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Lei Anticorrupcao pode retroagir
parcialmente na reducao de penas

26/10/2014

A denominada Lei Anticorrupc¢do surgiu no ordenamento juridico brasileiro como reforgo,
administrativo e judicial, ao combate contra a corrupcao e de outros atos considerados lesivos a
administracao publica nacional e estrangeira, prevendo, prioritariamente, a punicao das
pessoas juridicas e, subsidiariamente, a punicao de pessoas fisicas que atuem como dirigentes
e/ou administradores das empresas envolvidas nos ilicitos tipificados na nova lei.

Ao lado de diplomas legais como a Lei 8.429/1992 e Lei 8.666/1993, a Lei Anticorrupgao
constitui-se em uma forma concorrente de protecao de objetos juridicos ja tutelados pelo
ordenamento juridico brasileiro. Destaque-se, inclusive, que a Lei 12.846/2013, dispoe,
expressamente, no artigo 30, que a aplicacao das penalidades que estabelece nao interfere nos
processos de responsabilizacao e inflicao de penalidades decorrentes da Lei de Improbidade
Administrativa e da Lei das LicitagOes, confirmando, portanto, a relagao de identidade entre os
objetos juridicos a serem tutelados.

Nesse cenario, interessante questao é saber se as disposi¢coes existentes na Lei Anticorrupgao
poderao retroagir no tempo, alcancando fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia.

A principio parece claro que as disposi¢oes punitivas e sancionatorias existentes na Lei
Anticorrupcao nao poderao retroagir aos fatos praticados antes de sua vigéncia, ja que se
constitui principio basilar do Direito Punitivo (Administrativo ou Criminal) que o acusado
somente pode ser responsabilizado pelas condutas que, a época em que foram praticadas, ja
seriam, expressamente, proibidas, conforme as disposigoes previstas no art. 52, II, XXXVI e XL
da CF/88.

Alias, sobre essa tematica, o préprio Direito Administrativo Brasileiro — estruturado a partir de
principios como a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, bem assim pelo
principio da eficiéncia — impede a retroatividade da interpretacdao da norma administrativa que
melhor garanta o atendimento do fim publico, ex vi da Lei 9.784/99, art. 29, paragrafo tnico,
XIII.

Por outro lado, a lei mais nova (Lei 12.846/2013), ao mesmo tempo em que proibe
comportamentos e estipula penas mais graves que as previsoes existentes em textos legislativos
anteriores e correlatos — como a Lei das Licitagdoes — também possui contetidos mais brandos,
tais como causas de diminuicdo (decorrente da existéncia de programas de compliance) e
causas de isengao de penalidade (como o acordo de leniéncia), havendo, inclusive, previsao
expressa pela possibilidade da administracao publica utilizar-se do acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei 8.666/1993, com vista a
isencao ou atenuacao das sancoes administrativas estabelecidas em seus artigos 86 a 88,
conforme diccao do artigo 17.
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Em sendo assim, haveria alguma objegdo para a retroatividade apenas dos contetidos mais
benfazejos da Lei Anticorrupcao?

Na literatura penal o controverso tema sobre a possibilidade de combinacao de leis no tempo
sempre dividiu a doutrina[1] e a jurisprudéncia[2], determinando a formacao de dois
posicionamentos a respeito do assunto. A primeira corrente de pensamento sempre defendeu a
impossibilidade de combinacao de leis penais, sob o argumento de que, ao operar a retroagao
parcial de um determinado regulamento, o intérprete estaria criando uma terceira lei (lex tertia
), o que implicaria em violagao ao primado da separacao dos poderes.

A segunda corrente, diferentemente, defende a possibilidade de combinacao de leis,
sustentando que esse fendmeno proporcionaria a integracdao normativa do ordenamento
juridico, ou seja, o intérprete ndo estaria a confundir normas ao proceder com a interpretacao
retroativa parcial, mas apenas se movimentando dentro dos quadros legais para uma tarefa de
integracao perfeitamente possivel.

Em que pese os entendimentos em sentido contrario, nao nos parece que a melhor
interpretacao aponte para a impossibilidade de “combinacao de leis” no ambito do Direito
Administrativo Sancionador, especialmente no que diz respeito as disposi¢coes da Lei
12.846/2013 e da Lei 8.666/1993.

Em primeiro lugar, nao se trata, efetivamente, de combinacao de diplomas legais antagonicos
ou substancialmente diversos que, de seu processo integrativo, surja uma terceira lei (lex
tertia). Basta observar que, na definicao dos atos lesivos a administracao publica, nacional ou
estrangeira, o legislador optou, conscientemente, pela utilizacao de tipos abertos, nos quais
estdo contidos, por exemplo, todas as infragoes administrativas previstas na Lei 8.666/1993.

Assim, a lei nova (12.846/2013), ao prever a possibilidade de causas de diminuicao ou de
isengao de penalidade para os atos lesivos contra a administragao publica ndo o faz por dispor
sobre condutas substancialmente novas, mas sim por revelar uma nova compreensao social
sobre o tema, bem como uma nova estratégia estatal para o combate de situagoes que ja
estavam anteriormente previstas, buscando, com isso, maior eficiéncia administrativa contra
aquilo que considera potencialmente lesivo.

Nao fosse assim, nao haveria qualquer razao para o artigo 17 da Lei 12.846/2013 determinar,
no tocante as licitagoes, que “a administragdo ptublica poderd também celebrar acordo de
leniéncia com a pessoa juridica responsdvel pela prdtica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de
21 de junho de 1993, com vistas a iseng¢do ou atenuag¢do das sangdes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88”.

Nesse sentido, se para os ilicitos administrativos licitatorios futuros sera possivel, por exemplo,
a celebracao de acordo de leniéncia, ndao ha qualquer razao que impeca a adogao do mesmo
instituto ou de outras causas de diminuicao ou isencao de penalidade para os fatos que tiveram
ocorréncia antes da entrada em vigor da Lei Anticorrupcao.

Para além disso, o carater penal que circunda a Lei 12.846/2013 justifica que se atue com
prudéncia ao se tratar de possivel relativizagcao de direitos e garantias fundamentais. Nesse
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talante, com base no principio da maxima efetividade[3] deve-se conferir as garantias previstas
no artigo 59, II, XXXVI e XL da Constituicao Federal de 1988 o maximo de capacidade de
regulamentacao de forma a permitir a retroatividade parcial da nova lei, em casos tais, como
ocorre nas disposicoes relativas as licitagcdes e contratos.

Sem a pretensao de tentar esgotar o tema, as inquietagoes aqui lancadas dependem de maior
aprofundamento, mas, e sobretudo, acenam para a possibilidade de se buscar um tratamento
mais isonomico e eficiente para eventos ocorridos anteriormente a vigéncia da Lei 12.846/2013,
com fundamento em medidas juridicas harmonicas e ajustadas aos postulados do Estado
Democratico de Direito. Assim, quid juris?

[1] Pela impossibilidade de combinacao de leis, v. o escélio de Nelson Hungria. No sentido
oposto, Damasio de Jesus defenda a possibilidade de combinacgao de leis no tempo.

[2] O plenario do Supremo Tribunal Federal constituiu precedentes nos dois sentidos, cf. RE
596.152 e RE 600.817. Também no ST] ha precedentes em ambos os sentidos, muito embora,
recentemente, a 32 Secao tenha decidido no sentido da impossibilidade de combinacao das leis
penais, sendo esse o atual posicionamento majoritdrio, cf. EResp n. 1.094.499/MG, REsp
1112348/MG e HC 173.139/SP. Ha também precedentes no sentido oposto cf. HC 107.451/RS.

[3] Por todos v. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Coimbra: Coimbra , 22.
Edicao, 1983, p 229.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-out-26/lei-anticorrupcao-retroagir-parcialmente-reducao-penas/
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