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Uma decisao proferida pela Suprema Corte dos EUA em junho passado pode
ajudar a lancgar luz sobre um tema que vem ganhando importancia crescente
no direito brasileiro: a restituicao dos lucros indevidos decorrentes de atos de
corrupgao ou fraude envolvendo a Administragcao Publica brasileira.

A legislacao brasileira nao determina, de forma precisa, quais as
consequéncias aplicaveis a contratos obtidos ilicitamente. Por exemplo, se
uma empresa frauda uma licitagao e obtém, a partir dessa conduta, um
contrato administrativo, o que se deve fazer quando o vicio é descoberto
depois que parte (ou todo) o objeto do contrato ja tiver sido executado?

Pode parecer intuitivo dizer que o contrato deveria ser declarado nulo, e a
empresa condenada a restituir tudo o que tivesse recebido. No entanto, esse
resultado nao seria justo ou apropriado juridicamente, uma vez que, nessa
hipotese, teria havido a efetiva prestacao dos servicos em beneficio da
Administragao.

A Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Uniao, por meio da
Instrucdo Normativa n° 2/2018, adotaram uma saida intermedidria, ao prever
gue a restituicao do lucro obtido a partir de contratos contaminados por
fraude ou corrupgdo deve compor o calculo do ressarcimento devido aos
entes publicos lesados. Com isso, os custos efetivamente incorridos na
execugao do objeto contratual continuam sendo devidamente remunerados
(como prevé o art. 20, § 3°, do Decreto n° 8.420/2015), mas evita-se que a
empresa infratora obtenha vantagem a partir de instrumentos que podem
ser considerados nulos. Por essa razdo, nos acordos de leniéncia celebrados
até aqui, uma parcela dos valores pagos as autoridades corresponde a
restituicao desses ganhos.

Em que pese a recente experiéncia decorrente dos acordos de leniéncia, fato
€ que nao existe lei prevendo expressamente a restituicao de lucros como
uma espécie de sangao (ou ressarcimento) por atos ilicitos. Assim, diversas
guestdes permanecem sem resposta, como saber para quem tais valores
devem ser destinados ou como deve ser calculado o lucro indevido a ser
restituido.

Nos Estados Unidos, a U.S. Securities and Exchange Commission (a “SEC"), a
Comissao de Valores Mobiliarios americana, € responsavel por dar
cumprimento as leis que regem o mercado de capitais por meio de
procedimentos administrativos e civis (estes ultimos, junto ao judiciario),
dispondo para tanto de ferramentas que incluem a restituicao de ganhos
indevidos.

Como a SEC vem exigido a devolugao de lucros indevidos — o chamado



disgorgement of ill-gotten gains — em casos de irregularidades financeiras ha
tempos, faz sentido analisar a decisdo recente da Suprema Corte dos Estados
Unidos (a “Suprema Corte”) no caso Liu v. SEC. Embora a decisdo tenha
suscitado perguntas que ainda ndo foram respondidas, ela traga principios
relevantes, que podem informar os debates no Brasil.

Em 2017, a Suprema Corte americana havia determinado no caso Kokesh v.
SEC que restituicao demandada pela SEC em procedimentos civis, sob o
amparo do artigo 2462 do 28 U.S. Code, constitui “punicao” e, portanto, se
sujeita ao periodo prescricional de cinco anos. Antes de Kokesh, a SEC
frequentemente demandava a restituicdo da totalidade de ganhos indevidos,
ainda que a irregularidade tivesse ocorrido muitos anos antes. No entanto, a
Suprema Corte ndo havia delineado limites ao conceito de restituicao em
acdes judiciais no caso Kokesh.

No comeco deste ano, o caso Liu v. SEC deu a Suprema Corte a oportunidade
de esclarecer se e, em que medida, a SEC pode recorrer a autoridade de
juizes federais de conceder equitable relief — uma espécie de tutela de
equidade —, sob 0 amparo do artigo 78u(d)(5) do 15 U. S. Code, para demandar
a restituicao de lucros indevidos. Na decisao, a Suprema Corte concluiu que
“restituicdo que nao exceda os lucros liquidos do réu e seja restituida as
vitimas” constitui tutela de equidade permitida. Noutras palavras, embora
tenha confirmado o poder da SEC de demandar restituicdo por equidade em
procedimentos civis, a Suprema Corte impds parametros que limitam o
alcance dessa restituicdo. Esses parametros se aplicam, por exemplo, quando
a SEC busca restituicao de ganhos indevidos por meio de fraude ou
COrrupgao.

Liu v. SEC trata de uma suposta fraude perpetrada por Charles Liu e sua
esposa. O casal teria solicitado 27 milhdes de ddlares de investidores
estrangeiros com base em um programa do governo americano que permite
que estrangeiros pleiteiem residéncia permanente em troca investimentos
em projetos que promovam desenvolvimento econdmico. Apds uma
investigacao, a SEC concluiu que o casal teria aplicado apenas uma fracao
dos fundos recebidos ao projeto em questdo, embolsando o restante. Em
vista disso, a SEC demandou solidariamente do casal a restituicao da
totalidade dos fundos arrecadados junto aos investidores. Como os memorais
das partes careciam de detalhes e elementos suficientes para uma
determinagao mais especifica, a Suprema Corte se limitou a delinear os
principios decisoérios a serem seguidos pelo juizo de primeira instancia ao
qual o caso foi devolvido.

Como principio geral, a Suprema Corte decidiu que ordens de restituicao
constituem tutela por equidade apropriada quando estiverem limitadas aos
lucros liquidos do réu e os lucros em questao forem devolvidos as vitimas,
confirmando — mas, também, delimitando — a autoridade da SEC. A Suprema
Corte entado aplicou esse principio a trés objecdes formuladas por Liu e sua
esposa, concluindo que a SEC podera exceder sua autoridade de demandar
restituicao se: (1) exigir que os lucros do(s) réu(s) sejam depositados junto ao
tesouro americano, e nao devolvidos as vitimas; (2) impuser responsabilidade
solidaria a réus que nao atuaram de forma concertada; ou (3) se recusar a
deduzir despesas legitimas do(s) réu(s) do valor da restituigao.

Em conjunto, esses principios podem ter o efeito pratico de limitar a
autoridade da SEC para demandar restituicao em diversos cenarios, como
casos de corrupgao envolvendo o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) —a lei



americana usada no combate a corrupgao de agentes publicos estrangeiros
(i.e, ndo americanos), que foi empregada em uma série de persecucdes e
acordos recentes envolvendo empresas brasileiras, inclusive empresas que
negociam American Depositary Receipts (ADRs) em bolsas de valores nos
Estados Unidos.

A segunda e terceira partes do teste nao suscitam obstaculos significativos
para a aplicagao do FCPA pela SEC. A terceira parte do teste — a dedugdo de
despesas legitimas — ndo deve ser complexa, ja que a SEC historicamente
costuma calcular lucros liquidos em casos de FCPA, mas Liu v. SEC pode
encorajar réus a tentar expandir o conjunto de despesas dedutiveis. A
segunda parte do teste — a imposicao de responsabilidade solidaria apenas
guando os réus agem de forma concertada — dependera das circunstancias
especificas de cada caso. E a primeira parte do teste - a devolucio dos
valores restituidos as vitimas — que tende a ser mais desafiadora para a SEC,
visto que os valores restituidos em casos de corrupgao sob o FCPA costumam
ser depositados junto ao tesouro americano, dada a dificuldade em
identificar as vitimas nominalmente.

Cabera, portanto, aos juizos de primeira e segunda instancia interpretar a
decisdo da Suprema Corte em Liu v. SEC e definir mais pormenorizadamente
a autoridade da SEC para demandar restituicao em tais casos. Por ora,
algumas questdes importantes permanecem em aberto. Em primeiro lugar,
se, e em que medida, a decisao se limita a demandas por restituicao em
procedimentos civis, perante o judiciario, ou se também se aplica a
procedimentos administrativos, no ambito da SEC. Em segundo lugar, se, na
pratica, em resposta a decisdo da Suprema Corte, a SEC aumentara o valor
das multas civis impostas em seus casos, de forma a compensar
monetariamente as restricdes aplicaveis ao seu poder de demandar
restituicao. E, por fim, se a SEC se abstera de demandar restituicao em casos
em que nao consegue identificar ou distribuir ganhos restituidos as vitimas,
ou se ird encontrar um caminho alternativo, compativel com os principios
estabelecidos pela Suprema Corte, como, por exemplo, depositar valores
restituidos em programas ou fundos de protecao a investidores, e nao no
tesouro americano.

No Brasil, 0o caminho parece ser mais longo — muitas dessas questdes sequer
comegaram a ser enfrentadas. O que se pode afirmar é que, nos termos da
legislagcdo em vigor, a restituicdo dos lucros indevidos resultantes de
contratos contaminados por fraude ou corrupgao deve ser considerada como
a consequéncia logica da sancao de perda dos bens ilicitamente obtidos, a
qual esta prevista tanto na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°®
8.429/92, art. 12, 1 e ll) quanto na Lei Anticorrupcao (Lei n°®12.846/2013, art. 19, 1).
Em ambos os casos, ndo se trata de san¢do que possa ser imposta
administrativamente — depende, portanto, da propositura de acao judicial
prépria por parte dos legitimados para tanto. Qutros parametros, como os
limites, base de calculo e destinagao desses valores, ainda precisam ser
definidos. O direito comparado, como sempre, pode ser uma ferramenta util
para tais desenvolvimentos.
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José Guilherme Berman é coautor deste artigo junto a Andrew M. Levine e
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Unidos. A publicacdo foi veiculada pelo Estaddo em 09/10/2020. Clique aqui e
confira a matéria na integra.
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