, 13

aplicam o conceito de lucro ilegitimo. Dentre esses, observa-se que apenas
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0os Acorddos 1216/2024* e 491/2022% ndo utilizam as teorias do
disgorgement e do produto bruto mitigado de forma conjunta como

fundamento.

O Acérdao 1835/2024%’, embora também aplique o lucro ilegitimo,
fundamenta-se exclusivamente na teoria do disgorgement, sem mencionar o

produto bruto mitigado.

Um aspecto relevante a ser destacado é que, nos demais casos, as
teorias do disgorgement e do produto bruto mitigado sao debatidas de
maneira complementar, sendo tratadas como sin6nimas pelo TCU em suas
fundamentagdes. Ambas compartilham o objetivo de garantir a devolugao de
valores obtidos de forma indevida, com o entendimento de assegurar a
recomposicao do patriménio publico e a vedacao ao enriquecimento ilicito. A

esse respeito, o acordao 1842/202248 estabelece:

A restituicdo de lucros ilegitimos decorre na Espanha da aplicacdo da
teoria do produto bruto ou do produto bruto mitigado (também
denominada de teoria do produto liquido), ao passo que nos Estados
Unidos da América é decorrencia da teoria do disgorgement

Outro ponto observado na analise dos acérdaos é a utilizacdo das
teorias ndo apenas como fundamento, mas também como critérios para a
aplicacao pratica do conceito de lucro ilegitimo. Nesse sentido, o acérdao
130/2019%°, entende:

Para compor o ressarcimento ao erario, resta agora, além do
sobrepreco (que se converteu em superfaturamento), estimar o lucro
obtido pela CNO pela execucdo do contrato, considerando que a

4> BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n°® 1216/2024, Plenario. Relator:
Augusto Sherman, 19.06.2024.

46 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n© 491/2022, Plenario. Relator: André
de Carvalho, 09.03.2022.

47 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n.°© 1835/2024, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 04.09.2024.

48 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n© 1842/2022, Plenario. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022.

49 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n© 130/2019, Plenario. Relator:
Raimundo Carreiro, 30.01.2019.
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opcdo adotada nesta tomada de contas é a utilizacdo da teoria
do produto bruto mitigado ou disgorgement.

Sob a mesma perspectiva, o Acordao 516/2024>° expoe:

O mencionado acérddo sobreveio para apreciar um recurso do
MPTCU, acompanhado de uma densa discussdo, atinente a atuacdo
do TCU em sede de produto bruto mitigado.

Novamente atentando-se para o comando exarado no despacho do
Ministro Relator, ha que se avaliar se a sobredita Teoria do Produto
Bruto Mitigado (PBM) - ou Teoria do Lucro Ilegitimo - diz
respeito ou ndo a Economicidade do contrato Cafor-Rnest, dado que
este é o mote da presente instrucdo. Aqui se registra, em sintese,
que, em contratacOes fraudulentas, ndo se pode permitir que a
empresa contratada aufira os lucros decorrentes da execugao
contratual.

Em acréscimo, e considerando que o caso tem sua genese em uma
licitacdo fraudada, conforme trabalho empreendido pela CGU (peca
23), o exame técnico também se debrucou sobre a questdao do
Produto Bruto Mitigado (PBM), Ilucro ilegitimo ou
disgorgement. Nessa tematica, valendo-se do recente e
paradigmatico Acorddo 1.842/2022-TCU-Plenario, bem como a
jurisprudencia mais moderna em relacdo ao momento adequado de
se determinar a tentativa de recuperacao dos valores associados ao
lucro ilegitimo, conforme Acoérdao 1.615/2023-TCU/Plenério,
reformado pelo Acérdao 2.066/2023, entendeu-se que caso seja
mantido o posicionamento técnico contido nesta instrucio em
eventual julgamento de mérito de TCE porventura instaurada, devera
ser indicada proposta para que a Petrobras adote as devidas
provideéncias no sentido de buscar a restituicio do lucro
ilegitimo pago a Alusa.

Com base nisso, observo que o disgorgement e a teoria do produto
bruto mitigado consolidam-se como premissa e critério para a aplicacdo do
lucro ilegitimo. Os acérddos como o 130/2019°! e 0 516/2024>?> demonstram
como o TCU integra essas teorias em suas decisdes, utilizando-as para

estruturar a recomposicdo ao erdario e evitar que empresas contratadas por

50 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n° 516/2024, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 27.03.2024.

>1 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n© 130/2019, Plenario. Relator:
Raimundo Carreiro, 30.01.2019.

52 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n© 516/2024, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 27.03.2024.
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meio de fraudes obtenham qualquer beneficio econdmico decorrente de

praticas ilicitas.

3.7. Legislacao citada no que tange o lucro ilegitimo

As leis que compdem um ordenamento juridicos sao fundamentais para
o funcionamento de uma sociedade. Sao um instrumento normativo que
estabelece normas de conduta, definem direitos e deveres e regulam as
relacdes entre individuos, instituicdoes e governantes, garantindo a ordem, a
justica e a seguranca juridica. Sem essas bases legais, a convivéncia em
sociedade seria marcada pela auséncia de limites e pela falta de organizacao.
A eficacia de um ordenamento juridico depende da clareza, coeréncia e
aplicabilidade dessas leis, bem como da capacidade das instituicoes em

interpreta-las e executa-las de maneira justa e equitativa. >3

Estudar decisbes de um ponto de vista normativo significa,
essencialmente, investigar quais agdes foram proibidas ou permitidas;
significa, em outras palavras, descobrir a direcao normativa que orientam as
deliberagcdes dos ministros. No caso, esse tipo de investigagao busca
compreender como as leis respaldam a identificacao e a restituicdo do lucro

ilegitimo.>*

A esse respeito, estudei as decisdes com o objetivo de verificar se ha
um consenso normativo quanto a aplicacdo e fundamentacdo do lucro

ilegitimo, ou se trata apenas de um conceito tedrico ainda em construgao.

Ao revisar as decisOGes, observei que o Acorddo 1842/2022>, de
relatoria do Ministro Antonio Anastasia, tornou-se um ponto de referéncia

importante na jurisprudéncia do TCU. Segundo o ministro:

33 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo,
a federagdo, a divisdo dos poderes. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 85. E-book.

>4 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 15.

5 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n© 1842/2022, Plenario. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022.
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A restituicdo dos lucros ilegitimos tem amparo legislativo amplo no
art. 884 do Cdédigo Civil brasileiro e, especificamente, no art. 59 da
Lei 8666/1993 e nos artigos 148 e 149 da Lei 14.133/2021.

Para proporcionar uma compreensao mais aprofundada sobre o papel
desses dispositivos na fundamentagdao das decisOes, passo a analisar
individualmente cada um deles, destacando a interpretacao do tribunal em

relacao a cada dispositivo.

3.7.1 Artigo 59 da Lei 8666/1993

O artigo 59 da Lei 8.666/1993°°¢ representa um ponto de consenso nas
decisbes do TCU, sendo um dos dispositivos mais recorrentes nas

fundamentacgdes do Tribunal:

Art. 59. A declaracao de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele,
ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja
produzidos.

Paragrafo unico. A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever
de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data
em que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente
comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel, promovendo-se
a responsabilidade de quem lhe deu causa.

Por essa razao, reuni os trechos mais significativos dos acérdaos em
que os ministros discutem de forma direta a aplicacao e o significado do

dispositivo.

56 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. DispOe sobre a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 1° abr.
2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 9 nov. 2024.
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Acordao 758/2023°7:

O fato de um contrato ser nulo, mas licitamente executado, ndo retira
o direito da contratada se ver ressarcida pelo que tenha executado
até a declaracdo da nulidade, sob pena de enriquecimento ilicito da
Administracdo Publica.

Nesse sentido, esclarecedora é a regra do paragrafo Unico do art. 59
da Lei 8.666/1993, ao estatuir que “a nulidade ndo exonera a
Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que este
houver executado até a data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja
imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem l|he deu
causa”.

A exegese do comando € a de que a Administracdo ndo pode se
enriquecer ilicitamente as custas do contratado, fazendo este jus a
indenizacdo pelas despesas da execucao do contrato realizadas e que
ainda teriam que ser recebidas do poder publico no momento da
anulacdo.

75. A interpretacdo tradicional da regra do paragrafo Unico do art.
59 da Lei 8.666/1993 baseia-se nos casos em que a nulidade nao
seja imputavel ao contratado. Por esse ponto de vista, a empresa
executora tem direito a receber os precos pactuados no contrato em
relacdo aos quantitativos por ela efetivamente executados,
perdendo apenas o direito de receber o remanescente
contratado que ela nao tiver executado, uma vez que o
prosseguimento do contrato fica obstado pela declaracdao de nulidade.

76. Por outro lado, nas situac6es em que a contratada der causa
a nulidade, a contrario sensu, ndo faz sentido aplicar a
interpretacdo tradicional do paragrafo tnico do art. 59 da Lei
8.666/1993, devendo a indenizacdo a contratada obedecer a
outro critério. A saida alvitrada nesses casos para que ndo seja
aplicada a teoria do produto bruto - por ser excessiva e levar ao
enriquecimento ilicito do Estado - é a adocdo da teoria do produto
bruto mitigado.

77. A teoria do produto bruto mitigado busca atender ao principio
que proibe o enriquecimento ilicito da Administracdo, bem como do
contratado que ndo pode enriquecer com o lucro do ilicito, sem
olvidar, porém, que o poder publico deve agir de forma severa em
relacdo aos infratores que causem lesdes aos cofres estatais por atos
ilicitos. Por essa teoria, a contratada teria direito de receber como
indenizacdo os custos reais por ela suportados para cumprir as
obrigacbes contratuais até a declaracao de nulidade do
contrato, mas apenas estes custos. Dessa forma, o lucro ou
remuneracdo por ela obtido em funcdao do exercicio de sua atividade
nao seria passivel de ressarcimento pela Administracdo, muito menos
0 sobrepreco existente no contrato.

78. Desse modo, do valor total pago pelo contratante ao contratado,
deve-se descontar o custo comprovado ou estimado, limitado
ao custo de mercado, que a empresa teve para executar o

57 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n© 758/2023, Plenario. Relator:
Antonio Anastasia, 19.04.2023.
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empreendimento, e a diferenca entres esses dois valores é o
que deve ser ressarcido ao poder publico pela empresa
executora. Por esse método, se por um lado o indesejado
enriquecimento ilicito da Administracdo é evitado, por outro sdo
desestimulados comportamentos ilicitos das licitantes e
contratadas, que passardao entiao a adotar maiores cautelas
em seus atos tendo em vista o receio e risco de sofrerem
sancfdes que sejam desabonadoras e gravosas ao seu
patrimonio.

Acorddo 2436/2021°8:

117. Conforme o art. 59, paragrafo unico, da Lei 8.666/1993, a
eventual nulidade do contrato produz como um de seus efeitos a
necessidade de a Administracdo indenizar o particular apenas no
tocante aos custos comprovados, cabendo, portanto, ao
contratado a devolucio do lucro auferido, o qual pode ser classificado
como lucro ilicito, considerando que o contrato foi obtido mediante fraude.

Acorddo 2316/2021°°:

De acordo com o art. 59 da Lei 8.666/93, a declaracdo de nulidade
do contrato administrativo opera retroativamente e desconstitui os
efeitos ja produzidos. No paragrafo Unico, diz-se que a nulidade ndo
exonera a Administracio do dever de indenizar o contratado pelo que
ele houver executado, contanto que ndo seja imputavel a esse
contratado responsabilidade pelo vicio nulificante.

33. Fundamentada na intepretacdo desses dispositivos, a
jurisprudéencia dominante do STJ alinha-se ao entendimento de
que a indenizacdo do contratado é regra, porém ela ndo é
devida na hipotese de o particular haver agido de ma-fé ou
concorrido para a nulidade. Ou seja, verificada a hipdtese, todos
os pagamentos efetuados devem ser restituidos a Administracdo
Publica.

34. Essa conclusdo lastreia-se no pressuposto de que a atuacao de
boa-fé é requisito para que o sujeito receba a protecdo do direito
relativa a indenizacdo. Seria inaceitavel que o contratado infrator se
beneficiasse da propria torpeza para se isentar do dever de
ressarcimento integral pelo dano decorrente da ilicitude.

35. Tampouco poderia esse contratado socorrer-se da proibicao do
enriquecimento sem causa para negar a restituicio dos pagamentos
a Administracdo. Esse principio, fundamentado na equidade e na

>8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 2436/2021, Plenario. Relator:
Raimundo Carreiro, 06.10.2021.

5% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérd&o n© 2316/2021, Plenério. Relator: Bruno
Dantas, 29.09.2021.
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moralidade, ndo poderia ser invocado por quem celebrou contrato
com a Administracdo violando o principio da moralidade
administrativa. Caracterizada a improbidade do particular, a este ndo
socorreria qualquer fundamento juridico para receber indenizacdo
pelo que houvesse executado.

Acorddo 130/2019°%0:

O fato de um contrato ser nulo, mas licitamente executado, nao retira
o direito da contratada se ver ressarcida pelo que tenha executado
até a declaracdo da nulidade, sob pena de enriquecimento ilicito da
Administracdo Publica.

Nesse sentido, esclarecedora é a regra do paragrafo Gnico do art.
59 da Lei 8.666/1993, ao estatuir que “a nulidade ndao exonera a
Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que este
houver executado até a data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, contanto que né&o lhe seja
imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa”.

A exegese do comando é a de que a Administracdo ndo pode se
enriquecer ilicitamente as custas do contratado fazendo este jus a
indenizacdo pelas despesas da execucao do contrato realizadas e que
ainda teriam que ser recebidas do poder publico no momento da
anulacdo.

75. A interpretacdo tradicional da regra do paragrafo Gnico do art.
59 da Lei 8.666/1993 baseia-se nos casos em que a nulidade néo
seja imputavel ao contratado. Por esse ponto de vista, a empresa
executora tem direito a receber os precos pactuados no contrato em
relacdo aos quantitativos por ela efetivamente executados, perdendo
apenas o direito de receber o remanescente contratado que ela nao
tiver executado, uma vez que o prosseguimento do contrato fica
obstado pela declaracdo de nulidade.

76. Por outro lado, nas situacGes em que a contratada der causa a
nulidade, a contrario sensu, nao faz sentido aplicar a
interpretacao tradicional do paragrafo Gnico do art. 59 da Lei
8.666/1993, devendo a indenizacdo a contratada obedecer a outro
critério. A saida alvitrada nesses casos para que ndo seja aplicada a
teoria do produto bruto - por ser excessiva e levar ao enriquecimento
ilicito do Estado - é a adocdo da teoria do produto bruto
mitigado, um abrandamento que corrige as distorcdes da primeira
teoria (produto bruto) e se adere melhor ao nosso ordenamento
juridico.

77. A teoria do produto bruto mitigado busca atender ao principio que
proibe o enriquecimento ilicito da Administracdo, bem como do
contratado que ndo pode enriquecer com o lucro do ilicito, sem
olvidar, porém, que o poder publico deve agir de forma severa em
relacdo aos infratores que causem lesdes aos cofres estatais por atos
ilicitos. Por essa teoria, a contratada teria direito de receber
como indenizaciao os custos reais por ela suportados para

60 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n° 130/2019, Plenério. Relator:
Raimundo Carreiro, 30.01.2019.
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cumprir as obrigacdes contratuais até a declaracio de
nulidade do contrato, mas apenas estes custos. Dessa forma, o
lucro ou remuneracdo por ela obtido em funcdo do exercicio de sua
atividade ndo seria passivel de ressarcimento pela Administracdo,
muito menos o sobrepreco existente no contrato.

78. Desse modo, do valor total pago pelo contratante ao contratado,
deve-se descontar o custo comprovado ou estimado, limitado
ao custo de mercado, que a empresa teve para executar o
empreendimento, e a diferenca entres esses dois valores é o que
deve ser ressarcido ao poder publico pela empresa executora. Por
esse método, se por um lado o indesejado enriquecimento ilicito da
Administracdo é evitado, por outro sdo desestimulados
comportamentos ilicitos das licitantes e contratadas, que passardo
entdo a adotar maiores cautelas em seus atos tendo em vista o receio
e risco de sofrerem sancdes que sejam desabonadoras e gravosas ao
seu patrimonio.

79. A teoria do produto bruto, portanto, é mitigada pela obrigacdo do
poder publico descontar, do valor total que pagou a empresa que deu
causa a nulidade, os custos demonstrados, resultando, assim, em um
valor menor de imputacdo de débito a contratada. Por custos da
contratada, deve-se entender, no caso de um orcamento tipico de
obra publica, os custos diretos da planilha orcamentaria
efetivamente executados, somados as despesas indiretas que
usualmente fazem parte do BDI do contrato, excluindo-se,
obviamente, o lucro (remuneracdao) contratual declarado como
parcela ou componente do BDI.

Acorddo 1306/201761:

23. Com isso, corroboro com a proposta da equipe técnica para o
primeiro achado, acerca da restituicdo a Petrobras de todo o produto
do ilicito, isto é, o valor total dos pagamentos realizados até agosto
de 2016 descontados dos custos diretos e indiretos incorridos pela
Schahin, atendendo a recomendacdo legal (art. 59 da Lei
8.666/93) de impedir os efeitos juridicos deste contrato, sem, no
entanto, exonerar a Administracdo do dever de indenizar a Schahin
pelos custos por ela incorridos.”

(...)

“27. No a@mbito do Direito Administrativo, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) tem adotado interpretacao consentanea com a teoria do
produto bruto, sem citar especificamente essa doutrina, ao decidir
sobre contratos administrativos eivados de vicio na formacdo capaz
de ensejar nulidade. A discussdo gira em torno da indenizacdao
cabivel ao contratado que houver realizado total ou
parcialmente o objeto do contrato

28. De acordo com o art. 59 da Lei 8.666/93, a declaraciao de
nulidade do contrato administrativo opera retroativamente e
desconstitui os efeitos ja produzidos. No paragrafo Unico diz-se que

61 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o (TCU). Acérddo n® 1306/2017, Plenario. Relator: José
Mucio Monteiro, 21.06.2017.
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a nulidade ndo exonera a Administracdo do dever de indenizar o
contratado pelo que ele houver executado, contanto que ndo seja
imputavel a esse contratado responsabilidade pelo vicio nulificante.

29. Fundamentada na intepretacdo desses dispositivos, a
jurisprudencia dominante do STJ alinha-se ao entendimento de

7

que a indenizacdo do contratado é regra, porém ela ndo é
devida na hipotese de o particular haver agido de ma-fé ou
concorrido para a nulidade. Ou seja, verificada a hipdtese, todos
os pagamentos efetuados devem ser restituidos a Administracdo
Publica.

Dessa forma, a discussao central entre os ministros referente ao artigo
59 da Lei 8.666/1993 gira em torno da aplicacdo do paragrafo unico,
especialmente no que se refere a delimitacdo da indenizacdo devida pela
administracao. O entendimento predominante reconhece que, nos casos em
que o contratado ndo é responsavel pela nulidade do contrato, a
administracao tem o dever de indenizar pelos custos comprovadamente
realizados, evitando que o contratado suporte prejuizos indevidos. Por outro
lado, quando a nulidade é imputavel ao contratado, seja por ma-fé ou pela
pratica de ilicitos, a légica é invertida, impGe-se a devolucdao dos valores
recebidos de forma indevida, considerando que o lucro obtido em tais

situacoes é ilegitimo.

Essa interpretacao reflete a busca pelo equilibrio entre dois principios:
a proibicdo do enriquecimento sem causa e a responsabilizacdo pelos atos
ilicitos. Assim, o tribunal, ao adotar critérios como a teoria do disgorgement
e do produto bruto mitigado, procura assegurar que tanto a administragao
publica quanto o contratado sejam tratados de forma justa. A aplicacao
dessas teorias também demonstra a preocupacao em desestimular praticas
ilicitas, a0 mesmo tempo em que preserva o direito a indenizagdo de boa-fé

nos casos em que o contrato foi licitamente executado.

3.7.2. Artigos 148 e 149 da Lei n°® 14.133/2021
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Os artigos 148 e 14952 da Lei n°® 14.133/2021 aplicam-se aos processos
iniciados apos sua vigéncia, ou seja, a partir de 2021. No entanto, todos os
casos abordados nesta analise ocorreram antes de 2021, ainda que tenham
sido julgados posteriormente. Esses dispositivos correspondem, de forma
analoga, ao artigo 59 da Lei n°® 8.666/1993. Com o objetivo de ampliar o
entendimento e estabelecer um paralelo com o dispositivo anteriormente
analisado, examinarei a seguir os artigos 148 e 149, destacando suas

semelhancgas e diferengas em relagao ao artigo 59 da legislagao revogada.

Art. 148. A declaracdao de nulidade do contrato administrativo
requerera analise prévia do interesse publico envolvido, na forma
do art. 147 desta Lei, e operara retroativamente, impedindo os
efeitos juridicos que o contrato deveria produzir ordinariamente e
desconstituindo os ja produzidos.

8§ 1° Caso ndo seja possivel o retorno a situagdo fatica anterior, a
nulidade sera resolvida pela indenizacdo por perdas e danos, sem
prejuizo da apuragao de responsabilidade e aplicacdo das penalidades
cabiveis.

8§ 29 Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a
continuidade da atividade administrativa, podera decidir que ela s6
tenha eficacia em momento futuro, suficiente para efetuar nova
contratagdo, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma Unica
vez.

Art. 149. A nulidade ndo exonerara a Administracdo do dever de
indenizar o contratado pelo que houver executado até a data em que
for declarada ou tornada eficaz, bem como por outros prejuizos
regularmente comprovados, desde que nao Ihe seja imputavel, e sera
promovida a responsabilizagdao de quem lhe tenha dado causa.

Os artigos 148 e 149 da Lei n© 14.133/2021 apresentam uma evolugao
significativa em relacdao ao artigo 59 da Lei n® 8.666/1993, com maior
detalhamento e amplitude na regulagao da nulidade de contratos

administrativos.

Enquanto o artigo 59 da antiga legislacao adotava uma abordagem
mais genérica, ao afirmar que a nulidade opera retroativamente, impede os

efeitos juridicos futuros e desconstitui os ja produzidos, os dispositivos da Lei

62 BRASIL. Lei n.0 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 05. nov. 2024.
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n% 14.133/2021 avancam ao incluir exigéncias e solugdes mais detalhadas.
O artigo 148, por exemplo, exige uma anadlise prévia do interesse publico
antes da declaracao de nulidade, o que demonstra uma preocupacao maior
com os impactos dessa medida. Além disso, o §2° do mesmo artigo permite
a modulacao dos efeitos da nulidade, determinando que ela produza efeitos
apenas em momento futuro, por um prazo de até seis meses, prorrogavel
uma Unica vez, para assegurar a continuidade das atividades administrativas

até que uma nova contratacdo seja realizada.

Outra evolucao importante é a previsao de indenizacdo por perdas e
danos nos casos em que ndo seja possivel retornar a situagao anterior,
conforme estabelece o §1° do artigo 148. Ja o artigo 149 reafirma o dever
de indenizar o contratado pelo que foi executado até a declaragao ou eficacia
da nulidade, ampliando a abrangéncia ao incluir outros prejuizos
regularmente comprovados. Essa nova abordagem reflete um avango no
tratamento da nulidade de contratos administrativos, ao equilibrar a protecao
do patriménio publico, a preservacao dos direitos dos contratados de boa-fé

e a continuidade dos servigos publicos essenciais.

3.7.3. Artigo 884 do Cddigo Civil

O artigo 884°% do Caddigo Civil brasileiro estabelece o principio de que
ninguém pode enriquecer a custa de outra pessoa sem justa causa, sendo
obrigado a restituir aquilo que foi indevidamente auferido, com a devida

atualizacdo monetaria.

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacdo dos valores monetarios.

Paragrafo (nico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa

63 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
11 jan. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm. Acesso em: 05.nov.
2024.
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ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Esse dispositivo estd diretamente relacionado ao conceito do lucro
ilegitimo, que ocorre quando alguém obtém vantagem patrimonial de forma
injusta, sem fundamento juridico ou contratual para tal proveito. Assim, a
norma visa coibir praticas que resultem em um enriquecimento sem causa,
determinando que a restituicdo deve ocorrer tanto no caso de bens
especificos, quando ainda existentes, quanto no equivalente monetario, caso

esses bens ndo mais subsistam.

3.7.4. Acdérdaos paradigmaticos que incorporam dispositivos complementares

na fundamentacao do lucro ilegitimo pelo TCU

O primeiro acérdao paradigmatico identificado na pesquisa cronolégica
foi o acorddo 1306/2017%*%, que se destacou como um marco inicial na
fundamentacdo do lucro ilegitimo. Este acérddo serviu como base para a

construgdo de um entendimento consolidado sobre o instituto em questao.

O segundo acdérddao paradigmatico analisado foi o acoérdao
1842/2022%, que também assumiu um papel central na evolucdo
jurisprudencial do tema, por ser frequentemente utilizado como referéncia
em deliberacdes posteriores. Desde sua publicagdo em 2022, esse acérdao

serviu de referéncia para fundamentar quatro decisdoes posteriores.

O grafico a seguir apresenta, em uma perspectiva temporal, a

influéncia exercida por esses acérdaos nas decisdes subsequentes.

Figura 6 — Linha do tempo da influéncia dos acérddos paradigmaticos

64 0 acérdso 1615/2023 cita o acérdao 1306/2017, como um precedente. Ver nesse sentido:
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n°© 1615/2023, Plenario. Relator: Antonio
Anastasia, 09.08.2023; BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrdédo n° 1306/2017,
Plenario. Relator: José Mucio Monteiro, 21.06.2017.

65 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1842/2022, Plenério. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022.
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Fonte: elaboracdo propria

Os Acérddos 1306/2017 e 1842/2022 estao destacados em azul e
vermelho, respectivamente. As setas indicam os acdérdaos posteriores nos

quais essas decisdes foram citadas como precedentes.

Assim, por meio do estudo dos acérdaos paradigmaticos e das decisdes
posteriores, foi possivel identificar outras legislacdes que sustentam o
conceito de lucro ilegitimo. A andlise evidenciou uma predominancia de
dispositivos do Cédigo Civil relacionados ao instituto da responsabilidade civil.

Para ilustrar essa constatacdo, o Acordao 1306/2017%¢ dispée:

Cabe sempre ressaltar que eventual e futura condenacdo em débito
dos responsaveis pelo TCU ndo € sancdo. Trata-se se de
recomposicio aos cofres da Petrobras decorrente de
responsabilizacdo civil. A esse respeito Francisco Chaves, em sua
obra Controle Externo da Gestao Publica, p.126, assim ensina:

O Cédigo Civil, cujas prescricOes atinentes a responsabilidade
civil, no que forem cabiveis, aplicam-se aos processos do TCU, entre
outras determinac@es preceitua que:

- a pessoa que tenha causado dano a outrem, em decorrencia da
pratica de ato ilicito, tem a obrigacdo de repara-lo (art. 927, caput);
- independe de culpa a obrigacdo de reparar o dano, nos casos
especificados em lei ou quando a atividade normalmente

66 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o (TCU). Acérddo n® 1306/2017, Plenario. Relator: José
Mucio Monteiro, 21.06.2017.
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desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, riscos para os
direitos de outrem (art. 927, paragrafo (nico);

- 0s bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem
podem ser utilizados para reparar o dano causado (art. 942, caput,
parte inicial);

- se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparacao (art. 942, caput, parte final);

- sdo solidariamente responsaveis pela reparacdo do dano: os
autores, os coautores e outras pessoas, designadas no art. 932 do
proprio diploma civil (art. 927, paragrafo Gnico);

- o direito de exigir reparacdo e a obrigacdo de presta-la transmitem-
se com a heranca (art. 943).

Dessa forma, o acdérdao relaciona todos os dispositivos citados ao
conceito de lucro ilegitimo, pois eles reforcam o principio da reparacao dos
danos causados ao erario e a obrigacdo de devolver vantagens obtidas de
forma ilicita. O artigo 927 do CC por exemplo, estabelece a responsabilidade
de quem causa dano em razao de ato ilicito, uma obrigacdo que se alinha ao
dever de devolucdo de lucros indevidos. O paragrafo Unico do mesmo artigo
amplia esse encargo ao prever situagdes em que a reparagao ocorre

independentemente de culpa, protegendo os direitos de terceiros.

Os dispositivos sobre responsabilidade solidaria, como o artigo 942,
caput, e o artigo 932 do CC, permitem responsabilizar de forma conjunta
todos os envolvidos no ato ilicito, assegurando a reparacao eficiente do
prejuizo ao patriménio publico, mesmo quando ha multiplos responsaveis. A
previsao de que os bens dos responsaveis podem ser utilizados para reparar
o dano, prevista no artigo 942, reforca a aplicabilidade pratica dessa

responsabilizacao e garante a efetivacao do ressarcimento.

Por fim, o artigo 943, ao estabelecer que o direito de exigir reparagao
e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com a heranca, evidencia o carater
continuo da obrigacdo de reparar danos e devolver lucros ilegitimos,
garantindo que o prejuizo ao erario nao fique sem resposta, mesmo em
situacOes de sucessao. Esses dispositivos, portanto, fundamentam
juridicamente as decisdes do TCU para imputar débitos decorrentes de lucros

ilegitimos e assegurar a recomposi¢cao do patrimoénio publico.

Além disso, a decisdo entende:
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O Cddigo Civil, em seu capitulo IV, define o enriquecimento sem
causa:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacdo dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido
causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou
de existir.

Art. 886. Ndo cabera a restituicio por enriquecimento, se a lei
conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.
(...
17. Adicionalmente, o principio do direito civil de que ‘ninguém pode
se beneficiar da propria torpeza’ (nemo turpitudinem suam
allegare potest) encontra-se positivado difusamente em leis
nacionais. A jurisprudencia brasileira confirma esse raciocinio,
invocando-o em situacfes das mais variadas. Ao participar de uma
contratacdo ilegal, que ndo poderia ter sido concretizada, o particular
nao pode auferir lucros, sob pena de se aproveitar da sua
propria torpeza. Aqui se aplica o0 mesmo raciocinio utilizado quanto
ao possuidor de ma-fé em relacdo aos frutos. O Coédigo Civil preve:
Art. 1.216. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos
colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de
perceber, desde o momento em que se constituiu de ma-fé; tem
direito as despesas da producdo e custeio.

18. Os contratos entre a Schahin e a Petrobras comprovadamente
incluiram fraude em seu processo de contratacdo, anulando o
contrato, que, portanto, deve ter seus efeitos desconstituidos.
Se aplica a lei de licitagdes que preve a nulidade de contratos
resultantes de contratacges ilegais e principios do direito civil.

(...)

Reconhecida a nulidade do contrato, as partes devem retornar ao
status quo ante, especialmente no que se refere aos valores
aplicados na contratacdo, por se tratar de dinheiro publico. O cédigo
civil é explicito:

Art. 182. Anulado o negdcio juridico, restituir-se-ao as partes
ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel
restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.

20. O Cddigo civil discute ainda pagamentos indevidos, em seu
capitulo III:

Art. 876. Todo aquele que recebeu o que Ihe ndo era devido fica
obrigado a restituir; obrigacdo que incumbe aquele que recebe divida
condicional antes de cumprida a condicdo.

(...)

21. O principio juridico de que ndo se pode beneficiar de um ilicito,
prega que quando o negdcio é ilicito, todo seus produtos, todos os
valores faturados e até ativos devem ser devolvidos e/ou confiscados,
como preve o art. 883, do cadigo civil.

Art. 883. Nao tera direito a repeticio aquele que deu alguma coisa
para obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei.

22. Como no caso aqui em questao, a atividade é licita (a operacdo e
afretamento de navios-sonda), a restituicido se aplica somente
sobre os frutos do contrato, vez que o contrato foi firmado
baseado em fraude e pagamento de propina. Portanto, a
discussao resta em torno da restituicdo de lucros, e ndo de todo o
faturamento do contrato (como se daria num caso de producdo ou
trafico de drogas, por exemplo). O referencial dos custos foi obtido
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com base em documentacdo da propria Schahin e de apontamentos
da comissdo da Petrobras e esta sendo usado in tantum.

Observando os dispositivos de direito administrativo em conjungao
com os principios da esfera privada, percebi um alinhamento no tratamento
da devolucdo de valores obtidos de forma ilicita. Ao contratado de ma-fé, que
contribuiu para macular o contrato com vicios desde a sua origem, impde-se
a obrigacdo de restituir integralmente todos os ganhos auferidos, ja que a
nulidade do contrato retroage para desconstituir seus efeitos. Contudo,
admite-se, em carater excepcional, que do débito seja abatida uma quantia
suficiente para cobrir os custos efetivamente incorridos na execugao do
objeto contratual, desde que se comprove que a atividade executada foi licita

e que os vicios ndo estdo relacionados a sua execucdo.

Os dispositivos citados, como os artigos 884 e 927 do CC, reforgam a
ideia de que a restituicdo dos lucros ilegitimos é uma medida essencial para
recompor o equilibrio juridico e econémico. O artigo 883, ao vedar qualquer
beneficio decorrente de atos ilicitos, destaca que o contratado nao pode reter
valores advindos de praticas imorais ou ilegais, reafirmando que a
administracdo deve recuperar integralmente os frutos ilicitos, resguardando

o interesse publico.

Esses dispositivos foram extraidos dos acdérddos paradigmaticos, com
o proposito de ilustrar como a jurisprudéncia do TCU tem fundamentado o
conceito de lucro ilegitimo em conformidade com a legislagao brasileira em

suas decisoes

3.8. Natureza do lucro ilegitimo

Outra questdo que requer analise é a natureza juridica atribuida ao
lucro ilegitimo. Definir essa natureza é essencial para posiciona-lo no ramo
do direito ao qual pertence, uma vez que seu enquadramento juridico afeta
diretamente as consequéncias e os efeitos legais de sua aplicagdo. A

depender do campo juridico em que o instituto é considerado, como o direito
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administrativo, civil ou penal, as implicagdes, abordagens e instrumentos
normativos podem variar substancialmente, impactando na fundamentacgao

tedrica e nos resultados praticos das decisoes.

Os dados relacionados a esta investigagao, considerando a natureza do
lucro ilegitimo, estdo apresentados na figura a seguir. Cabe ressaltar que, na
categoria em que nao se menciona explicitamente a natureza do lucro
ilegitimo, optei por ndo realizar pressupostos a respeito do resultado da
aplicacao dessa categoria. Minha anadlise se limitou exclusivamente aos
acorddos em que os ministros indicaram, de forma expressa, a natureza do
lucro ilegitimo. Essa escolha metodoldgica reflete o cuidado em respeitar a
auséncia de consenso sobre o tema, reconhecendo sua controvérsia e
evitando qualquer interpretacdo que pudesse sugerir suposicoes nao

embasadas diretamente nos argumentos dos ministros.

Figura 7 — Acérdaos que tratam da natureza do lucro ilegitimo no TCU

nao mencionam a natureza:

m natureza civil e reparatéria

Fonte: elaboracdo propria

Ao restringir minha analise aos acorddos que explicitam a natureza do
lucro ilegitimo, observei que o tribunal o caracteriza predominantemente

como de natureza civil e reparatoria. Nesse contexto, o acordao 1842/2022°¢7

67 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1842/2022, Plenério. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022. p. 44.
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apresentou algumas conclusdes importantes sobre a caracterizagao juridica
do lucro ilegitimo, contribuindo para o entendimento consolidado dessa

figura.

Relativamente a natureza juridica da “exigéncia de restituicdo de
lucros ilegitimos”, Sua Exceléncia, ap0ds verificar a jurisprudéncia e
doutrina dominantes, extraiu seis conclusdes (§ 63 do voto):
“Primeira: a restituicio de lucros ilegitimos estd fundamentada no
principio da vedacdo do enriquecimento sem causa, assim como no
principio de que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza e
ainda nos efeitos retroativos da declaracdo de nulidade, no sentido
de que se deve buscar a restauracdo do status quo ante.

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

Quarta: nos termos do Enunciado n. 35 da Jornada de Direito Civil
em 2002, “A expressdo enriquecer a custa de outrem do art. 884 do
novo Caddigo Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver
empobrecimento”.

Quinta: conforme observado pelo Ministério Publico junto ao TCU, em
sua peca recursal, a restituicio dos lucros ilegitimos ndo importa
qualquer reducdo do patrimonio das empresas infratoras, mas apenas
promove o0 seu retorno ao estado em que se encontrava antes da
pratica do ilicito.

Sexta: a restituicao de lucros ilegitimos ndo &, em regra, uma
sancdo, mas sim uma consequencia juridica de natureza
predominantemente civil, ainda que possa ser exigida também na
esfera penal, quando o ilicito for tipificado como crime, ou na esfera
administrativa, quando decorrente de ilicito dessa mesma natureza.”

Este trecho da decisao oferece contribuicdes significativas para a
tematica estudada. Contudo, o aspecto mais relevante para este tépico é a
sexta conclusdo, que esclarece que a restituicao de lucros ilegitimos ndo se
configura como uma sangao. Trata-se, predominantemente, de uma
consequéncia juridica de natureza civil, ainda que possa também ser exigida
em outras esferas. Assim, a restituicdo de lucros ilegitimos constitui um
mecanismo de reparacao civil, cujo propdsito € restaurar o equilibrio
financeiro, corrigindo a apropriacao indevida de recursos ou beneficios
econdmicos obtidos de forma irregular. Essa abordagem reflete um carater

essencialmente ndo punitivo, voltado para a reposicdo do patrimonio publico
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e fundamentado nos principios da moralidade administrativa e da protecao

ao erario.

Nesse mesmo sentido, o acorddo 1306/2017°%8 reforca a ideia, ao
destacar que a condenacdo em débito dos responsaveis pelo TCU nao
configura uma sangao, mas sim uma medida de recomposicao aos cofres

publicos, no caso, a Petrobras, resultante de uma responsabilizagao civil.

Cabe sempre ressaltar que eventual e futura condenacdo em débito
dos responsaveis pelo TCU ndao € sancdo. Trata-se se de
recomposicdio aos cofres da Petrobras decorrente de
responsabilizacdo civil. A esse respeito Francisco Chaves, em sua
obra Controle Externo da Gestdo Publica, p.126, assim ensina:

O Cddigo Civil, cujas prescricGes atinentes a responsabilidade civil,
no que forem cabiveis, aplicam-se aos processos do TCU, entre outras
determinac@es preceitua que:

- a pessoa que tenha causado dano a outrem, em decorréncia da
pratica de ato ilicito, tem a obrigacdo de repara-lo (art. 927, caput);
- independe de culpa a obrigacdo de reparar o dano, nos casos
especificados em lei ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, riscos para os
direitos de outrem (art. 927, paragrafo Unico);

- 0s bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem
podem ser utilizados para reparar o dano causado (art. 942, caput,
parte inicial);

- se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdao
solidariamente pela reparacdo (art. 942, caput, parte final);

- sdo solidariamente responsaveis pela reparacido do dano: os
autores, os coautores e outras pessoas, designadas no art. 932 do
proprio diploma civil (art. 927, paragrafo Unico);

- o direito de exigir reparacdo e a obrigacdo de presta-la transmitem-
se com a heranca (art. 943).

(...)

A restituicdo desses valores visa resguardar a integridade da Unido e
da Petrobras diante dos danos causados pelos atos de corrupcdo a
partir da concepcdo da operacao do Vitéria 10.000.

O entendimento do TCU sobre a natureza do lucro ilegitimo pode ser
sintetizado como o de um instrumento de restituicdio no campo da
responsabilidade civil, destinado a recuperacdo de ganhos indevidos obtidos
em prejuizo da administracao publica. Além de sua funcao reparatéria, o lucro

ilegitimo atua como um mecanismo essencial para desestimular praticas

68 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n® 1306/2017, Plendrio. Relator: José
Mucio Monteiro, 21.06.2017. p. 7.
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ilicitas, ao fortalecer a protecdo ao patrimonio publico e da moralidade

administrativa.

3.9. Competéncia do TCU para tratar de lucro ilegitimo

O Tribunal de Contas da Unido é um dérgao auxiliar fundamental para
o Poder Legislativo, com atuacdo independente e sem vinculo de
subordinagdo. Suas atribuiches possuem carater administrativo e sao
voltadas, sobretudo, para a fiscalizacdo dos recursos publicos, com o objetivo
de assegurar transparéncia e controle na gestdao publica. Com garantias de
autonomia e autogestao, o TCU exerce suas fungdes de forma a preservar

sua imparcialidade e efetividade no apoio ao Poder Legislativo.

Cada vez mais, 6rgao vem desempenhando um papel essencial no
controle das finangas publicas, com agdes que vao além do simples auxilio
Legislativo. Embora sua fungao de apoio ao Legislativo esteja prevista no art.
71 da Constituicdo Federal, o TCU possui competéncias préprias que lhe

permitem atuar como controlador independente da administragao publica.®®

Um dos questionamentos que frequentemente surge em torno desse
tema é se o TCU seria 0 érgao competente para tratar do lucro ilegitimo. Isso
se deve, em grande parte, as duvidas iniciais sobre a natureza juridica do
instituto, especialmente no que diz respeito a classifica-lo como uma sancgao
penal ou uma medida de restituicao civil. No entanto, conforme analisado
nesta pesquisa, o lucro ilegitimo ndo possui natureza sancionatéria. Trata-se
de um mecanismo com carater eminentemente civil e reparatorio, destinado

a reconstituir o patrimonio publico ou privado lesado.

Embora a natureza do lucro ilegitimo tenha sido constatada,
permanece a duvida sobre se o TCU se considera, de fato, competente para

julgar questdes relacionadas a esse instituto ou se ha outros possiveis

69 MARIUTTI, Francesca Raglione. Tribunais de Contas ou Tribunais Constitucionais?
Uma analise da Sumula no 347/STF. Disponivel em:
https://sbdp.org.br/publication/tribunais-de-contas-ou-tribunais-constitucionais-
uma-analise-da-sumula-no-347-stf/. Acesso em: 09. nov. 2024.

98


https://sbdp.org.br/publication/tribunais-de-contas-ou-tribunais-constitucionais-uma-analise-da-sumula-no-347-stf/
https://sbdp.org.br/publication/tribunais-de-contas-ou-tribunais-constitucionais-uma-analise-da-sumula-no-347-stf/

impedimentos que ainda nao foram identificados nesta pesquisa. Essa
questdo é importante para delinear os limites da atuacdo do Tribunal em
relagao ao lucro ilegitimo, além de esclarecer eventuais lacunas ou conflitos
normativos que possam surgir no exercicio de suas funcdes de controle e

fiscalizacao.

A anédlise dos acordaos revelou um consenso entre os ministros quanto
a competéncia do TCU para apreciar casos de lucro ilegitimo. Dos 14 acérdaos
examinados, 13 reafirmam explicitamente a atribuicdo do Tribunal nessa
matéria, consolidando sua posicao institucional sobre o tema. Apenas um
acorddo ndo aborda a questdao da competéncia, mas também nao a contesta.
Nesse contexto, as discussdoes no ambito do TCU sobre essa tematica

discorrem que:

Acordao 1835/20247°:

Além disso, ndo pode esta Corte de Contas deixar de exercer as
competéncias a ela atribuidas constitucionalmente de
julgamento das contas daqueles que deram causa a desvios
de recursos publicos e de aplicacdo das sangdes previstas em lei,
visto que essas competéncias sdo indelegaveis e irrenunciaveis. Tal
reparticdo de competéncias previstas na Constituicdo Federal nao
pertence mais aos 6rgaos do Estado, mas sim a propria sociedade
brasileira, de quem emana todo o poder (art. 1°, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal de 1988).

Acérddo 516/202471:

Em virtude dos argumentos aqui apresentados e considerando que a
Alusa participou do cartel tendo obtido éxito em capturar o contrato
Cafor-Rnest de forma fraudulenta, conforme ja tratado nesta
instrugdo, entende-se que o PBM pertence a esfera da
economicidade, além de estar ao alcance das competéncias do
TCU.

196. Sabendo que é o TCU é competente na tematica do Lucro
Ilegitimo (ainda que para atuar indiretamente), e que o PBM é peca

70 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n.© 1835/2024, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 04.09.2024.

71 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n° 516/2024, Plenério. Relator:
Benjamin Zymler, 27.03.2024.
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integrante da anadlise de economicidade, o primeiro ponto a se tratar
€ a caracterizagdo da contratacdo como fraudulenta.

Acérddo 11498/202372:

Em sintese, concluiu-se que o TCU tem competéncia para
determinar a restituicao dos lucros obtidos por empresas em
casos de fraudes contra a administracdo - lucros esses
ilegitimos, ja que a ninguém é permitido se beneficiar da prépria
torpeza - e que tal imposicao ndo tem natureza de pena, mas de
consequéncia civil-administrativa da realizagdo de despesas
ilegitimas.

Reconhecimento da competéncia do TCU 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, mas essa atuacao deve se dar de
modo indireto, com fundamento no art. 71, inciso IX, da Constituicao
Federal, no sentido de que seja fixado prazo para o administrador
publico adotar as devidas providéncias ao exato cumprimento da lei
incidente na espécie, seja um dispositivo expresso constante da lei
de licitagdes (art. 59 da Lei 8.666/1993 ou arts. 148 e 149 da Lei
14.133/2021) ou do Cddigo Civil (art. 884), seja um principio juridico.

Também ndo deve ser acolhida a alegacdo de que o TCU ndo possui
competéncia para fiscalizar entidades do "“Sistema S”. O
entendimento desta Corte de Contas é de que a fiscalizagdo dessas
entidades nao estd restrita a forma finalistica, cabendo ao proéprio
Tribunal estabelecer o alcance de suas acdes de controle sobre essas
pessoas juridicas.

Acérddo 1115/202373:

O TCU tem competéncia para assinar prazo para que o 6rgdo ou a
entidade publica adote as providéncias necessarias (art. 71, inciso IX,
da Constituicao Federal), administrativas ou judiciais, visando ao ndo
pagamento ou a restituicdo de lucro ilegitimo obtido por
empresa contratada por meio de fraude a licitagdo, a fim de
buscar, com base nos efeitos retroativos da nulidade contratual (art.
59 da Lei 8.666/1993 e arts. 148 e 149 da Lei 14.133/2021), na
vedacdo ao enriquecimento sem causa (art. 884 do Cddigo Civil) e no
principio de que ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza, a
restauragao do status quo ante. (grifos acrescidos)

72 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n° 11498/2023, Primeira Camara.
Relator: Jhonatan de Jesus, 17.10.2023.

73 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1115/2023, Plenario. Relator:
Antonio Anastasia, 31.05.2023.
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Acordao 758/202374:

Caso a Administragdo Publica ja tenha efetuado o pagamento da
indenizagdo, o TCU, com fundamento no citado art. 71, inciso IX, da
Constituicdo Federal, tem competéncia para exigir da Administragao
Pablica que busque a restituicdo dos lucros ilegitimos, seja pela via
administrativa ou a judicial, nos termos do art. 59 da Lei 8.666/1993
e dos arts. 148 e 149 da Lei 14.133/2021 ou, se for o caso, nos
termos do art. 884 do Cddigo Civil assim como com fundamento no
principio da vedagdo do enriquecimento sem causa e no principio de
que ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza e ainda nos efeitos
retroativos da declaragdo de nulidade, no sentido de que se deve
buscar a restauragao do status quo ante.

Acérdao 1842/20227>:

A sugestao que apresento decorre do entendimento de que - estando
inserida na competéncia deste Tribunal a natureza da exigéncia
de restituicdo de lucros ilegitimos, mas devendo ser exercida de
forma indireta.

Os julgados reafirmam que o TCU tem a atribuicao constitucional, com
fundamento no art. 71, inciso IX, da Constituicdo Federal, para exigir que a
administracdo publica adote as medidas necessarias, seja por meio de vias
administrativas ou judiciais, para a restituicao de valores obtidos de forma
ilicita. Essa atuacao, entretanto, deve ser exercida de maneira indireta, com
a fixacdo de prazos para que os administradores publicos cumpram as normas

legais aplicaveis.

Os acérdaos destacam que a exigéncia de restituicdo dos lucros
ilegitimos nao possui natureza punitiva, mas sim civil-administrativa,
baseada nos principios da vedacao ao enriquecimento sem causa, de que
ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza, e nos efeitos retroativos da

nulidade contratual, visando a restauracao do status quo ante.

74 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n° 758/2023, Plenério. Relator:
Antonio Anastasia, 19.04.2023.

75 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1842/2022, Plenério. Relator:
Antonio Anastasia, 10.08.2022.
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Os acérdaos analisados consolidam, portanto, a interpretacao de que
o TCU desempenha papel essencial no controle e fiscalizacao de recursos
publicos, garantindo a observancia das normas juridicas e a devolucao de
valores indevidamente apropriados, sempre respeitando os limites de sua

atuacao indireta, mas vinculativa.
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4. O lucro ilegitimo e a relacdao com a Lava Jato segundo uma analise

da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniado

O lucro ilegitimo emerge em um contexto singular da histéria
brasileira, marcado pela intensificacdo da crise politica e econdmica. Esse
instituto juridico comeca a ganhar relevancia a partir da deflagracdo da
Operagao Lava Jato. Em 17 de marco de 2014, essa megaoperacgao
rapidamente se tornou um dos maiores escandalos de corrupcao da histéria
nacional.”® Em poucos meses, a Lava Jato dominava as manchetes de jornais,

revistas e telejornais, atraindo atengao massiva da populagao brasileira.

A investigacdo revelou um esquema bilionario de desvio e lavagem de
dinheiro envolvendo a Petrobras. Um estudo conduzido pelo TCU, sob a
relatoria do ministro Benjamin Zymler, realizou uma analise economeétrica
para apurar os prejuizos causados pela formacdo de cartéis que teria operado
nas contratacdes da Petrobras entre 2004 e 2012. O estudo apontou que o
sobrepreco médio em cada contratacdao, devido ao conluio entre empresas,
era de 14,53%. Atualizado, o prejuizo total aos cofres da estatal ultrapassa

a marca de R$ 18 bilhdes.””

No contexto das licitacdes publicas promovidas pela Petrobras,
constatou-se um esquema de cartel e fraude estruturado por diversas

empresas, conforme detalhado no acérdao 1568/2020 do TCU.

Conforme amplamente comprovado pelas decisdes condenatdrias
proferidas pela 132 Vara da Justica Federal no ambito da Operacdo
Lava-Jato, algumas das quais ja decididas em juizo de segunda
instancia, e admitido nos termos de colaboragdo premiada
homologados pela Justica e nos histdricos de conduta de acordos de
leniéncia e termos de cessacio de conduta firmados com o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (Cade), diversas contratacfes
de obras realizadas pela Petrobras foram processadas em
desprestigio a competitividade, levando a um ambiente de mercado
monopolista em que um cartel de empresas, em associacdo com
ex-funcionarios da Estatal, distribuiu os contratos entre seus

76 G1. Entenda a operagdo Lava Jato da Policia Federal. G1, 09 abr. 2014. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2014/04/entenda-operacao-lava-jato-da-policia-
federal.html. Acesso em: 12 nov. 2024.

77 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1568/2020, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 17.06.2020.
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integrantes, resultando em majoracdo de precos e obtencdo de
sobrelucros ilegitimos.”8

De acordo com as investigacOes, as empresas participantes definiam
previamente, em conluio, qual delas seria a vencedora de cada certame. As
demais apresentavam propostas com valores superiores ao limite aceitavel
pela Petrobras ou, em alguns casos, optavam por ndo participar da
concorréncia, simulando uma disputa competitiva. As empresas também
aproveitavam a margem de aceitagdao de precos estabelecida pela estatal,
que permitia variacoes de até 20% sobre a estimativa de custo — a qual, em
principio, deveria ser sigilosa. A proposta da empresa escolhida para vencer
era ajustada para se posicionar o mais proximo possivel desse limite superior,
com o objetivo de maximizar os lucros. Os métodos empregados para garantir
0 sucesso dessa estratégia variavam de acordo com cada licitagao, revelando

a complexidade e adaptabilidade do esquema fraudulento.

Além disso, a pratica incluia o pagamento de propinas a agentes
publicos, assegurando que apenas empresas integrantes do cartel fossem
convidadas para participar das licitacbes. Esse mecanismo fraudulento
permitia que as empresas vencedoras inflacionassem os precos dos
contratos, obtendo lucros elevados e prejudicando a estatal e os cofres
publicos. O esquema ganhava maior forca com o pagamento de propinas a
agentes publicos da Petrobras, que, como comprovado, agiam para favorecer
a atuacao do cartel ao omitir a convocagao das empresas nao pertencentes
ao “clube”.”® Abre-se aqui um paréntese, para destacar que as empresas
envolvidas no “clube”, nome pelo qual esses carteis se identificavam, serao
abordadas em um topico posterior. Em sintese, esse arranjo criminoso tinha
como finalidade a obtencao de precos artificialmente elevados -
caracterizados como sobreprecos - para garantir lucros adicionais as

empresas participantes. Uma parcela desses lucros era direcionada ao

78 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdrddo n° 1568/2020, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 17.06.2020. p. 2-3.
79 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acdérddo n° 516/2024, Plenario. Relator:
Ministro Benjamin Zymler, 27.03.2024.
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pagamento de vantagens indevidas a agentes envolvidos, reforgcando o

esquema e garantindo a perpetuacdo das praticas ilicitas.

Assim, as acdes de combate a corrupgao, especialmente impulsionadas
pela Operacao Lava Jato, estabeleceram uma nova dinamica de cooperacdo
e integracado entre os 6rgdos de controle e de persecucao penal. A atuacao
conjunta desses 6rgaos, organizada em forgas-tarefa e sustentada por novas
técnicas de investigacdo, recursos tecnoldgicos, compartilhamento de
informacdes e atividades de inteligéncia, foi fundamental para identificar e
desarticular cartéis que manipulavam licitacdes, causando prejuizos
expressivos aos cofres da Petrobras. Esse trabalho integrado ndao apenas
exp0s as praticas ilicitas, mas também trouxe avancgos significativos na
capacidade de resposta do Estado contra esquemas de corrupgao de grande
escala, contribuindo para o fortalecimento dos mecanismos de controle e

transparéncia no setor publico.8°

E nesse cenario que a atuacdo do TCU ganha grande relevancia, uma
vez que é responsavel por fiscalizar empreendimentos que utilizam, total ou
parcialmente, recursos do orgamento publico federal. Em 2008, muito antes
do inicio da Operacdao Lava Jato, o TCU ja havia identificado indicios de
irreqularidades em auditorias na Petrobras. Em resposta, recomendou a
suspensao das obras da Refinaria Abreu e Lima (Rnest), em Pernambuco, e
da Refinaria Presidente Getulio Vargas (Repar), no Parana. No entanto, essa
recomendacdo foi vetada pelo entdo Presidente da Republica.8! Esses
apontamentos do TCU foram fundamentais para dar inicio as investigacoes
realizadas pelo MPF e pela Policia Federal (PF), no ambito da Operacao Lava

Jato.

As denuncias do MPF revelaram que o 6rgado utilizou as auditorias do

TCU para demonstrar ao Judiciario a gravidade dos ilicitos, indicando que o

80 CARVALHO, Sérgio Lino da Silva; MELO, Bruno Mattos Souza de Souza; CHAISE, Rosa Maria.
Escolas de Governo: o papel pedagdgico nos Tribunais de Contas e os impactos na gestdo
publica. XXIV Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracién Publica, Buenos Aires, Argentina, 12-15 nov. 2019.

81 BRASIL. Senado Federal. TCU aponta irregularidades em Abreu e Lima desde 2008. Senado
Noticias, 14 nov. 2014. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/11/14/tcu-aponta-irregularidades-em-
abreu-e-lima-desde-2008. Acesso em: 12 nov. 2024.
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esquema de corrupcdo envolvia praticas como o superfaturamento de obras
publicas e a obtencdo de lucros ilicitos, o que resultou em prejuizos bilionarios
para a estatal.8? Essa retrospectiva histérica, essencial para contextualizar o
surgimento do lucro ilegitimo, destaca o papel do TCU como um importante

ator social no combate a corrupgao no pais.®?

Para avaliar a relevancia da Operacdo Lava Jato no contexto do
instituto do lucro ilegitimo, busquei verificar se todos os acérdaos analisados
nesta pesquisa apresentavam alguma relagdo com essa operagao. Dos 14
acorddaos que compdem a amostra total, 11 estdo diretamente relacionados
a casos originados da Operacdao Lava Jato, evidenciando sua influéncia
significativa sobre o tema. Por essa razao, nos préximos topicos, pretendo
aprofundar a andlise do funcionamento dos esquemas de corrupcdao que

deram origem aos lucros ilegitimos provenientes de atos ilicitos.

4.1 Cartéis e Fraudes a licitacao

Conforme demonstrado anteriormente nesta pesquisa, a formacao de
cartéis e a ocorréncia de fraudes em licitacbes representam os principais
fatores geradores do lucro ilegitimo. Nesse contexto, este tdpico visa explorar
o funcionamento dessas préaticas ilicitas, analisando os mecanismos utilizados
para burlar a concorréncia, manipular resultados e garantir vantagens

indevidas.

A analise do acorddo 516/202484 revelou que, no contexto da Operacgéo
Lava Jato, foi comprovada a existéncia de uma ampla organizagao criminosa

que, entre 2004 e 2014, praticou reiteradamente ilicitos em licitacdes de

82 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. TCU e a Lava Jato. Portal do TCU, [s.d.]. Disponivel
em: https://portal.tcu.gov.br/combate-a-corrupcao/tcu-e-a-lava-jato.htm. Acesso em: 12
nov. 2024.

83 CARVALHO, Sérgio Lino da Silva; MELO, Bruno Mattos Souza de Souza; CHAISE, Rosa Maria.
Escolas de Governo: o papel pedagdégico nos Tribunais de Contas e os impactos na gestdo
publica. XXIV Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administraciéon Publica, Buenos Aires, Argentina, 12-15 nov. 2019.

84 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n® 516/2024, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 27.03.2024.
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obras da Petrobras. Destacam-se a formacao de cartéis, que atuavam para
frustrar o carater competitivo das licitacdes, e o pagamento sistematico de
propinas. Esses valores eram repassados, por determinagdao de altos
executivos de empreiteiras, por meio de operadores financeiros, a dirigentes

da Petrobras e a agentes politicos com influéncia sobre a estatal.

Dos 14 acérdaos analisados, 13 mencionam a formacgao de cartéis. Um
ponto relevante a ser destacado é que todos os cartéis mencionados
envolvem o0s mesmos integrantes, revelando a recorréncia dos mesmos
agentes nos esquemas ilicitos investigados. Diante dessa constatacdo, a
analise inicial concentra-se nos agentes que compunham esses cartéis, os
quais se autodenominavam "clube". O acdérdao 516/2024 fornece uma
descricao detalhada sobre o funcionamento desse denominado "clube",

permitindo um entendimento mais aprofundado de sua dinamica.

Segundo o0s signatarios e compromissarios dos instrumentos
firmados com o Cade, o cartel de empreiteiras teve composicao
variavel ao longo do tempo, com a participacdo de pelo menos 23
empresas. Em uma primeira fase, o cartel era batizado de “Clube das
9”, formado pelos seguintes grupos empresariais: 1) Construcdes e
Comércio Camargo Correa S/A; 2) Construtora Andrade Gutierrez; 3)
Construtora Norberto Odebrecht; 4) Mendes Janior Trading
Engenharia; 5) MPE Montagens e Projetos Especiais S/A; 6) Promon
S/A; 7) Setal/Sog Oleo e Gas; 8) Techint Engenharia e Construcges
S/A; e 9) UTC Engenharia S/A (peca 46).

45. Como ndo estavam contempladas algumas das grandes
empreiteiras brasileiras, a partir do ano de 2006, admitiu-se o
ingresso de outras companhias no denominado “Clube”, o qual
passou a ser composto por dezesseis empresas, no que ficou
conhecido como “Clube das 16", com a entrada de mais sete grandes
grupos empresariais: 10) Construtora OAS S/A; 11) Engevix
Engenharia; 12) Galvao Engenharia S/A; 13) GDK S/A; 14) Iesa Oleo
e Gas; 15) Construtora Queiroz Galvao S/A; e 16) Skanska Brasil
Ltda. (peca 46).

46. Outras empresas também participaram e venceram, de forma
esporadica, determinadas licitacdes na Petrobras, mediante
negociacdo com o “clube” e pagamento de propina para os
funcionarios da empresa estatal, como: 17) Alusa Engenharia S/A
(atualmente Alumini Engenharia S.A.); 18) Carioca Christiani Nielsen
Engenharia S/A; 19) Construcap CCPS Engenharia; 20) Fidens
Engenharia S/A; 21) Jaragua Equipamentos Industriais Ltda.; 22)
Schahin Engenharia Ltda.; e 23) Tomé Engenharia S/A (peca 46).
47. Existia ainda um “Clube VIP”, criado por volta de 2008-2009 e
formado por empresas que, ao tempo que participavam e atuavam
ativamente nas reunides do “Clube das 16”, exigiam primazia,
considerando o seu grande porte para as grandes obras realizadas
pela Petrobras. Segundo as informagdes provenientes do Cade, tais
empresas seriam: a) Construcdées e Comércio Camargo Corréa S/A;
b) Construtora Andrade Gutierrez S/A; c¢) Construtora Norberto
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Odebrecht S/A; d) Construtora Queiroz Galvao S/A; e e) UTC
Engenharia S/A (peca 46).8°

Para facilitar a visualizacao das empresas que integravam esse cartel,

organizei uma tabela contendo os nomes das empresas e a indicagao do clube

ao qual pertenciam.

Quadro 9 - Empresas que compunham o “clube” em suas fases

Esporadicas

Clube das 9

(final
2005 /inicio
2006)

Clube das 16

(2006/2014)

Alusa Engenharia | Camargo Corréa Camargo Corréa Camargo Corréa
Carioca Cristiani | Andrade Gutierrez | Andrade Gutierrez | Andrade Gutierrez
Construcap CCPS Odebrecht Odebrecht Odebrecht
Fidens Mendes Jr. Mendes Jr. Queiroz Galvao
Engenharia MPE MPE UTC
Jaragua Promon Promon
Schahin Setal/SOG Setal/SOG
Tomé Techint Techint
uTC uTC
OAS
Engevix
Galvao Engenharia
GDK
Iesa
Queiroz Galvao
Skanksa

Clube VIP

(por volta de
2008/2009)

Fonte: elaboragdo prépria (2024)

Dessa forma, conforme revelado pelo acérddo 1568/20208, as
empresas, mediante ajustes prévios, definiam em conluio qual delas seria a
vencedora do certame. As demais participantes apresentavam propostas com

valores acima do limite aceitavel pela Petrobras, com o objetivo de dissimular

85 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n® 516/2024, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 27.03.2024. p. 7.

86 RASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acérddo n°® 1568/2020, Plenario. Relator:
Benjamin Zymler, 17.06.2020.
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a fraude no processo licitatorio, ou se abstinham de participar, conforme
evidenciado pelas investigagcdes do CADE e confirmado pelo MPF. Sabendo
que o critério de aceitacdo das propostas geralmente considerava um limite
de até 20% acima da estimativa de custo sigilosa da Petrobras, as empresas
conspiravam para que a proposta da empresa escolhida pelo cartel se
mantivesse dentro dessa faixa, preferencialmente o mais préximo possivel do
limite superior (+20%). Para alcancar esse objetivo, diferentes estratégias

eram utilizadas, variando de licitacao para licitagao.

Uma das praticas consistia em obter conhecimento prévio do valor
estimado, permitindo a “empresa da vez”, escolhida pelo cartel, ofertar um
preco dentro da faixa de aceitagao, forcando a Petrobras a negociar em
condicdes desfavoraveis, resultando, muitas vezes, em descontos meramente
simbdlicos. As demais empresas apresentavam propostas de cobertura,

criando a falsa impressao de competitividade.

Outra estratégia comum era o cartel apresentar propostas
significativamente acima do valor estimado e do mercado, excedendo o limite
maximo de aceitabilidade. Isso levava a frustracao do certame, forcando a
Petrobras a realizar uma nova licitacdo (rebid) ou a negociar diretamente com

a melhor proposta apresentada, mesmo que esta excedesse o limite superior.

No caso de rebids, foi verificado que novas empresas eram
frequentemente excluidas do convite, contrariando normas internas da
propria Petrobras. Essa pratica neutralizava a concorréncia entre agentes
econdémicos no mesmo mercado relevante. Condutas anticompetitivas como
essas resultavam, inevitavelmente, em precos e lucros superiores aos niveis
competitivos demonstrando os impactos graves desse esquema no mercado

e nos custos da estatal.

A analise revelou que a formacao de cartéis e as fraudes em licitacOes
na Petrobras, organizadas por meio de estruturas como o "Clube das 9",
"Clube das 16" e "Clube VIP", comprometeram gravemente a concorréncia e
a integridade dos processos licitatérios. Confirmados por investigacdes do
CADE e do MPF, esses esquemas violaram principios fundamentais da

administracdo publica, como a moralidade e a isonomia, evidenciando a
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necessidade de aprimorar a fiscalizagao de licitagdes para proteger o

patriménio publico.

4.2 Orgdo e entidade lesada

Outro ponto relevante identificado nos acéorddos é que, em todos os
casos analisados, a empresa lesada foi a Petrobras. Isso significa que os
esquemas de corrupgao e as fraudes em licitagdes estavam sistematicamente
direcionados a explorar as vulnerabilidades dessa estatal, que se tornou o
principal alvo de praticas ilicitas. Essa constatacdo evidencia o impacto
devastador da atuacdo dos cartéis e de outros agentes criminosos sobre o
patrimoénio publico, especialmente em uma empresa de porte estratégico
como a Petrobras, responsavel por setores fundamentais da economia

brasileira.
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Consideracgoes Finais

Infelizmente a restituicdo do lucro situa-se
numa espécie de limbo ou de 'terra de
ninguém’ entre 0s dois institutos
(responsabilidade civil e enriquecimento sem
causa), sendo sua localizagdo fortemente
condicionada pela pré-compreensdo de cada
um deles e dos seus respectivos pressupostos
e fungles, acabando, por vezes, por negar-se-
Ihe qualquer lugar no dominio juridico
privado.8”

Nesta pesquisa, me propus a compreender como o TCU interpreta e
aplica o conceito de lucro ilegitimo em contratacdes marcadas por vicios e
irregularidades. O objetivo deste trabalho foi explorar as particularidades
desse instituto, que ainda carece de uma fundamentacao sélida no direito
brasileiro. Como demonstrado ao longo da monografia, o conceito de lucro
ilegitimo transcende a mera fungdo indenizatéria dos danos e surgiu no
ordenamento juridico brasileiro por meio das decisdes da Corte de Contas,

especialmente no contexto dos processos relacionados a Operacao Lava Jato.

No ambito da interpretacao do conceito, constatei que ele se originou
da teoria do disgorgement, adotada em jurisdicbes de common law, nas quais
o infrator fica impedido de obter qualquer beneficio decorrente do dano
causado a outrem. No direito brasileiro, contudo, ainda predomina uma
abordagem essencialmente compensatdoria da responsabilidade civil,

direcionada exclusivamente a reparagdo das perdas sofridas pela vitima.

Essa limitagao foi um dos fatores que levaram o TCU a adotar a teoria
do disgorgement, especialmente diante de casos concretos de corrupgao
envolvendo valores expressivos. Com o proposito de impedir que os infratores
auferissem beneficios financeiros decorrentes de suas condutas ilicitas, o

tribunal incorporou esse conceito ao seu arcaboucgo decisério e assegurou que

87 GOMES, Jdlio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgcado e os
varios paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa,
1998. p. 972.
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empresas envolvidas em praticas irregulares nao retivessem ganhos
indevidos. Essa abordagem tornou-se necessaria, uma vez que o modelo
tradicional de responsabilidade civil no Brasil, de carater predominantemente
compensatério, ndo seria suficiente para coibir a apropriacao de lucros ilicitos

e desestimular novas infracoes.

Desse modo, ao analisar as decisdes do tribunal, foi possivel definir o
conceito de lucro ilegitimo como o ganho econdmico obtido por meio de
transagdes marcadas por ilicitude, fraude ou condutas que afrontam os
principios juridicos e éticos que norteiam as relacdes contratuais e
administrativas. Esse entendimento consolida a premissa de que nenhuma
parte pode se beneficiar de praticas irregulares que causem prejuizo ao
patrimoénio publico ou privado e reafirma a necessidade de mecanismos
juridicos eficazes para impedir o enriquecimento indevido e assegurar a

integridade nas relagdes institucionais.

Nesse sentido, identifiquei também aspectos como a temporalidade do
lucro ilegitimo, sua aplicacdo pratica nas decisbes do TCU, os contextos
especificos de cada caso analisado, os fatos geradores que deram origem ao
lucro ilegitimo, a fundamentacdo juridica utilizada pelo tribunal e as normas

legais frequentemente citadas.

Além disso, a pesquisa permitiu estabelecer uma relacdo entre a
atuacado fiscalizatéria do TCU e o combate a corrupcao no Brasil, evidenciando
o impacto de suas decisdes nos desdobramentos da Operagcao Lava Jato. A
andlise dos casos revelou fraudes em contratos administrativos,
especialmente aqueles vinculados a Petrobras, destacando o papel da Corte
de Contas no desmantelamento de esquemas ilicitos e no aprimoramento dos
mecanismos de controle sobre os recursos publicos. Percebi, portanto, a
relevancia da atuacdao do TCU na defesa do Estado Democratico de Direito.
Isso ocorre porque uma sociedade que se habitua a corrupcdo tem seus
valores democraticos enfraquecidos, o que abre espaco para a desconfianca
em suas instituicbes. Sem democracia, ndo ha progresso genuino; sem

controle e transparéncia, a corrupgao torna-se sistémica.
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ANEXO - DECISOES DO TCU ORGANIZADAS POR PALAVRAS-CHAVE

LUCRO ILEGITIMO

ACORDAO 1835/2024 - PLENARIO - PUBLICADO EM 04/09/2024 -
BENJAMIN ZYMLER

SUMARIO: REFINARIA ABREU E LIMA (RNEST). CONSTRUCAO DAS
TUBOVIAS. SUPERFATURAMENTO POR PRECOS EXCESSIVOS. CITACAO E
AUDIENCIA DOS RESPONSAVEIS. CONTAS IRREGULARES. DEBITO. MULTA.
IMPUTACAO DE DEBITO PROPORCIONAL A CULPA VERIFICADA.
INABILITAGAO PARA O EXERCICIO DE CARGO EM COMISSAO OU FUNGAO
DE CONFIANGA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

ACORDAO 1216/2024 - PLENARIO - PUBLICADO EM 19/06/2024 -
AUGUSTO SHERMAN

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. PETROLEO BRASILEIRO S.A.
REFINARIA PRESIDENTE GETULIO VARGAS - REPAR. CONTRATO CT 112.
OBRAS DA UNIDADE DE COQUE DAS UNIDADES AUXILIARES DA REPAR.
CONTAS JULGADAS IRREGULARES. DEBITO. MULTA. INABILITACAO PARA
EXERCICIO DE CARGO EM COMISSAO OU FUNCAO DE CONFIANCA. EMBARGOS
DE DECLARAGCAO. CONHECIMENTO. ACOLHIMENTO PARCIAL COM EFEITOS
INFRINGENTES. MUDANGA DO CALCULO DO DEBITO. EXCLUSAO DE SANCOES
PECUNIARIAS AOS RESPONSAVEIS QUE TENHAM FIRMADO ACORDOS DE
COLABORAGAO PREMIADA OU DE LENIENCIA. COMUNICACOES.

ACORDAO 516/2024 - PLENARIO - PUBLICADO EM 27/03/2024 -
BENJAMIN ZYMLER

SUMARIO: LEVANTAMENTO DE AUDITORIA. REFINARIA DE ABREU E LIMA/PE.
CONTRATO 0800.0045921.08-2 (CASA DE FORCA - CAFOR). PROCESSO
APARTADO DO TC 009.758/2009-3 — FISCOBRAS 2009. IMPRECISAO DO PROJETO
BASICO. ACEITAGAO DE PROPOSTA EM VALOR SUPERIOR AO VALOR ORCADO.
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OBSERVACAO DE NORMA INTERNA DA ENTIDADE QUE ADMITE VARIACAO DE
PRECO ENTRE -15% E +20% EM RELACAO AO VALOR DA ESTIMATIVA DE
CUSTOS. FORMACAO DE APARTADO NO AMBITO DO TC 029.545/2009-1 PARA
VERIFICAR A ADERENCIA DA NORMA A LEGISLACAO EM VIGOR. ANALISE
ACERCA DA EXISTENCIA DE SOBREPRECO PREJUDICADA EM FACE DA
IMPRECISAO DO OBJETO. DIVERSIDADE DE CRITERIOS DE APURACAO NAS
FONTES DOS DADOS UTILIZADOS NA METODOLOGIA DO SOBREPRECO.
ESTIMATIVA DA UNIDADE TECNICA SUJEITA A MARGEM DE ERRO.
SOBREPRECO NAO CARACTERIZADO. COMUNICACAO AO CONGRESSO
NACIONAL. ARQUIVAMENTO. REABERTURA DOS AUTOS POR FORCA DO
ACORDAO 1.973/2019-PLENARIO. FATOS SUPERVENIENTES ORIUNDOS DA
OPERACAO LAVA JATO. CONSTITUICAO DE APARTADO DE TOMADA DE CONTAS
ESPECIAL. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO EM RELAGCAO A ALGUNS
RESPONSAVEIS. USO DE METODO ECONOMETRICO PARA A APURACAO DO
DANO. CITACAO DOS DEMAIS RESPONSAVEIS.

ACORDAO 11498/2023 - PRIMEIRA CAMARA - PUBLICADO EM
17/10/2023 - JHONATAN DE JESUS

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. DEPARTAMENTO REGIONAL DO SESI NO
ESTADO DE PERNAMBUCO. PROJETO “RELIX”. EXERCICIO DE 2017.
INDICIOS DE SUPERFATURAMENTO. CONTAS REGULARES DE UMA
RESPONSAVEL, REGULARES COM RESSALVA DE OUTROS DOIS E
IRREGULARES DOS DEMAIS. DEBITO. MULTA.

ACORDAO 1615/2023 - PLENARIO - PUBLICADO EM 09/08/2023 -
ANTONIO ANASTASIA

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. PETROLEO BRASILEIRO S.A.
(PETROBRAS). CONTRATOS DE OPERACAO DO NAVIO-SONDA VITORIA
10.000. DIRECIONAMENTO FRAUDULENTO. POTENCIAL DANO AO ERARIO.
CITAGAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. APLICACAO
DA TEORIA DO DISGORGEMENT (TEORIA DO PRODUTO BRUTO MITIGADO.
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ACORDAO 1842/2022 - PLENARIO - PUBLICADO EM 10/08/2022 -
ANTONIO ANASTASIA

SUMARIO: Recurso de reconsideracéo interposto pelo Ministério Publico junto ao TCU
em face de acordao que arquivou esta tomada de contas especial, sem julgamento do
meérito, por entender ausentes 0s pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento
valido e regular do processo, sob o fundamento de que esta Corte de Contas n&o tem
competéncia para exigir a restituicdo de lucros ilegitimos por parte de empresa
privada, nas hipéteses em que tenha dado causa a nulidade de um contrato
administrativo, como, por exemplo, no caso de fraude a licitagao.

- Matéria que discute a denominada, no direito espanhol, teoria do produto bruto
mitigado e, no direito norte-americano, disgorgement.

- A restituicdo de lucros ilegitimos esta fundamentada no principio da vedacao do
enriguecimento sem causa, assim como no principio de que ninguém pode se beneficiar
da prépria torpeza e ainda nos efeitos retroativos da declaragéo de nulidade, no sentido
de que se deve buscar a restauragao do status quo ante.

- A restituicio dos lucros ilegitimos tem amparo legislativo amplo no art. 884 do Cédigo
Civil brasileiro e, especificamente, no art. 59 da Lei 8666/1993 e nos artigos 148 e 149
da Lei 14.133/2021.

- A teoria do deslocamento patrimonial unitario deve ser superada em relagdo a
restituicao dos lucros ilegitimos, pois o enriqguecimento sem causa de uma pessoa nao
necessariamente decorre do empobrecimento de outra.

- Nos termos do Enunciado n. 35 da Jornada de Direito Civil em 2002, “A
expresséo enriquecer a custa de outrem do art. 884 do novo Caodigo Civil néo significa,
necessariamente, que devera haver empobrecimento”.

- A restituicdo dos lucros ilegitimos n&o importa qualquer reduc¢ao do patriménio das
empresas infratoras, mas apenas promove 0 seu retorno ao estado em que se
encontrava antes da pratica do ilicito.

- A restituicao de lucros ilegitimos nao &, em regra, uma san¢do, mas sim uma
consequéncia juridica de natureza predominantemente civil, ainda que possa ser
exigida também na esfera penal, quando o ilicito for tipificado como crime, ou na esfera
administrativa, quando decorrente de ilicito dessa mesma natureza.

- No que diz respeito a contratos administrativos, sejam eles regidos ou nao pela Lei
8.666/1993 ou pela Lei 14.133/2021, a exemplo dos celebrados pelas empresas

estatais, regidos pela Lei 13.303/2016, o TCU, com fundamento no art. 71, inciso IX, da
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Constituicao Federal, € competente para “assinar prazo para que o0 6rgdo ou entidade
adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade”, a fim de que a Administracao Publica, ao efetuar a indenizagao decorrente
de contrato nulo para o qual concorreu a empresa contratada, o faga pelo custo do
servigo prestado, excluida a parcela relativa ao lucro.

- Caso a Administracao Publica ja tenha efetuado o pagamento da indenizagao, o
TCU, com fundamento no citado art. 71, inciso IX, da Constituicdo Federal, tem
competéncia para exigir da Administracio Publica que busque a restituicdo dos
lucros ilegitimos, seja pela via administrativa ou a judicial, nos termos do art. 59 da Lei
8.666/1993 e dos arts. 148 e 149 da Lei 14.133/2021 ou, se for o caso, nos termos do
art. 884 do Cddigo Civil assim como com fundamento no principio da vedacdo do
enriguecimento sem causa e no principio de que ninguém pode se beneficiar da prépria
torpeza e ainda nos efeitos retroativos da declaragédo de nulidade, no sentido de que se
deve buscar a restauracao do status quo ante.

- O pagamento de lucros ilegitimos nao &, a rigor, um dano ao erario, porquanto o Poder
Publico tera recebido, em contrapartida, o bem ou servigo que lhe foi prestado, nao se
podendo falar em diminui¢do patrimonial a ser recomposta.

- O pagamento de lucros ilegitimos é uma despesa publica absolutamente ilegal e
ilegitima como, alias, o préprio nome diz, pois decorrente de um ato ilicito praticado pela
propria empresa beneficiaria do aludido pagamento, o que ofende o principio do nao
enriqguecimento sem causa e 0 de que a ninguém é dado se beneficiar da prépria
torpeza.

- Contratos decorrentes de fraude sdo nulos. E a declaragéo de nulidade opera efeitos
retroativos, a fim de se reconstituir, na medida do possivel, o status quo ante que,
no presente caso, significa a indenizacio da empresa pelos custos, expurgados 0s
lucros ilegitimos, exatamente para evitar o enriquecimento sem causa e o beneficio da
propria torpeza.

- No tocante a nulidade parcial ou total do contrato, a jurisprudéncia do TCU tem
consagrado o procedimento de o Tribunal, com fundamento no art. 71, inciso
IX, da Constituicio Federal, fixar prazo para o administrador publico adotar as devidas
providencias para o exato cumprimento da lei, consistente, nesse exemplo,
na declaracao de nulidade do contrato, de algumas de suas clausulas e de algum termo
aditivo.

- Portanto, as consequencias da declaracao de nulidade devem ser implementadas

também pelo administrador publico, a luz da legislacdo vigente, seja a lei de licitagbes
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ou o Cdadigo Civil. Nao deve o TCU, nessas hipoteses, tomar para si dever que é do
gestor e de quem, no exercicio natural do controle externo que lhe cabe, deve cobrar
providéncias, nos exatos termos do art. 71, inciso IX, da Constituicdo Federal.
- Reconhecimento da competéencia do TCU para atuar nesses casos de contratos
nulos decorrentes de fraude praticada pela empresa contratada no tocante ao nao
pagamento dos lucros ilegitimos ou a sua restituicdo, quando ja pagos, mas essa
atuacdo deve se dar de modo indireto, com fundamento no art. 71, inciso IX, da
Constituicao Federal, no sentido de que seja fixado prazo para o administrador publico
adotar as devidas providéncias ao exato cumprimento da lei incidente na espécie, seja
um dispositivo expresso constante da lei de licita¢des (art. 59 da Lei 8.666/1993 ou arts.
148 e 149 da Lei 14.133/2021) ou do Cadigo Civil (art. 884), seja um principio juridico.

- No caso concreto, conhecimento e nao provimento do recurso.

ACORDAO 491/2022 - PLENARIO - PUBLICADO EM 09/03/2022 -
ANDRE DE CARVALHO

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. PETROBRAS. CONVERSAO DO TC
021.482/2009-3 NESTA TCE POR FORGCA DO ACORDAO 2.167/2015-
PLENARIO. OBRAS NA UNIDADE DE COQUE DAS UNIDADES AUXILIARES DA
REFINARIA PRESIDENTE GETULIO VARGAS (REPAR). CONTRATO No
0800.0043403.08-02 (CT-112). CITACAO. AUDIENCIA. REVELIA DE DOIS
RESPONSAVEIS. PARCIAL REJEICAO DAS RAZOES DE JUSTIFICATIVA PARA
DOIS GESTORES, SEM A APLICACAO DE MULTA. REJEICAO DAS ALEGAGOES
DE DEFESA DOS DEMAIS RESPONSAVEIS. DEBITO. MULTA. INABILITACAO
TEMPORARIA PARA O EXERCICIO DE FUNGAO PUBLICA NA ADMINISTRAGAO
FEDERAL. SOLICITACAO PARA O ARRESTO DOS BENS DOS RESPONSAVEIS
EM DEBITO. RECONHECIMENTO DO TRATAMENTO FAVORECIDO EM PROL
DOS COLABORADORES COM O PODER PUBLICO. DETERMINAGAO.
COMUNICAGAO.

ACORDAO 627/2021 - PLENARIO - PUBLICADO EM 24/03/2021 -
JORGE OLIVEIRA
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RELATORIO DE AUDITORIA. OBRAS DO SISTEMA DE ESGOTAMENTO
SANITARIO DE BOA VISTA/RR. SUPERESTIMATIVA DE PRECOS E
QUANTIDADES CONTRATADAS. FALHAS NA EXECUCAO. ALTERACAO DE
METODOLOGIA EXECUTIVA, EXECUCAO DEFICIENTE E INEXECUCAO DE
ALGUNS ITENS. SOBREPRECO E SUPERFATURAMENTO. OITIVAS E
AUDIENCIAS. SUBSISTENCIA DE SOBREPRECO E SUPERFATURAMENTO.
DETERMINACAO PARA REALIZACAO DE GLOSAS E AJUSTE DE PRECOS.
CIENCIA DE FALHAS AO GOVERNO DO ESTADO DE RORAIMA.

DISGORGEMENT

ACORDAO 1306/2017 — PLENARIO - PUBLICADO EM 21/06/2017 -
JOSE MUCIO MONTEIRO

AUDITORIA DE CONFORMIDADE. PETROLEO BRASILEIRO S.A. (PETROBRAS).
CONTRATOS DE OPERAGCAO DO NAVIO - SONDA VITORIA 10.000.
DIRECIONAMENTO FRAUDULENTO. POTENCIAL DANO AO ERARIO . C
AUTELAR. RETEN G AO P ARC IAL DE PAGAMENTOS. CONVERSAO DO
PROCESSO EM TOMADA DE CONTAS ESPECIAL.

LUCRO ILEGITIMO E DISGORGEMENT

ACORDAO 1115/2023 - PLENARIO - PUBLICADO EM 31/05/2023 -
ANTONIO ANASTASIA

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. EXECUCAO DO EDIFICIO SEDE
DA PETROBRAS EM VITORIA/ES. INDICIOS DE CONTRATACAO COM
EMPRESAS CARTELIZADAS, PAGAMENTOS ESTATAL. AUTORIZAGAO
RESPONSAVEIS.  PERSONALIDADE  EMPRESARIAS  COMUNICACOES
PROCESSUAIS. RELATORIO MANIPULACAO DE PRECOS E INDEVIDOS A
FUNCIONARIOS DA DE CITACAO DOS DESCONSIDERACAO DA JURIDICA DAS
SOCIEDADES RESPECTIV AS HOLDINGS.
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ACORDAO 758/2023 - PLENARIO - PUBLICADO EM 19/04/2023 -
ANTONIO ANASTASIA

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL INSTAURADA EM CUMPRIMENTO
AO SUBITEM 9.1 DO ACORDAO No 2.812/2015-TCU-PLENARIO (TC
031.750/2013-3), QUE TRATA DE AUDITORIA EM CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS EM AREAS DE SEGURANCA, MEIO AMBIENTE E SAUDE (SMS),
EM EMPRESAS DO GRUPO PETROBRAS NO EXTERIOR. CITAGAO DOS
RESPONSAVEIS. CIENCIA AOS INTERESSADOS

ACORDAO 2436/2021 - PLENARIO - PUBLICADO EM 06/10/2021 -
RAIMUNDO CARREIRO

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. EXECUGAO DO EDIFICIO SEDE DA
PETROBRAS EM VITORIA/ES. INDICIOS DE CONTRATACAO COM EMPRESAS
CARTELIZADAS, PAGAMENTOS ESTATAL. AUTORIZACAO RESPONSAVEIS EM
RAZAO DA TOTALIDADE DOS VALORES PAGOS AO CONSORCIO
CONSTRUTOR. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS
SOCIEDADES EMPRESARIAS E RESPECTIVAS HOLDINGS. CONSTITUIGAO DE
PROCESSOS APARTADOS. COMUNICACOES PROCESSUAIS.

ACORDAO 2316/2021 - PLENARIO - PUBLICADO EM 29/09/2021 -
BRUNO DANTAS

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. OBRAS DE TERRAPLENAGEM DA
REFINARIA ABREU E LIMA - REFINARIA DO NORDESTE (RNEST).
PETROBRAS. CONSORCIO  TERRAPLENAGEM. SUPERFATURAMENTO
DECORRENTE DE SOBREPRECO. ABUSO DAS PERSONALIDADES JURIDICAS
E DESVIO DA FINALIDADE DAS EMPRESAS CONSORCIADAS.
DESCONSIDERAGCAO DAS PERSONALIDADES JURIDICAS. CITAGOES.

ACORDAO 130/2019 - PLENARIO - PUBLICADO EM 30/01/2019 -
RAIMUNDO CARREIRO
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TOMADA DE CONTAS ESPECIAL INSTAURADA EM CUMPRIMENTO AO
SUBITEM 9.1 DO ACORDAO No 2.812/2015-TCU-PLENARIO (TC
031.750/2013-3), QUE TRATA DE AUDITORIA EM CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS EM AREAS DE SEGURANGA, MEIO AMBIENTE E SAUDE (SMS),
EM EMPRESAS DO GRUPO PETROBRAS NO EXTERIOR.
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