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Marcal Justen Filho: IN 1/2017 n&o deve servir apenas a Presidéncia

A Instrucdo Normativa 1, de 13 de outubro de 2017, foi editada pela Presidéncia da Republica para
regulamentar a dosimetria da penalidade de impedimento de licitar e contratar, cominada no artigo 7° da
Lei 10.520. A sua edicéo decorreu de entendimento adotado pelo TCU, no Acoérdao 754/2015-Plenario.
Ainda gue a disciplina adotada possa despertar alguma critica, trata-se de um enorme avango para o
processo administrativo sancionatorio.

1. A exigéncia fundamental da previsibilidade quanto ao sancionamento

Um dos principios fundamentais do sancionamento juridico (em qualquer ramo do Direito) consiste na
previsibilidade. E essencial a existéncia de norma abstrata descrevendo néo apenas ailicitude, mas
também a sancéo cominada. Essa € uma garantia inerente a uma ordem democratica.

O principio dalegalidade imp&e que essa norma abstrata sancionatoria seja veiculada por lei. Essa é uma
decorréncia direta do artigo 5°, inciso 11, da CF/88. A determinagdo do inciso XXXI1X da CF/88 (“néo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal™) aplica-se também ao ilicito
administrativo.

Tem-se admitido, na prética, que alel contemple uma descricdo genéricado ilicito administrativo,
remetendo a autoridade administrativa o poder para um detalhamento mais preciso. Essa € uma questdo
juridica em aberto, no entanto.

2. A exigéncia fundamental de proporcionalidade

Ocorre que a disciplinaem umanormageral e abstrata é insuficiente para assegurar 0 sancionamento
adequado, personalizado em face das circunstancias do caso concreto. A individualizagdo da sangéo é
inerente ao processo judicial ou administrativo de apuracdo do ilicito e de imposi¢cdo do sancionamento.
Justamente por isso, a propria CF/88 determina que “ale regulara aindividualizagdo da pena...”
(artigo 5°, inciso XLVI). Também essa determinacdo al canca as penalidades administrativas.

Porém, aindividualizacdo da punicéo envolve uma atuacéo decisoria fundada no principio da
proporcionalidade. O dimensionamento (dosimetria) da san¢éo concretamente imputada deve refletir
tanto a gravidade objetiva da conduta praticada quanto a reprovabilidade do elemento subjetivo do
agente.

A ordem juridica e as demandas da sociedade exigem gque 0 sancionamento sgja proporciona a conduta
ilicita. A punicéo excessiva viola os valores fundamentais e se constitui num fator que dificultao
sancionamento concreto. A repressdo insuficiente é uma ofensa a ética e incentiva ailicitude.

3. A tendencial variagdo em face das circunstancias

Em face desses pressupostos, existe tendencia variacdo na punicao efetivamente imposta para os ilicitos
concretamente praticados. Cada situacéo e cada sujeito apresentam peculiaridades proprias, 0 que se
reflete na dosimetria da sancéo aplicada.

4. A situacdo concretaea N 1/2017 — Presidéncia da Republica
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Ocorre que a auséncia de regras mais especificas sobre 0 sancionamento administrativo produziu, na
nossa pratica diaria, atendéncia a dosimetria arbitréria. As autoridades competentes adotavam padrbes
de punicéo desvinculados das circunstancias concretas. N&o eraincomum que a autoridade aplicasse 0
sancionamento maximo, ainda quando a norma legal tivesse previsto uma margem de discricionariedade.

A IN 1/2017 versa especificamente sobre 0 sancionamento previsto no artigo 7° daLei do Pregdo (Lel
10.520/2002), cujaredacdo € a seguinte:

“Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato,
deixar de entregar ou apresentar documentacdo falsa exigida para o certame, ensgjar o
retardamento da execucéo de seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucéo do
contrato, comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficaraimpedido de licitar e
contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou
nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que serefere o inciso X1V do art. 4° desta L «i,
pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das
demais cominagOes legais’.

Nesse cenario, alnstrucdo Normativa 1/2017 propicia um relevante aperfei coamento para o processo
administrativo sancionatorio. Consagra formalmente a necessidade de adequacéo da previsdo normativa
abstrata as circunstancias dailicitude concretamente praticada. Mais ainda, estabelece padrdes mais
definidos para a formagdo da decisdo punitiva.

5. O reconhecimento da limitacéo a orbita federativa
Um aspecto fundamental reside no reconhecimento de que o sancionamento fundado no artigo 7° da L el
do Pregéo restringe-se a Orbita federativa sancionadora. Essa € uma gquestéo de extrema relevancia.

O problema se relaciona com a jurisprudéncia— equivocada, com todo o respeito (e, pior, invocando
muitas vezes uma antiga passagem doutrinéria deste autor) — do STJ. Apreciando o artigo 87,

incisos |l elV, daLe 8.666, 0 STJfirmou entendimento de que as sanc¢des de suspensao do direito de
licitar e de declarac&o de inidoneidade produzem efeitos juridicos equivalentes, no ambito de todas as
esferas federativas. Essainterpretacdo ndo encontrarespaldo nadisciplinaliteral dalLei 8.666. Mais
ainda, € incompativel com a proporcionalidade.

O mais grave é que ainterpretacdo reflete alouvavel intencéo de proteger a administracdo publica, mas
produz efeitos desastrosos: reduz a amplitude de potenciais licitantes, acarretando a excluséo daqueles
gue, tendo cometido uma falta de menor gravidade, recebem tratamento idéntico aquele reservado para
asinfragdes mais reprovaveis. A interpretacdo do STJ € ainda mais nociva porgue reputa que o
sancionamento em uma esfera federativa se comunica a todas as demais. Portanto, a suspenséo do direito
de licitar imposta por um municipio impediria a contratacdo dele por qualquer outro ente administrativo.

Ora, essainterpretacdo contaminou, em muitas oportunidades, a aplicacdo do artigo 7° daLei 10.520.
Em alguns casos concretos, determinou-se que o impedimento de licitar e contratar ali previsto
extrapolaria os limites federativos. Esse entendimento foi formalmente repelido pelalN 1/2017, que
reconhece gque 0 sancionamento imposto pela Presidéncia da Republica produz efeitos restritos a orbita
da Uni&o. Portanto, ndo al canca estados, Distrito Federal e municipios. Essainterpretagdo encontra
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respaldo naredacéo do artigo 7° daLei do Pregdo, que consagra a preposi¢ao “ou” ao elencar as Orbitas
federativas perante as quais 0 sancionamento produzira seus efeitos.

6. A diferenciacéo dasilicitudes previstasno artigo 7° da Lei do Pregéo

Outro aperfeicoamento relevante consistiu em diferenciar as varias ilicitudes previstas no artigo 7° da
Lei do Pregdo. O dispositivo contempla uma pluralidade de condutas ilicitas, cominando-lhes
genericamente o sancionamento de impedimento de licitar e de contratar por “até€’ cinco anos.

Esse tratamento uniforme propiciou, muitas vezes, aidentificacdo de condutasiilicitas dotadas de
reprovabilidade muito diversa. Esse entendimento néo é compativel com o principio da
proporcionalidade. E evidente que a conduta de deixar de assinar o contrato ndo € necessariamente
equivalente aquela de apresentar documento falso. Nao ha fundamento paraimpor sancionamento
equivalente em tais hipoteses.

A IN /2017 impde tratamento diferenciado proporcional a gravidade das condutas infracionais. Assim,
por exemplo, a auséncia de formalizagéo do contrato, por ato reprovavel do particular, acarretara sancéo
limitada a quatro meses (artigo 2°, inciso |). Ja a apresentacéo de documentacéo falsa é sancionavel por
impedimento de contratar por 24 meses (artigo 2°, inciso |11).

7. A previsio de agravantes e atenuantes

Um terceiro aspecto a ser destacado € a previsdo de circunstancias atenuantes e agravantes, a serem
consideradas para a fixagdo da penalidade em concreto. Essa disciplinaimpde a autoridade julgadora
tomar em consideracdo também as ocorréncias externas ainfracdo cometida. Assim, por exemplo, a
pratica deilicito nos 12 meses anteriores se constitui em agravante (artigo 3°, inciso 1), que autorizaa
majoracdo da sancdo em até 50%.

De modo genérico, as agravantes relacionam-se com a presenca do dolo ou da culpagrave. A penalidade
devera ser aumentada quando o sujeito praticou consciente e intencionalmente o ilicito. Quando menos,
verificou-se situagcdo em que o sujeito ndo podia deixar de ignorar ailicitude de sua conduta.

Uma agravante que desperta a atencéo, no entanto, € aquelado artigo 3°, inciso V. Trata-se de
declaracdo falsa quanto a condicéo de beneficiério de tratamento diferenciado. A regra € especificamente
apropriada para os licitantes que invocam, sem preencher os requisitos, a condi¢éo de microempresa ou
empresa de pequeno porte — objeto de tratamento preferencial por parte daLC 123. Deve-se entender
gue essa agravante somente podera ser aplicada quando o sujeito tinha conhecimento da auséncia de
preenchimento dos requisitos exigidos.

Ja as circunstancias atenuantes se relacionam a auséncia de el emento reprovavel na condutailicita, o que
impde a reducdo da penalidade em até 50%. Sao aquelas hipdteses em que a infragéo decorre de culpa
leve, configurando-se como uma “falha escusavel” (artigo 4°, inciso ). Essa férmula verbal compreende
as hipoteses de auséncia de dolo, o que significa a auséncia de consciéncia ou de vontade de praticar o
ilicito. Mas exige ainda mais que a infragéo se configure em hipoteses de complexidade fatica (técnica,
juridica, econdmica), em face das quais aviolagdo alei decorreu de descuidos de pequena monta.

8. A garantia da ampla defesa e do contraditoério
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N&o deixa de ser sintomatico que mereca destaque a renovagdo contempladanaIN 1/2017 quanto a
garantia da ampla defesa e do contraditério. Em principio, adisciplinado artigo 5°, incisos L1V eLV, da
CF/88 deveria ser suficiente. Nao existiria necessidade em reiterar esses direitos fundamentais numa
normainfralegal.

L amentavel mente, no entanto, a prética administrativa continua a ser refratériaaisso. Continuaa
prevalecer o entendimento de que o processo administrativo punitivo é instaurado apenas depois de a
autoridade administrativa ter reconhecido a existéncia de um ilicito e decidido impor ao agente a
punicdo. Ou sgja, a decisdo punitiva preexiste ao processo administrativo, razdo pela qual todas as
defesas e provas requeridas pelo acusado se configuram como procrastinatérias. Essa € uma heranca da
experiéncia ndo democratica da atividade administrativa.

Torna-se necessario reiterar, por isso, que é antijuridico adotar decisdo punitiva antes de instaurar o
processo administrativo. Mais do que isso, a decisdo sancionatéria somente pode ser o resultado de um
processo norteado pelo contraditorio e pela ampla defesa. Por isso, 0 acusado tem o direito de produzir
provas e, inclusive, requerer diligéncias. Negar-lhe oportunidade paratanto € umainfragdo
administrativa grave. Téo grave quanto o é violar os interesses da administracéo publica numalicitacéo
ou num contrato administrativo.

9. A aplicacdo extensivada IN 1/2017: as sancOesda L el 8.666

A IN 1/2017 refere-se apenas a sancdo do artigo 7° daLei 10.520. No entanto, € evidente a sua
aplicabilidade também as sangbes da L e 8.666. Em primeiro lugar, a exigéncia de proporcionalidade
alcanga ndo apenas o0 sancionamento de ilicitos praticados no ambito do pregéo. Todas as infracdes
cometidas no ambito das licitacbes em geral e dos contratos dai decorrentes subordinam-se ab mesmo
regime constitucional .

Depois, grande parte das infragdes contempladas no artigo 7° da L el do Pregdo apresenta equivaléncia
com aquelas cominadas na Lei 8.666. Em muitas hipéteses, a propriaredacdo legal é similar (sendo
idéntica).

Logo e namedida em que se configurem equivaléncias entre os diplomas, a sua aplicacéo deve ser
submetida ao mesmo regime.

10. A aplicacdo extensivana IN 1/2017: a administracao federal

A IN 1/2017 destina-se formal mente a dispor sobre ilicitudes no ambito da Presidéncia da Repiblica. E
muito problematico, no entanto, que os demais 0rgaos da administracéo publica direta, no ambito da
Unido, deixem de adotar asregras ali consagradas.

N&o havera fundamento para que a autoridade integrante da administracéo federal afirme que os limites
contemplados naIN 1/2017 s&o reservados apenas para o relacionamento entre o sujeito privado e a
Presidéncia da Republica— tal como se as orientagdes politicas fundamentais dali ndo proviessem.
Quando muito, ainvocacdo da autonomia da autoridade pode se traduzir em solugdo especifica,
demonstrando a existéncia de razdes suficientes para afastar os padrées contemplados naIN 1/2017.
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