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CONTEXTUALIZACAO
do PROBLEMA

A evolucdo da sociedade contemporanea, a
partir de fins do século XX, afetou
profundamente o direito penal e, dentre suas
grandes  transformacgbes, verifica-se o0
surgimento do direito penal econdmico e sua
intrincada interdependéncia com o direito
administrativo. Como produto das sociedades
pos industriais, ou de risco - expressao de
Ulrich Beck, o direito penal expandiu-se sobre
areas antes reguladas pelo direito
administrativo, assumindo verdadeiro papel
de reforco a funcdo estatal de regulacao e
fiscalizacdo de setores econdmicos. A
metamorfose foi tao latente que se cunhou o
termo “administrativizacao do direito penal”.

Essa “administrativizacdo” alterou a propria
estrutura delitiva e o conteldo material dos
tipos penais, combinando a introducao de
novos objetos de tutela com a antecipagao

das fronteiras de protecao penal. A ocorréncia

de “una transicién rapida del modelo ‘delito
del lesién de bienes juridicos individuales’ al
modelo ‘delito de peligro (presunto) para
bienes supraindividuales”, resultou em um

sistema penal



peculiar e de dificil legitimacdo, marcado por
construcdes tipicas que dizem respeito a
acoes dadas em contrariedade a uma prévia
regulamentacdao administrativa, nelas nao se
percebendo situagao necessariamente
danosa, mas unicamente de perigo
desenhado pelo legislador.

O Brasil traduziu esse movimento em uma
paisagem normativa penal e administrativa
sobreposta e interconectada, em que a
configuragao dos crimes depende de
correlatas infragbes a normas e atos
administrativos para definicao do injusto
penal. Proliferam-se tipos penais idénticos
aos tipos administrativos, algo facilmente
verificdvel no campo ambiental (Decreto
6.514/08 vs. Lei 9.605/98), concorrencial
(Lei 12.529/11 vs. Lei 8.137/90), mercado
de capitais (Instrucao 08/79 - CVM vs. Lei
6.385/76), consumerista (Lei 8.078/90 vs.
Decreto 2.181/97), dentre tantos outros.
Essa sobreposicdo de normas punitivas
implica, dentre outras graves consequéncias,
a ocorréncia de bis in idem, exigindo ha
muito tempo um esforgo para a construcao
de um modelo punitivo conjunto e racional,
sob pena de ofensa ao principio da
proporcionalidade e do seu subprincipio

necessidade.




Ao se deslocar o angulo de analise para o
direito administrativo, aqui também se
observa um movimento de convergéncia em
direcdo ao direito penal econbmico, a
medida que seu viés punitivo adquire
musculatura. A desidratagcdao da presenca
estatal em setores econémicos
anteriormente submetidos ao seu monopodlio
e 0 avango da iniciativa privada catapultado
pelo processo de globalizagao fomentaram o
alargamento das fungbes regulatéria e
fiscalizatéria do direito administrativo no
ambito dos direitos e interesses
transindividuais; seu brago sancionador, por
consequéncia, acaba por se hipertrofiar e
assumir um cariz intensamente punitivo. No
Brasil, esse processo se agudizou a partir do
final dos anos 1.990, com a criagao dos
“sistemas nacionais” de protecao de setores
econdémicos, como o Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SISNAMA, o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia -
SBDC, o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor - SNDC, dentre outros, cujos
orgaos administrativos passaram a contar
com instrumentos consensuais de resolucao

de conflitos.




Esses diversos acordos administrativos -
como os termos de compromisso previstos
na Lei n° 6.385/1.976 (mercado de
capitais) e Lei n° 13.506/2.017 (mercado
de crédito, cambio e monetario), os
compromissos de ajustamento de conduta
do Decreto n® 2.181/1.997 (relagdes de
consumo), o termo de compromisso de
cessacao e o acordo de leniéncia, ambos
previstos na Lei n© 12.529/2.011 (defesa da
concorréncia), o termo compromisso
ambiental previsto na Lei n® 9.605/1.998 e
Decreto n° 6.514/2.008, o compromisso
decorrente do programa de recuperagao
ambiental na Lei n® 12.651/2.012 (meio
ambiente) e o0s diversos termos de
ajustamento de conduta celebrados pelas
principais agéncias reguladoras nacionais -
visam garantir a adequacao dos agentes
econdémicos as diretrizes normativas de
cada setor, por meio da substituicao de
sancdes obtidas pela demorada via dos
processos administrativos por
compromissos bilaterais negociados, que
acabam por promover a interrupgao
imediata das condutas lesivas, bem como
sua reparagao em tempo, reestabilizando o
sistema com maior  dinamismo e

efetividade.




Constatada a convergéncia entre os
referidos sistemas punitivos e
considerando que grande parte dos
acordos celebrados
administrativamente tem por objeto
condutas ilicitas idénticas aquelas
previstas nas legislagbes penais
sobrepostas, tipificadas por modelos
legais idénticos, é de se questionar se
sua celebracao nao acarretaria
consequéncias no campo do direito
penal econbmico, sobretudo porque
esse setor do direito penal encontra-se
magnetizado aquela referida finalidade
de reforco as prescricoes e sancgoes
administrativas.
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O problema ndo é de simples solucao e envolve inumeros temas
controversos. Um dos pontos que gera desentendimento nesse
campo € a compreensao de que as instadncias penal e
administrativa seriam independentes e, por isso, nao seria
possivel admitir qualquer efeito penal dos ajustes celebrados
administrativamente. Tal ideia, a nosso ver equivocada, tendo em
vista que a ordem juridica é una e indivisivel, “além de nao
apresentar fundamentacao cientifica convincente, gera diversos
resultados paradoxais”. No universo do direito penal econémico
como o vemos hoje, a ideia de independéncia de instancias
parece contradizer a propria natureza desse sistema, por assim
dizer, pois os tipos penais sdo em grande parte construidos sobre
profundas relacbes de dependéncia ao direito administrativo,
manifestadas por remissdoes tipicas a atos e normativas
administrativas que definem o proprio contelddo das
incriminagoes.

Considerar o ordenamento juridico como uma unidade nao
significa afirmar que esse € uniforme, no sentido de operar todas
as questdes de igual maneira, utilizando metodologia Unica e
obtendo os mesmos resultados em todas as esferas. As relacoes
de assessoriedade administrativa no campo material, por si so,
evidenciam que de independentes esses sistemas nada tem,
parecendo precipitada a utilizacdo do mencionado principio como
fundamento suficiente a encerrar a discussdo. A autora ilustra o
ponto apoiando-se em Liuderssen, para quem "“a unidade do
ordenamento juridico ndo significa uniformidade do ordenamento
juridico; naturalmente, existem niveis de ilicitude e também de
culpabilidade, ou, dito com mais cautela, de imputacao”.

Outro aspecto controvertido é a identificacdo do campo adequado
para se desenrolar o problema, sem que haja necessidade de
producao legislativa, como seria o caso da categoria da
punibilidade, que ja foi seara eleita jurisprudencialmente sem
grandes rigores cientificos para lastrear a ideia de que os acordos
extinguiriam a punibilidade penal dos seus celebrantes. Buscar
fundamentos suficientemente lastreados na teoria do delito que
relacionem de forma integrada as esferas penal e administrativa,
unindo a investigacao dos comportamentos e sua relacao com os
dois ramos do direito sob um referencial comum, torna-se uma
das tarefas essenciais.



R

Prosseguindo, a despeito da
categoria da tipicidade fornecer
importantes chaves de
interpretacdao para a observacao
do direito penal
administrativizado, em cuja
dimensao repousam discussoes
afetas a assessoriedade
administrativa e a utilizacdo da
técnica das leis penais em
branco, essa seara nao se
apresenta, a primeira vista, como
terreno propicio a suportar
consideragoes flexiveis no que diz
respeito a possibilidade de um
comportamento inicialmente
tipico - por satisfazer o
preenchimento do modelo legal -
ser posteriormente
desconsiderado nesse ambito
com base em pronunciamentos
administrativos posteriores.
Feitas essas breves reflexdes em
busca de uma solucao dogmatica
possivel dentro sistema,

entendemos que a categoria da
ilicitude se apresenta como
terreno apto a recepcionar o
problema, pois, para além de se
configurar como um dos
elementos estruturais do crime,
trata-se de um conceito comum
a todo ordenamento juridico,
que possui um papel
“aglutinador e uniformizador dos
varios setores que o compoe,
propiciando uma verdadeira
interconexao légica entre eles,
com intuito de evitar a
incoeréncia e a fragmentacdo.”
Se a analise dos efeitos dos
acordos administrativos
pressupoOe a aceitagao de uma
interdependéncia entre as
esferas administrativa e penal, a
concepgao da ilicitude em sua
dimensao global se constitui
como referencial comum e cria
bases para uma fundamentacao
balizada dogmaticamente pela
teoria do delito, sem a
necessidade de inovagdes
legislativas. Com efeito, ao se
eleger a ilicitude como categoria
juridica pertinente, nela
encontramos uma importante
chave de intepretacao para o
problema: a concepgao dos
circulos concéntricos da ilicitude.
Essa conhecida representacao
grafica propde observar a
ilicitude sob dois circulos
concéntricos, sendo o menor, o
do injusto penal, e o maior, o do
injusto extrapenal (civil,
administrativo etc.), de modo
que “o fato ilicito situado dentro
do circulo menor ndo pode
deixar de estar situado dentro

10




do maior, por localizar-se em uma
area comum a ambos os circulos
que possuem 0 mesmo centro”.
Esta representacao nos mostra
gue existem diferentes niveis de
ilicitude, mas que esses niveis
sdao coordenados entre si, ou
seja, nao sao independentes
como parte de nossa doutrina

jurisprudéncia sustentam com
base na afirmacao da
“independéncia entre as

instancias”.

A ideia baseia-se na observacao
de que a ilicitude penal nao se
restringe ao ambito do direito
penal, mas sim se projeta para
todo o Direito, pois seu conceito,
como definido por Welzel, reside
na contradicao da realizacao do
comportamento tipificado em
uma norma proibitiva perante o
ordenamento juridico como um
todo. Ou seja, nao pode existir
um ilicito penal que ndo seja
também ilicito perante as demais

esferas do direito. Por
consequéncia, um
comportamento permitido em
ambito extrapenal

(administrativamente, p. ex.) nao
podera ser proibido penalmente.
Com base nesse raciocinio, fixa-
se uma importante premissa para
0 problema: um comportamento
ilicito penalmente serd sempre
ilicito perante toda ordem
juridica; ja se ele for licito
perante uma esfera extrapenal,
como por exemplo no nivel
administrativo,

consequentemente ndo sera ilicito
no nivel penal.

A referida
deduzir que, se o Estado
reconhece uma conduta como
licita e permitida
administrativamente, esta nao
podera ser reconhecida como
ilicita e proibida penalmente. A
conclusdao nao é nada estranha a

premissa permite

racionalidade do Direito, afinal,
nao se incrimina conduta
autorizada pelo direito civil,

administrativo etc. Do contrario,
estariamos diante do paradoxo de,
por exemplo, conceder-se licenca
de operagdao a determinada
indUstria quimica e, ao mesmo
tempo, processa-la criminalmente
pelo crime de poluicao por operar
em conformidade com referida
autorizacgao.

Dai, entdo, resta-nos ponderar o
seguinte: o que é o acordo
administrativo senao a opgao do
Estado em nao reconhecer a

ilicitude da conduta, optando por
tratar 0]
comportamental por
negocial?

fenOmeno
uma Vvia
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Utilizamos a expressao “opgao”
por parte do Estado, pois de fato
é disso que se trata. Primeiro,
pois os acordos correspondem a
negocios juridicos bilaterais, cuja
natureza é a da transacao, regida
pelos artigos 840 a 850, do
Codigo Civil. Segundo, pois,
analisando o arcabouco legal que
rege os acordos administrativos,
verificamos que é possivel dividi-
los em dois grupos: aqueles que
pressupdem o reconhecimento da
ilicitude administrativa para sua
celebracao e aqueles que nao
pressupdoem esse
reconhecimento, deixando ao
Estado a escolha de assim nao
proceder.

A diferenciagdo baseada na
observacao de que a lei regente
desses acordos, ora trata o
reconhecimento da ilicitude

como pressuposto para sua
celebracao, ora nao elenca tal
reconhecimento como condigao
para o ajuste, é fundamental.
Isto porque, quando se parte de
uma leitura integrada dos niveis

administrativo e penal da
ilicitude sob o referencial dos
circulos concéntricos, existe
uma relacao de
interdependéncia entre 0
reconhecimento da ilicitude
administrativa de um

comportamento por parte do
Estado e a verificagdao de seu
carater ilicito no plano penal.
Lembremos que o]
comportamento licito
administrativamente nao
podera ser ilicito no nivel penal
da ilicitude.

12
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Tal relagago se agudiza nos casos de assessoriedade
administrativa, pois, ao hospedarem elementos em branco que
dependem de pronunciamentos administrativos, a ilicitude penal
dos comportamentos sob sobreposicao normativa (crimes
idénticos as infragcdes administrativas) acaba por depender, como
um primeiro filtro, do juizo de ilicitude administrativa da conduta.
A constatacao dessa identidade normativa permite considerar que
o conteldo das incriminagdes se identifica com o conteudo das
infragcbes administrativas, de modo a indicar que o processo de
verificagao da ilicitude das condutas marca-se por uma
interdependéncia.

Ao tratar dos problemas de
assessoriedade administrativa
face ao principio da legalidade,
Silva Sanchez observa que no
ambito da técnica das leis penais
em branco o legislador penal
transfere para a legislacao
administrativa e, em Ultima
instancia, para a prépria
administracao publica, a
possibilidade de fixar os espagos
de risco permitido que impedem
a caracterizacdo do ilicito penal:

(...) esta claro que el
legislador penal cede a la
legislacion ad- ministrativa y, en
ultima instancia, a la
Administracidon publica la
posibilidad de fijar espacios de
riesgo permitido que impiden la
sancién penal de una determinada
conducta (aquella que no esté
prohibida administrativamente,
pues la tipicidade penal requiere la
concurrencia de una infraccion
administrativa).

14




E possivel notar tal dindmica no

ambito dos delitos de
assessoriedade ao ato
administrativo, pelo qual a
autoridade administrativa

emissora do ato administrativo
individual (autorizagoes,
licencas, permissoes, proibicoes
e interdicdes) estabelece os
espagos em que 0s
comportamentos poderao ou
nao ser realizados em face da
incriminacao, sempre
respeitando-se a moldura legal
limitadora de tais atos.

Por exemplo, ao se conceder a
determinada mineradora uma
licenca para extragdao de
recursos minerais em certa
area do nosso territorio, o
orgao ambiental competente
fixa os parametros que devem
ser observados para execugao
da atividade e, caso o agente
econdmico ultrapasse as
margens da licenga, como

quantidade, local de extracgao,
método empregado, tratamento
dos residuos gerados pela
atividade etc., o comportamento
sera alcancado pelo delito do
artigo 55, da Lei n© 9.605/1998,
bem como pela respectiva
infracdo administrativa do artigo
63, do Decreto n° 6.514/2008.
Por outro lado, se o]
comportamento proibido pelo
tipo penal se realizar dentro dos
parametros estabelecidos pela
administracao publica na
referida licenga, tanto a norma
administrativa como a penal nao
incidirao no caso. Verifica-se,
com isso, que a autorizagao
exerce uma papel de definigao
das fronteiras do
comportamento permitido ao
autoriza-lo, exercendo aqui um
carater informativo relevante,
“comunicando-lhe regras claras
de comportamento”, como
pontua Costa. Dogmaticamente,
para casos como o}
exemplificado, em que a
incriminagao se estrutura pela
proibicao de uma lesao ao bem
juridico, e também para os
casos de perigo concreto, a
autorizacao desempenhara
funcao de causa de justificacao,
excluindo a ilicitude do

comportamento, conforme
explica Mata Barranco.
Em outra situagdo, como no

caso do crime previsto no artigo
60, da Lei 9.605/1998, a
construgao de um
estabelecimento potencialmente
poluidor em si ndao representa
um ataque ao meio ambiente,

15



realizacao pode se
operar dentro de parametros

pois sua

gue nao representem uma
ofensividade inadmissivel. Ao
emitir a licenca para que o
agente realize a construcao, o
orgao administrativo preserva
sua utilidade social, garantindo
também que se evite os perigos
decorrentes de sua realizacao.
Ou seja, apesar do potencial de
criaggo de risco que a
construgao apresenta, esse
sera admitido pela ordem
juridica, desde que a
administracdo publica assim
determine por meio de uma
licenca, na qual constarao os
parametros a serem
obedecidos. Dai a se considerar
as autorizagcbes como proéprio
nucleo das incriminagoes.

Ha ainda determinados tipos
penais constituidos por
estruturas de assessoriedade
de ato autorizativo que
apresentam um conteudo
desprovido de qualquer

indicacao de ofensividade, ainda que
abstrata, ao bem juridico. Tais
incriminagdes sdo construidas sob as
bases de um modelo absolutamente
dependente, em que o nucleo da
incriminacdo sera uma desobediéncia
a propria atividade de controle da
administragdo publica. Como essas
atividades descritas no tipo nao
representam em si uma perturbacao
ao bem juridico, a ofensividade
desses comportamentos sé pode ser
depreendida em face da auséncia do
ato administrativo autorizativo.

Assim ocorre, por exemplo, em
relacio ao crime de exercicio
irregular de cargo, profissao,

atividade ou funcdo no ambito do
mercado de capitais, previsto no
artigo 27-E, da Lei no 6.385/1976. O
exercicio das atividades elencadas no
tipo por si s6 nao revela a
ofensividade do comportamento ao
livre e adequado funcionamento do
mercado de valores mobilidrios. Por
essa razao, a contrariedade do
comportamento ao bem juridico
protegido s6 pode ser percebida pela

falta de autorizacdo ou registro
perante a Comissao de Valores
Mobilidrios. E como é a falta de

autorizacao que indica a
ofensividade, a desobediéncia a
prerrogativa da Comissao de Valores
Mobilidarios de controlar o setor
mediante exigéncia de registro e
autorizacdo dos agentes interessados

em atuar nesse mercado é
pressuposto da incriminagao. Da
mesma forma, identifica-se essa

particularidade
complementadas por atos
administrativos gerais, tais como
normativas administrativas, em que o
dever extrapenal e sua desobediéncia
acabam constituindo o nucleo das
incriminacoes.

em incriminagoes

16



Analisemos o0 delito previsto no
artigo 79, II, da Lei 8.137/1990, que
prevé a conduta de vender ou expor
a venda mercadoria cuja
embalagem, tipo, especificacao, peso
ou composicao esteja em desacordo
com as prescricoes legais, ou que
nao corresponda a respectiva
classificacao oficial.

A conduta incriminada pode ser lida
semanticamente de duas formas:
“vender produto liquido contendo
100 mililitros, com rétulo indicando a
quantidade em algarismos de 2,5
milimetros de altura” ou
“desobediéncia aos  parametros
legais de rotulagem na venda de
produto liquido contendo 100
mililitros, com roétulo indicando a
guantidade em algarismos de 2,5
milimetros de altura”. Na primeira
leitura, o crime dispensaria o dever
extrapenal e se constituiria em um
tipo simples, punindo a venda em si

de produtos com essas
caracteristicas. Ja na segunda
leitura, o] preenchimento do

elemento em branco nao dispensa a
referéncia ao dever extrapenal
infringido, resultando em um tipo

mais elaborado, em que o desacordo
dos referidos produtos aos
parametros legais de rotulagem torna
a respectiva venda ilicita. Como a
venda de produto liquido contendo
100 mililitros, cuja rotulagem indique
essa quantidade em algarismos de
2,5 milimetros de altura, por si so,

nao indica sua ofensividade aos
interesses econdmicos dos
consumidores, a leitura dessa

incriminacao nao pode prescindir da
desobediéncia ao dever extrapenal,
para adquirir sentido de ofensividade
ao bem juridico. E a desobediéncia
aos parametros de rotulagem que
indica a contrariedade da conduta ao
bem juridico protegido.

E por isso que nesse delito a
ofensividade sera indicada, a
principio, pela desobediéncia ao dever
extrapenal estabelecido pela portaria
de rotulagem do INMETRO. Essa
violacdo acaba por representar o
proprio nucleo da incriminacgao, pois &

ela que indica, inicialmente, a
ofensividade da conduta aos
interesses econdmicos dos

consumidores. E como a normativa
administrativa impde o dever cuja
desobediéncia é incriminada, a
administracdo publica, como autora
desses parametros, em ultima analise
é quem define a ofensividade do
comportamento. Diante disso,
verifica-se que no ambito do direito
penal administrativizado a
administracdao publica exerce papel
intenso na constituicao do injusto
penal (ndo exclusivo, pois em ambito
penal sempre sera condicionante o
principio da lesividade penal). Mas se
a administracao exerce tal influéncia
na constituicao delitiva, nao seria
coerente sistematicamente
reconhecer o mesmo atributo quanto
a desconstituicdo do ilicito penal?

17
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Sabemos que ha casos em que a
administracao publica desconstitui
a ilicitude dos comportamentos a
partir de pronunciamentos
posteriores a pratica da conduta,
ensejando mudancas benéficas.
Isto porque, tendo em vista que
os elementos de assessoriedade
integram as normas penais, eles
estao sujeitos a principios penais
fundamentais, como o] da
retroatividade da lei penal mais
benéfica, de modo a operar-se a
abolitio criminis, por exemplo.

Em face de tal estado de coisas,

considerando que o0s acordos
administrativos interferem no
reconhecimento da ilicitude
administrativa das condutas
observadas anteriormente (sob
sobreposicao normativa e
definidas por estruturas de

assessoriedade) pondo termo aos
processos administrativos
sancionadores, 0 problema
proposto encontra caminho ao se
aproximar da concepcao dos
circulos concéntricos de ilicitude,
pois o primado da unidade da
ilicitude pode amparar, a partir de
uma leitura integrada de seus
niveis administrativo e penal, o
efeito desconstitutivo da ilicitude.
A aceitacao da unidade da
ilicitude em detrimento de uma
concepcao fragmentada entre as
esferas penal e extrapenal

encontra, no paradigma dos
circulos concéntricos, uma base
suficientemente fundamentada
na teoria do delito apta a
justificar que, nos casos de
sobreposicao normativa, a
ilicitude penal depende da
existéncia de ilicitude
administrativa. Isto porque um
comportamento proibido

penalmente e, ao mesmo tempo,
permitido  administrativamente
subverte toda a ldégica do
sistema e cria um paradoxo
incompativel com a coeréncia e
unicidade da ordem juridica.

Fixa-se, assim, a premissa
segundo a qual, a luz da
concepgao dos circulos
concéntricos da ilicitude, a

ilicitude administrativa de uma
conduta sob sobreposicao de
normas penal e administrativa é

condicdo  necessaria, porém
insuficiente (em razdao dos
principios restritivos do direito
penal, tal qual a lesividade),

para verificacdao da ilicitude do
comportamento no nivel penal. A
ilicitude penal é sempre uma
ilicitude global e Unica perante
toda a ordem juridica, nela se
incluindo a esfera administrativa.
Sob a perspectiva da instancia
administrativa, (o]3 acordos
acabam por interromper o
processo administrativo

19




sancionador, pelo qual a ilicitude
administrativa da conduta pode
ser declarada pela administracao
publica.

A escolha, por

parte da
administracao publica, por
tutelar o interesse em questao,
por meio de uma via nao
sancionatéria - ja que os
acordos devem ser tidos como
solugbes pactuadas - implica o
necessario reconhecimento da
falta de interesse em se
estabelecer a configuracao da
ilicitude administrativa. Por isto,
e também considerando-se o
conformador da administracao
publica nos tipos de
assessoriedade, nos termos ja
anteriormente esclarecidos, a
ilicitude penal ndo podera ser
reconhecida, pois |he faltard
pressuposto essencial.

Analisado esse aspecto relacionado
a interrupcao do processo
administrativo sancionador e seus
possiveis significados no que diz
respeito a falta de interesse pela
administracdo publica em se
estabelecer a configuracao da
ilicitude administrativa, bem como
suas consequéncias no plano da
ilictude penal, uma segunda
consideragcao sobre o significado
que os comportamentos objeto dos
acordos administrativos adquirem
em face da ordem juridica é
pertinente.

Conforme ja exposto,
administrativo €é um  negdcio
juridico bilateral, em que a
administracao realiza uma escolha,
pela qual opta por abrir mao da via
sancionatéria, em favor de uma
solugao que satisfaz o interesse

o acordo

publico. De se pontuar que a
administracao publica é
democraticamente legitima para

realizar essa escolha, de modo que
sua decisdo €é a expressao do
interesse social.

Ocorre que, no ambito dessa
escolha em preterir ou ndao a via
sancionatéria, a administragao
publica ndo desconsidera o
comportamento em tese praticado
e que sera objeto do acordo
administrativo. Pelo  contrario,
apesar dos acordos nao
representarem juridicamente um
reconhecimento da ocorréncia da
conduta objeto da autuacao, na
dindmica das negociacdes as
circunstancias relacionadas ao
acontecimento devem e sao
sopesadas, sobretudo para balizar
as condicOes a serem estabelecidas
para cumprimento.
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E de se observar

que essas
que ocorrem na
dindmica das negociacbes em
ambito dos acordos
administrativos sao baseadas em
um juizo sobre o grau de
reprovabilidade das condutas
objeto das autuacbOes realizado
pela administracdo. E esse juizo,
podemos dizer, do ponto de vista
dogmatico, encontra-se
metodologicamente no ambito de
um juizo de ilicitude material
(ofensividade ao bem juridico).

Com essas consideragdes, busca-

ponderacoes

se apontar que o acordo
administrativo pressupde uma
valoracgao sobre o]
comportamento, valoragdo essa

que é feita em face da possivel
ilicitude formal da conduta e do
grau de ofensividade do
comportamento, sob um juizo
preliminar de ilicitude em

perspectiva material. Trata-se de
uma analise, ainda que preliminar,
feita pela administracdo, que lhe
fornece elementos para tomada de
sua decisao. E apds tal avaliacao,
operada seguindo parametros de
conveniéncia e oportunidade, a
administracdo publica opta por
tolerar tal comportamento,
decidindo pela via negocial, em
detrimento da busca pelo
reconhecimento da ilicitude de tal
conduta.

Com efeito, considerando que a
concepcao de ilicitude pressupde
sempre uma relagao de
antagonismo estabelecida entre a
conduta e o ordenamento juridico
como um todo e que o conceito de
ilicitude nao é um conceito
puramente penal, mas sim um
conceito da ordem juridica, a
tolerancia do comportamento pela
administracao e,
consequentemente, sua aceitagao
pela ordem juridica nesse momento
posterior, desconstitui sua ilicitude
em nivel administrativo, razdo pela
gual repercute na area penal
desconstituindo, igualmente, a
ilicitude, por forca do primado da
unidade da ordem juridica. Tal
deducao se conforma com o
paradigma restritivo do direito
penal como ultima ratio da
intervengao punitiva estatal, dotado
de carater subsidiario, em que
vigem principios limitadores do
poder punitivo estatal. Se o
principio da intervencdao minima
garante um direito penal minimo
“reduzido a las minimas
intervenciones posibles para
assegurar la liberdad de |los
ciudadanos”, a intervencdo sé deve
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ocorrer “en los casos en los que
no sean suficientes las sanciones
previstas por otras ramas del
Derecho”, ou seja, o sistema
penal sé deve ser acionado apods
serem movimentados os demais
sistemas punitivos, como o
administrativo sancionador, dado
seu “caracter subsidiario frente a
las ramas del Ordenamento
juridico”.

Diante de tais observacoes, resta
compreender que a celebracao
dos acordos administrativos que
nao pressupde o reconhecimento
da ilicitude administrativa para
sua celebracao repercutem no
campo penal como uma causa de
exclusao de ilicitude supralegal, a
incidir sobre os comportamentos
objetos de sobreposicao
normativa, estruturados nas
relacdes de assessoriedade
analisadas, em virtude da
desconstituicao, pela
administracao publica, do carater
de contrariedade a ordem
juridica de tais comportamentos,
em razao da aceitacdao e
tolerancia  posterior de sua
pratica, manifestada pela escolha
de nao buscar o estabelecimento
juridico do ilicito, dispondo da
aplicacdao da sancao em prol de
solugbes  consideradas mais
adequadas a tutela do interesse
publico.
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