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RESUMO: De inicio, o presente artigo desenvolve consideragdes sobre o
surgimento e o desenvolvimento do direito administrativo na Itdlia e no
Brasil, de modo a propiciar algumas nogdes das origens e das condigoes
atuais deste ramo juridico nos dois pafses em foco. Tragadas estas bases,
parte-se para o estudo comparativo dos procedimentos de licitagio em
cada Estado, dissertando sobre as modalidades e tipos de licitagdo, bem
como sobre os critérios de desempate entre os concorrentes, focando
nas principais similitudes e nas diferengas mais pungentes. Por fim, em
breves ponderagdes, discorre-se acerca da tutela dos contratos publicos
na Administragdo Publica italiana e na brasileira, frisando as suas
divergéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Italia. Brasil. Licitacio.
Contrato Pablico. Administragio Pablica.

ABSTRACT: This article starts with considerations about the
emergence and development of administrative law in Italy and in Brazil,
in order to provide some understanding of the origins and currents
conditions of this legal branch in both countries. After this, it follows
the comparative study of bidding procedures in each state, explaining
about the modalities and types of bidding, as well as the tiebreakers
among competitors, focusing on the main similarities and on the larger
differences. Finally, with brief weights, it talks about the basis of
procurement contract in the Italian and in the Brazilian governments,
prioritizing their divergences.

KEY WORDS: Administrative Law. Italy. Brazil. Bidding. Procurement
Contract. Public Administration.
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INTRODUGAO

O presente artigo, de fato, ndo tem a pretensdo de exaurir a
tematica comparativa dos direitos italiano e brasileiro em termos de
direito administrativo, ou mais precisamente, acerca dos contratos e
formas de escolha dos contratantes pela Administragido Publica. Busca,
numa visdo ampla, trazer ao leitor, breves nog¢des do contexto atual dos
temas em questéo.

Primeiramente, inicia-se a abordagem com consideragdes sobre as
origens e a evolugdo do direito administrativo em ambos os Estados, a fim
de construir uma base tedérica necessaria a compreensdo da sistematica
da contratagdo publica na atualidade. Sempre buscando a comparagdo
entre os dois ordenamentos juridicos em estudo.

Apés tracadas estas bases, segue-se com o estudo da forma
utilizada pela Administragdo Publica italiana para escolher seus
contratantes, comparando-a com o modelo brasileiro, nos aspectos que
mais os aproximam ou mais os diferenciam.

Finalmente, dé-se continuidade com a abordagem do tema da
contratagdo publica, propriamente dita, trazendo os principais aspectos
da sistemdtica italiana, bem como suas bases juridicas e localizagio no
contexto do ordenamento daquele pafs, procurando, evidentemente,
contrastar com o padrao utilizado no Brasil, bem como fazer algumas
ponderagdes sobre a possibilidade de aproximagdo com a férmula italiana,
de modo a prestigiar a ampla concorréncia.

Em conclusdo, procura-se com o presente artigo, a luz do direito
da Comunidade Europeia, trazer algumas breves reflexdes, que indiquem
uma possivel orientagdo a construgdo da integracdo com os pafses no
modelo do Mercosul.

1 APROXIMAQAO TEORICA ENTRE O DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO E O ITALIANO

Inicialmente, faz-se necessdrio contextualizar o direito
administrativo no ambito dos dois paises, para que se possa compreender
mais facilmente as similitudes e os pontos de afastamento nos
procedimentos de contratagio da Administragio Publica.

Por uma questdo de ordem légica, ou melhor, cronolégica, inicia-
se a explanagdo pelo ordenamento juridico italiano, para depois se chegar
ao ordenamento brasileiro.

No ambito italiano, segundo Marco D’Alberti, percorrendo as
fontes do direito romano, ja se encontra a distingdo entre jus publicum
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e jus privatun, sendo o primeiro aquele que persegue o interesse da
respublica, do interesse publico, da coletividade. Mas se trata, na
realidade, de simples fragmentos e nio ainda de ordenamento do direito
administrativo, propriamente.'

Os doutrinadores franceses sustentam que o direito administrativo
na Europa deve ter nascido aproximadamente no século XI e que ja
nesta época existiam regras administrativas, sobretudo sobre acerca do
“direito aos servigos ptiblicos”. Direito este, como conjunto de regras,
que estdo muito préximas ao que se conceitua hoje como servigo publico.

Em verdade, o que se percebe é que estas regras tiveram uma
duragdo grande no tempo, mas ainda nio se configuram um sistema
juridico organizado, que se possa chamar de direito administrativo. Este
ramo juridico sé vira surgir, como tal, no século XVIII e se consolidara
no século XIX, com a Revolugio Francesa.

Logo apés a Revolugdo Francesa é que se instituiu a primeira
catedra universitaria de direito administrativo. Nesse momento inicial,
o Conseil d’Etat nio era ainda um verdadeiro 6rgio jurisdicional, ele
somente o serd em 1872.

Assim, para os doutrinadores italianos, a Franga é o nascedouro do
direito administrativo, isto porque este Estado foi favorecido pelo fato de ser
bastante centralizado, o que propiciou o surgimento de um corpo de regras
administrativas uniformes, que formaram um sistema juridico préprio.

Desta feita, pode-se dizer que o direito administrativo, como hoje se
conhece, surgiu na Franga e foi basicamente construido da jurisprudéncia
do Conselho de Estado francés, que era um érgéo encarregado de julgar
divergéncias surgidas entre a Administragdo e os administrados e, até na
atualidade, este 6rgdo continua tendo sua importancia neste pafs.

O Conselho de Estado, conforme ji ressaltado, em principio,
era 6rgdo consultivo e recursal, ou seja, ndo deliberava e ndo conhecia
das questdes conflituosas em primeira instdncia, que eram resolvidas
pelos Ministros. A matéria recursal era proveniente dos Conselhos de
Prefeitura (de atuagdo local). Na pratica, o Conselho de Estado se limitava
a propor uma decisdo que seria homologada pelo Chefe de Estado —
perfodo este conhecido como “justica retida”, pois estaria nas mios do
deste a possibilidade de alterar o que fosse conhecido pelo Conselho.

Posteriormente a homologacdo foi extinta, mas manteve-se a
possibilidade de revisdo, ainda que ndo fosse levada a cabo — perfodo
conhecido como “justica delegada”, quando este érgéo passa a compor a
chamada jurisdi¢do administrativa.

1 D’ALBERTI, Marco. Lezioni di Diritto Amministrativo. Torino, Italia: G. Giappichelli Editore, p. 4, 2012.
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De toda sorte, este 6rgdo foi o responsavel pela base tedrica do
direito administrativo, que se espalhou por toda a Europa e pelos paises
por esta influenciados, como a Itélia.

A Italia nio conheceu uma centralizagio do Estado como a
Franga. Perdura, até hoje, uma visio local, de provincias, muito forte.
Este fato histérico favoreceu a fragmentagdo e dificultou a criagdo das
regras uniformes para a formagao do sistema juridico administrativo.

Assim, neste pafs, o direito administrativo somente veio nascer em
fins do século XIX, inicio do século XX, quando se consolidou a citedra
universitdria e a jurisprudéncia do Consiglio di Stato, 6rgdo de inspiragdo
totalmente francesa, que ainda hoje contribui para a solidificag¢do desse
ramo juridico.

NaItélia,ademais, este ramo juridico tem umaraiz muitoideolégica,
onde pesa bastante a influéncia filoséfica alemi, principalmente de
Hegel, que delineou a ideia de um Estado forte.

De inicio, pode se dizer que o direito administrativo italiano
trazia as seguintes caracteristicas: ser intimamente ligado ao direito
do Estado e em particular ao direito do governo central; ser provido
de uma substancial incomunicabilidade com os direitos administrativos
dos outros Estados, ou seja, vigia a nogio de que cada Estado tem seu
direito administrativo (nacional) e estes ndo dialogavam entre si; trazia
um distanciamento grande do direito privado, traduzido principalmente
em regras derrogatérias do direito privado, como o principio da
imperatividade e da autoexecutoriedade, e como tltimo trago inicial
observado, tem-se que o direito administrativo, nascido na Franga como
direito da puissance publique, da potestade administrativa, é traduzido,
também no Estado italiano, como a autoridade que a Administragio
exprime na sua atividade.

Na atualidade, sob a influéncia crescente da Comunidade Europeia,
principalmente das suas Cortes (Corte de Justiga e Corte Constitucional dos
Estados da Comunidade), a Itdlia vem sofrendo condicionantes no direito
administrativo nacional, mormente pelo reconhecimento do primado do
direito comunitario sobre o direito interno dos Estados membros.

Esta influéncia é sentida também nas contratagdes publicas, que
sdo minuciosamente disciplinadas por diretivas comunitdrias, tal como
em importantes servigos de utilidade publica, a exemplo da energia
elétrica, do gas, do transporte, da telecomunicagio, do servigo bancario
e do mercado financeiro e do meio-ambiente.”

2 D’ALBERT]I, op. cit., p. 19.
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Modernamente, nio sé se pode evidenciar a influéncia do direito
comunitario sobre o direito administrativo italiano, como se verifica,
ademais, a influéncia do direito das Regides. Ha um consistente direito
administrativo conhecido como subnacional que exerce pressio no direito
administrativo nacional, pois larga parte da regulacdo da economia
(como da agricultura, da inddstria e dos servigos) sdo de competéncia
regional, com alguns limites postos pela legislagdo estatal.

No ordenamento juridico brasileiro, em contrapartida, quanto ao
direito administrativo especificamente, embora este tenha fortes raizes
no direito francés, vé-se profundas alteragdes trazidas pelo direito norte-
americano, principalmente devido a politica externa adotada por este
citado pafs, que tendia a submeter os paises do chamado terceiro mundo
aos seus comandos e ideais.

No periodo do Império, quando promulgada a primeira Constituigdo
do Brasil, em 1824, percebe-se ja a forte influéncia francesa, pois nesta
Ja se previa a separacdo dos poderes e a existéncia de um Conselho de
Estado, embora unicamente consultivo.

Comega-se, portanto, a desenvolver-se o direito administrativo,
gracas ao trabalho de doutrinadores e da Jurisprudéncia feita pelo
Conselho de Estado.

Com o inicio da Republica, encerrou-se a jurisdi¢do do Conselho de
Estado. Assim, abandonou-se o modelo francés de dualidade de jurisdi¢éo
e se acolheu o modelo americano de unidade. J4 a Administragéo passou
a se submeter ao controle jurisdicional, especialmente com a organizagao
da Justica Federal em 1890.

Contudo, no que diz respeito a teorias e principios doutrindrios,
fica evidente a influéncia dominante do direito francés criado pela
jurisdi¢do administrativa, que paulatinamente derrogou regras do
direito privado que eram aplicdveis a Administragdo, criando-lhe um
regime juridico especial, dando autonomia ao direito administrativo.
Neste ponto, afastou-se do direito americano que repudiava tal ideia.

Nio h4 dividas da influéncia estrangeira na formagdo do direito
administrativo brasileiro. Além da citada grande influéncia francesa,
o direito italiano também deixou sua contribui¢iio, notadamente com
a nogdo de mérito administrativo, de interesse publico e de autarquia.
Dos alemies, percebe-se a inspiragdo para o tema dos conceitos juridicos
indeterminados. Além da j4 referida influéncia americana, a qual inspirou
o surgimento de alguns elementos de prote¢do como o mandado de
seguranga e o de injungdo.

Outro fato importante acerca do direito administrativo pétrio é
que este foi profundamente positivado, ou seja, os elementos trazidos do
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direito francés foram legislados, o que, segundo Maria Sylvia di Pietro,
retirou deles a forma mais flexivel, adaptavel ao interesse ptblico sempre
em mutagio, aumentando, consequentemente, a sua rigidez.”

Concluindo, pode-se ver que, a par da jurisdi¢do bipartida que
prevalece na Itdlia, o direito administrativo nos dois paises tém raizes
bastante semelhantes, embasados nos conceitos surgidos no Conselho de
Estado francés, com fortes influéncias de outras escolas europeias, tais
como a germanica. Mas, na atualidade, como se ver4, ainfluéncia do direito
comunitério tem trazido novas perspectivas ao direito administrativo
italiano, importando em algum distanciamento conceitual entre as duas
escolas ora analisadas.

2 CARACTERISTICAS DO PROCEDIMENTO DE CONTRATACAO
PUBLICA ITALIANO: LEVIDENZA PUBBLICA. COMPARACAO COM O
METODO BRASILEIRO

De inicio, deve-se esclarecer que o procedimento licitatério
italiano tem muitas semelhang¢as com o modelo brasileiro, mas, na
atualidade, dada as novas exigéncias trazidas pela introdugio da Italia na
Comunidade Europeia, os modelos tém se distanciado, principalmente
quanto a priorizagido da igualdade de concorréncia entre as nagoes
integrantes da Comunidade. O Brasil, em contraposi¢do, continua
na politica de preferéncia as empresas brasileiras e num tendéncia
mercadolégica fechada, muito embora, como se verd adiante, alguns
autores refutem a constitucionalidade desta postura.

No Estado brasileiro assim como no italiano, a Administragio
nio pode contratar livremente, porque deve ser atendido o principio da
igualdade de participagio de todos na possibilidade de contratagdo com o
governo e a moralidade administrativa, sobretudo. No Brasil, tal preceito
se aplica as obras, aos servigos, as compras e as alienagdes realizadas
pelos érgaos dos trés Poderes e dos Tribunais de Contas (art. 117, Lei n
©8.666/93).

Assim, a licitagio, explicitada na Lei n° 8.666/93, é um processo
administrativo em que a sucess?o de fases e atos leva a indicagfio de quem vai
celebrar contrato com a Administragdo. Visa, portanto, a selecionar quem
val contratar, por oferecer a proposta mais vantajosa ao interesse publico.*

Na Itélia, particularmente com o advento do direito comunitario,
houve uma transformagio na finalidade da disciplina da licitagio, houve

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de Direito Administrativo brasileiro. Belo Horizonte: RBDP,
ano 1, n. 1, p. 9, abr. 2003.

4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Ed. RT, p. 184, 2009.
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uma maior priorizagio na tutela da concorréncia entre as empresas que
aspiram contratar com a Administragio, integrantes dos varios paises
integrantes da Comunidade Europeia e ndo mais tdo somente uma tutela
visando a atender ao interesse financeiro do Estado contratante, mas uma
normativa comum aos diversos Estados membros da Comunidade com
finalidade de construgido de um mercado aberto e concorrencial. Assim,
comparativamente com o modelo brasileiro, a igualdade de concorréncia
ganha um contorno mais amplo, na defini¢do do procedimento licitatério.

Desta feita, nesta perspectiva, a norma comunitdria em matéria
de contratagio publica tende a garantir a todos os interessados a
possibilidade de participar da licitagdo em condigdo de paridade com as
empresas nacionais do Estado onde se executara o contrato.

O direito italiano trata, ademais, da expressdo “evidenza pubblica”
que é todo o procedimento que vai até a conclusido dos contratos pela
Administragdo Publica, a qual nio existe equivalente no Brasil. Este
procedimento traz as seguintes fases: uma de direito publico, que vai
desde a necessidade de contratar da Administragéo, a escolha do sistema
de escolha do contraente, o procedimento licitatério, a determinagio das
cldusulas contratuais e a aprovagdo do contrato, e outra fase disciplinada
prevalentemente pelo direito privado, relativa a execug¢do do contrato.’

No ordenamento brasileiro, segundo o art. 3° da Lei n° 8.666 de 1993,
a licitagio destina-se a garantir a isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa e, além disso, deve observar os seguintes principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculagdo ao instrumento convocatério, julgamento objetivo.

Sio modalidades de licitagdo no Brasil: a concorréncia, a tomada
de pregos, o convite, o concurso, o leildo e o pregdo (Lei 10520/2002).

Em breve descrigdo, a seguir, serdo dadas as principais
caracteristicas de cada modalidade, a fim de melhor evidenciar a
comparagdo com o modelo italiano.

Na modalidade concorréncia participam quaisquer interessados
que, na fase de habilitagio, comprovem os requisitos de qualificagio. E
usada, em geral, para contratos de grande valor e para alienagio de bens
publicos imé6veis. £ cabivel nas concessdes de direito real de uso e nas
licitagdes internacionais (nesta também se admite a tomada de pregos).

Quando darealizagdo da tomada de pregos, participam interessados
previamente cadastrados ou que atenderem as condigdes exigidas para o

5 CONSALES, Biancamaria e LAPERUTA, Lilla. Compendio di Diritto Ammainistrativo. Italia: Maggioli
Editore, p. 853-354, 2012.
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cadastramento até o 3° dia antes do recebimento das propostas, observada
a devida qualificagio.

A modalidade convite se faz com a participagdo de interessados
do ramo pertinente ao objeto do futuro contrato, cadastrados ou nio,
escolhidos e convidados em ndmero minimo de trés pela unidade
administrativa. Pode ser estendida aos interessados cadastrados,
que manifestarem interesse em participar com até 24 horas de
antecedéncia do prazo para apresentagio das propostas. E usada em
contratos de pequeno valor e a divulgagdo ¢ feita através de Carta-
convite.

No concurso, participam interessados para escolha de trabalho
técnico, clentifico ou artistico, mediante a institui¢do de prémios ou
remuneragio aos vencedores, conforme edital publicado com no minimo
45 dias de antecedéncia.

Jdquando a Administragéo pratica o leildo, quaisquer interessados
podem participar. Este é usado preferencialmente para venda de bens
moveis inserviveis, produtos legalmente apreendidos ou penhorados
ou para alienacgiio de bens imdveis adquiridos por processo judicial ou
dagdo em pagamento.

Por ultimo, a recente modalidade introduzida pela legislagdo
brasileira, chamada pregdo, na qual quaisquer interessados podem
participar e é usada para aquisicdo de bens e servigos comuns, sem
limite de valor, em que a disputa é feita por propostas e lances em sessdo
publica. Pode ser realizado utilizando-se recursos da tecnologia da
informagdo (pregdo eletronico). Nesta modalidade, ocorre primeiro a
fase de classificagdo e depois a habilitagdo. Os licitantes podem deixar
de apresentar os documentos de habilitagdo se integrantes do SICAF —
Sistema de Cadastro Unificado de Fornecedores.

O art. 23 da Lei n° 8.666/93 traz os critérios para a escolha entre
as modalidades convite, tomada de pregos e concorréncia.

Art. 23. As modalidades de licitagio a que se referem os incisos I a
IIT do artigo anterior serdo determinadas em fungio dos seguintes
limites, tendo em vista o valor estimado da contratagfo:

I - para obras e servigos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinqiienta mil reais);

b) tomada de pregos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos
mil reais);

¢) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos
mil reais);

II - para compras e servigos nio referidos no inciso anterior:
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a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de pregos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqiienta
mil reais); ¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e
cingiienta mil reais).

§ 5° E vedada a utilizagio da modalidade “convite” ou “tomada de
precos”, conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servigo,
ou ainda para obras e servigos da mesma natureza e no mesmo local
que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, sempre
que o somatdrio de seus valores caracterizar o caso de “tomada
de precos” ou “concorréncia’, respectivamente, nos termos deste
artigo, exceto para as parcelas de natureza especifica que possam
ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade diversa
daquela do executor da obra ou servigo.

Na Itdlia, hd basicamente quatro modalidades de licitagdo. Sio
estas: “procedura aperta”, “procedura ristretta”, “procedura negoziata” e
“dialogo competitivo”.

O procedimento aberto (procedura aperta) é aquele em que cada
empresa interessada pode apresentar uma oferta, ou seja, todos podem
participar da licitagdo. Trata-se do procedimento que garante a mais
ampla participagdo e abertura ao mercado, corresponde ao modelo
anterior chamado de “asta pubblica”, existente antes da entrada da Italia
na Comunidade Europeia. Este modelo se assemelha a modalidade
concorréncia, adotado no Brasil, pela amplitude da abertura.

Ja no procedimento restrito (procedura ristretta) as empresas
podem candidatar-se a participar e apresentar uma oferta, no entanto,
este é direcionado, sobretudo, as empresas convidadas pela Administragdo
contratante. Era anteriormente conhecido como “licitazione privata”. A
Administragdo, no caso, limita a concorréncia somente as empresas que
possuem idoneidade para fornecer a prestagio requerida. Todavia, a norma
comunitaria impds que houvesse publicagdo de um edital prévio, para que
outras empresas, eventualmente interessadas, possam apresentar suas
propostas e requerem ser convidadas a participar do procedimento. E bastante
semelhante a modalidade convite, prevista no ordenamento brasileiro.

O procedimento restrito é preferido quando o objeto do contrato
é somente de execugio ou quando o critério de adjudicagio é a proposta
mais vantajosa economicamente.

Com o procedimento negociado (procedura negoziata), a
Administragdo consulta as empresas de sua escolha e negocia as
condi¢des de contratagdo. Trata-se de um procedimento excepcional,
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que s6 pode ocorrer nos casos legais. Anteriormente era conhecida como
“trattativa privata”.

O Cédigo dos Contratos Publicos italiano prevé duas hipéteses
em que a Administragdo pode recorrer a este procedimento (D.Lgs.
163/2006, direttiva 2004/18), citadas no Compendio di Diritto
Amministrativo:®

a) com uma publica¢do prévia de edital de licitagdo: quando, no
resultado de um procedimento aberto ou restrito ou de um
didlogo competitivo, todas as ofertas apresentadas foram
irregulares ou inadmissiveis [..] ou;

b) sem prévia publicagdo prévia de edital de licitagdo: quando
depois de um procedimento aberto ou restrito, nio foi
apresentada nenhuma oferta, ou nenhuma oferta apropriada,
ou nenhum candidato; quando se tratar de contratagio que
por razdes técnicas ou artisticas deve ser necessariamente
celebrada com determinada empresa ou pessoa; ou ainda, nos
casos de absoluta urgéncia, que sejam resultantes de eventos
imprevisiveis pela Administra¢do, incompativeis com a
realizagdo dos outros procedimentos. [...] (tradugio livre)

Nesses casos, deve haver justificativa bastante fundamentada,
sobretudo na atualidade, pela ética da ampla concorréncia trazida pela
Comunidade Europeia, contraposta a forte limitagio, que é evidente ao
se recorrer a este procedimento.

Por fim, tem-se a modalidade chamada didlogo competitivo,
que é usada para contratos particularmente complexos, em que a
Administragdo necessita travar um didlogo com os candidatos advindos
a tal procedimento, com o fim de elaborar uma ou mais solugdes
aptas a satisfazer as suas necessidades e sobre as quais se embasario
os candidatos selecionados, que serdo convidados a apresentar as suas
ofertas, sendo que qualquer empresa pode candidatar-se a participar.

Recentemente, a diretiva comunitéria, através do D.Lgs. 163/2006,
introduziu novos procedimentos de licitagdo, o chamado “l'accordo-
quadro”, “o sistema dinamico de aquisi¢io”, e a comumente conhecida
“I'asta elettronica”.

O acordo-quadro é, como o nome sugere, um acordo entre um
ou mais érgios contratantes e uma ou mais empresas com o escopo de

6  CONSALES, op. cit., p. 382.
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estabelecer cldusula relativas aos contratos de adjudica¢do durante um
dado periodo, em particular resguarda o prego e a quantidade previstos.
Sdo bastante usados em contratos de manutengio pela necessidade de
continuidade.

Jéa a hasta eletronica ¢ uma modalidade de organizagio da licitagéo.
Trata-se de um processo de fases sucessivas baseado numa gestdo
informatizada de apresentagdo de novos pregos, que d4 aos concorrentes
classificados um tratamento automatico.

O sistema dindmico de aquisigdo é um processo também
inteiramente eletrénico, para aquisicdes de uso corrente. E usado
exclusivamente para fornecimento de bens e servigos tipificados e
estandardizados. Vé-se a semelhanca dessa modalidade com o pregio
eletronico brasileiro.

No Brasil, os tipos de licitagdo definem os critérios adotados no ato
convocatério para fins de julgamento (exceto na modalidade concurso).
Sédo estes: menor prego, melhor técnica, melhor técnica e preco e, por
fim, melhor lance ou oferta.

Os critérios adotados determinam, como ressaltado, a forma de
proceder da Administragio para o julgamento da proposta.

Assim, definido o critério do menor prego, o vencedor da licitagdo sera
o que oferecer mais vantajoso, atendidas as demais condigdes (art. 45, § 1° I).

Segundo o critério da melhor técnica, o vencedor serd o que
oferecer melhor forma de execugdo do objeto de futuro contrato.
E destinado exclusivamente a servigos de preponderante natureza
intelectual, sobretudo elaboragdo de projetos, cdlculos, fiscalizagio,
supervisdo, gerenciamento, engenharia consultiva (art. 45, § 1° II),
etc. Excepcionalmente pode ser usado para compra de bens, execugdo
de obras e servigos de grande vulto, com predominante dependéncia de
tecnologia nitidamente sofisticada e de dominio restrito, atestada por
autoridades de reconhecida qualificagéo.

O critério da melhor técnica e prego assegura o julgamento
efetuado de acordo com a média ponderada das valorizagdes técnicas e
de pregos, segundos pesos fixados no ato convocatério (art. 45, § 1° III).

Jé o julgamento segundo melhor lance ou oferta ¢ usado nos casos
de alienagdo de bens ou concessdo de direito real de uso (art. 45, § 1°, IV).

O modelo italiano possui basicamente dois tipos de julgamento, que
é o de melhor preco e aquele da oferta economicamente mais vantajosa,
que seria equivalente a uma combinacdo de melhor preco e técnica. Isto
porque, como se pode perceber do estudo realizado, a Itdlia prima pela
economicidade na escolha da contratacio administrativa, ndo deixando
de considera-la nem quando a técnica se faz essencial ao contrato.
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No primeiro caso, haescolha pelo prego mais baixo, a Administragio
nio tem praticamente nenhuma discricionariedade na escolha, pois se
trata de julgamento inteiramente objetivo, em que se escolhe a proposta
mais vantajosa financeiramente em comparagio ao disposto no edital.

No segundo caso, a comissdo de licitagdo deve considerar ndo s6
a conveniéncia econémica da oferta, mas alguns critérios de avaliagdo
qualitativos que foram previamente explicitados no edital da licitagio,
como por exemplo, a qualidade da mercadoria, caracteristicas técnicas
do produto, caracteristicas estéticas, funcionais ou até ambientais. Ndo
obstante possa imprimir certa discricionariedade técnica na escolha da
Administragdo, o ordenamento exige rigorosa predeterminagio, ainda
na publicagdo do edital, dos critérios valorativos da escolha e do peso
relativo a ser atribuido a cada um desses critérios por parte da comisséo.”

Por fim, quando se trata de licitagdo, importante explicitar, porque
trata de caracteristica bastante diferencial do modelo brasileiro, o critério
de desempate previsto no art. 3° § 2° e no art. 45, § 2°, ambos da Lei n°
8.666/93.

Art. 8°.
§ 2° Em igualdade de condigdes, como critério de desempate, sera
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos:

nactorat; (REVOGADO)
II - produzidos no Pafs;
III - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa
e no desenvolvimento de tecnologia no Pafs.

Art. 45.

§ 2° No caso de empate entre duas ou mais propostas, e apés
obedecido o disposto no § 2° do art. 3¢ desta Lei, a classificagdo se
fara, obrigatoriamente, por sorteio, em ato publico, para o qual todos
os licitantes serfio convocados, vedado qualquer outro processo.

No modelo italiano, devido a preponderancia dada & ampla
concorréncia, desde a entrada na Comunidade Europeia, impensavel
favorecer ou conceder quaisquer tipos de privilégios ou prerrogativas as
empresas, bens ou servigos nacionais.

7 D’ALBERTI, op. cit., p. 270-271.
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De fato, a concorréncia ha de ser privilegiada, inclusive no
procedimento brasileiro, pois implica em amplo favorecimento aigualdade,
a isonomia entre os participantes da licitagdo e a imparcialidade como
principio norteador de toda a Administragdo Publica, mas tal conceito
ganha uma ampla dimensdo na Itdlia e regulamentagdo no ambito dos
Tratados Internacionais, de modo que nio se pode falar em concorréncia
unicamente no nivel interno do Estado contratante, mas em todo o
contexto da Unido Europeia, abrangendo todos os Estados membros.

No Brasil, a importancia e a abrangéncia do Mercosul ainda nio
tem o mesmo alcance, de modo que o conceito de concorréncia, implica
na abertura a participagdo das empresas interessadas no procedimento,
com alguns beneficios de ordem legal para as sediadas no pafs e até para
aquelas que sdo nacionais, algo impensavel no Estado italiano.

Segundo a Lei n° 8.666/93, tem-se como critério de desempate,
conforme ressaltado, a preferéncia aos bens e servigos produzidos no pafs
e aos bens e servigos prestados por empresas brasileiras, sucessivamente.
Odete Medauar é de opinido que estas preferéncias por empresas
brasileiras sdo de constitucionalidade duvidosa, apds a revogagio do §
2° do art. 171, da Carta Magna que determinava, ao Poder Publico, a
preferéncia por empresa brasileira de capital nacional, na aquisi¢do de
bens e servigos.®

Em julgado recente, a Ministra Ellen Gracie, do Supremo Tribunal
Federal entendeu a questdo da seguinte forma, verbis:

Trata-se recurso extraordindrio interposto de acérdio assim
ementado: “ LICITACAO. PREFERENCIA DE EMPRESA
DE CAPITAL NACIONAL . Privilégio que restou afastado pela
Emenda Constitucional n® 06 de 15/08/95. Empate das propostas
que corretamente foi solucionado por sorteio. Primeira apelagio
improvida. Segunda e terceira apelagdo providas (fl. 240). 2. Nas
razdes do RE, sustenta-se ofensa ao art. 5° caput, da Constituigio
Federal, alegando que o beneficio concedido a empresa ora recorrente
pelas Leis n° 8.248/91 e 8.666/93 “nio decorre de sua natureza de
‘empresa brasileira’ ou de ‘empresa brasileira de capital nacional’, mas
do fato de seus produtos serem produzidos no Pafs com tecnologia
nacional e com significativo valor agregado” (fl. 279). Aduz ainda
que o entendimento manifestado no RE encontra amparo no Parecer
CONJUR 281/95, que ao “examinar a repercussio da revogagio do
artigo 171 da Constituigfio Federal no artigo 3° da Lei 8.248/91, o
Parecer posiciona-se no sentido de que s6 foram derrogados aqueles

8 MEDAUAR, op. cit., p. 184.
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beneficios que tinham como ponto de partida o conceito de ‘empresa
brasileira’ e de ‘empresa brasileira de capital nacional’, persistindo,
no entanto, aqueles beneficios concedidos aos bens produzidos no
Pafs” (fl. 276). 8. Inadmitido o recurso na origem (fl. 321-323),
subiram os autos em virtude do provimento do Al 557.484/RS (1l.
336). 4. O Ministério Publico Federal opinou pelo improvimento do
recurso (fls. 389-340). 5. O presente recurso nio merece prosperar.
Primeiramente, constato que ndo merece guarida o argumento de
que o beneficio concedido a empresa ora recorrente pelo art. 3° da Lei
8.248/91 persiste, mesmo ap6és a edigdo da Emenda Constitucional
06/1995. Isto porque a referida lei, em sua redagio original vigente a
épocadalicitagdo, faz remissdo expressa ao artigo 171 da Constitui¢do
Federal, que foi revogado pela EC 6/95: “Art. 3° Os 6rgios e entidades
da Administra¢do Publica Federal, direta ou indireta, as fundagdes
institufdas e mantidas pelo Poder Publico e as demais organizagdes
sob o controle direto ou indireto da Unido dardo preferéncia, nas
aquisi¢coes de bens e servigos de informdatica e automacgdo, nos
termos do §2° do art. 171 da Constitui¢do Federal, aos produzidos
por empresas brasileiras de capital nacional, observada a seguinte
ordem: I - bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pais; II -
bens e servigos produzidos no Pais, com significativo valor agregado
local; § 1° Na hipdtese da empresa brasileira de capital nacional
ndo vir a ser objeto desta preferéncia, dar-se-a aos bens e servigos
fabricados no Pais em relagdo aos importados, observado o disposto
no § 2° deste artigo. § 2° Para o exercicio desta preferéncia, levar-se-
4o em conta condigdes equivalentes de prazo de entrega, suporte de
servigos, qualidade, padronizagio, compatibilidade e especificagio de
desempenho e preco.” Nesse sentido, transcrevo o seguinte trecho da
decisdo proferida no MS 24.474/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
05.09.2008, em que foi discutida matéria similar aquela dos autos:
“Com efeito, o objetivo do art. 3° da Lei 8.248/1991 (em sua redagio
primitiva) era dar densidade normativa aos arts. 170, IX, e 171, II
e § 2° da Constitui¢do (em sua redagio original), que cuidavam do
favorecimento a ser conferido a empresa brasileira de capital nacional.
Ocorre que a Emenda Constitucional 6/1995, ao alterar o art. 170, IX,
e revogar todo o art. 171 da Constituigdo, excluiu a figura da “empresa
brasileira de capital nacional” (a que se referia o revogado inciso 11 do art.
171 da Carta Magna).” Ademais, verifico que para chegar a conclusio
pretendida pela parte recorrente, de que a empresa teria direito ao
beneticio concedido pelo art. 3° da Lei 8.248/91 pelo fato de seus
produtos serem produzidos no Pafs com tecnologia nacional e com
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significativo valor agregado, seria necessario reexaminar o conjunto
tatico-probatério dos autos, hipdtese invidvel em sede extraordinaria
(Stmula STF 279). 6. Ante o exposto, nego seguimento ao recurso
extraordindrio (CPC, art. 557, caput). Publique-se. Brasilia, 16 de
agosto de 2010. Ministra Ellen Gracie Relatora.

RE 556668, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em
16/08/2010, publicado em DJe-156 DIVULG 23/08/2010 PUBLIC
24/08/2010 (grifo nosso).

Desta feita, conclui-se que a tendéncia é que tais preferéncias sejam
abolidas do ordenamento brasileiro. Contudo, ainda ndo significa que se
terd a mesma conceituagio ampla dada a concorréncia no modelo italiano.

Seguindo com as diferenciagdes entre os modelos licitatérios,
tem-se que as fases da licitagdo no Brasil sdo as seguintes: fase inicial,
denominada instaurago ou abertura, expressa por um edital (em geral);
habilitagdo; classificagdo; julgamento; homologacdo e adjudicacdo. Na
Italia, as fases se assemelham e sdo estas: fase de externagdo (edital),
apresentagdo das propostas, valoragdo destas pela comissio julgadora,
adjudicagdo proviséria e adjudicagio definitiva. Contudo, conforme dito
anteriormente, a disciplina publica vai somente até a fase de adjudicaco,
pois a execugdo contratual é determinantemente de direito privado.
Ou seja, o procedimento chamado “evidenza pubblica” possui natureza
publica, mas o contrato possui natureza privada.

O edital € a lei interna da licitagdo, assim como o “bando di gara”,
nio podendo deixar de ser cumprido pela Administracdo. O art. 40 da
Lei n°® 8.666/93 arrola os dados obrigatérios do edital. A divulgagio deve
se dar no Diério Oficial e em jornais de grande circulagdo, nas licitagdes
federais. Outros meios de divulgagdo podem ser utilizados. Da mesma
maneira, na Itélia, hd itens obrigatdrios no edital, como os requisitos para
participagio, os valores contratuais, a duragdo, o critério de adjudicacio,
entre outros, e este deve ser divulgado na “Gazzeta Utficiale dell’'Unione
Europea”.

Desta feita, percebe-se que, em termos praticos, a Italia adota
modelos mais simples de escolha dos contraentes, bem como privilegia,
em margens mais amplas, a concorréncia, tendo em vista que traz, devido
as diretivas da Comunidade Europeia, abertura a todos os Estados do
bloco, em igualdade de condigdes, para participagdo no procedimento
licitatério.

Ja no Brasil, ainda nio se pode falar em concorréncia nestes
termos, pois, como visto, ainda vige na legislagdo privilégios que sdo
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outorgados a empresas que produzem bens e servigos no pafs e, ademais,
em comparagio ao modelo europeu, é notéria a incipiéncia do processo
de integragdo no Mercosul, o que, com o seu crescimento, podera trazer
maior aproximagio entre os sistemas nacionais estudados.

3 ATUTELA DOS CONTRATOS DA ADMINISTRAQAO PUBLICA
ITALIANA: FUNDAMENTAIS DIVERGENCIAS COM O MODELO
BRASILEIRO

Desde o inicio da formagdo da chamada Comunidade Europeia
em 1985, existiu um intenso trabalho para harmonizagdo das diversas
legislagdes dos Estados Membros, com fim de eliminar todas as
barreiras (fisicas, técnicas e fiscais) que se contrapunham ao processo de
integragao.

Com o Tratado de Maastricht (nascido oficialmente como Tratado
sobre a Unido Europeia — TUE) foi inaugurada uma nova fase do projeto
de integracdo europeia, dando inicio a construg¢do de uma verdadeira
federacio.”

Assim, a partir de 1° de janeiro de 1993 (introdugo do Tratado de
Maastricht) cafram todos os obstaculos de natureza burocrdtica e tarifaria
entre os paises membros da Comunidade Europeia, que obstaculizavam a
livre circulacio dos bens e dos servigos.

Varios tratados se sucederam a este, para aperfeicoamento da
entdo chamada Comunidade Europeia, porém aquele que procedeu
profunda modificagdo no tratado constitutivo da Comunidade de 1957
e o de Maastricht de 1992 foi o Tratado de Lisboa. Este Tratado trouxe
uma nova denominagdo para o Tratado da Comunidade Europeia, agora
denominado Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia (TFULE)
e, ademais, acabou com a dupla personalidade juridica antes existente
(Unido e Comunidade Europeias), que trazia largas discussdes juridicas
acerca da natureza juridica de cada um destes entes.

O TFUE tem um perfil mais operacional e retine todas as
disposi¢des voltadas a regular a competéncia e a delimitar o campo de
acdo da Unifo."” Assim, neste espirito, tem-se que na estrutura do Tratado
uma parte dedicada a Politica e agdo interna da Unido (Parte III), onde
sdo especificadas regras de mercado, livre circulagdo de mercadorias e
bens, normas comuns de concorréncia, fiscalizagio, etc.

9  MARTINELLI, Francesco. Compendio di Diritto dell’Unione Europea: aspetti istituzionali e politiche
dell’Unione. Roma, Itélia: Edizione Giuridiche Simone, p. 18, 2012.

10 MARTINELLI, op. cit., p. 25.
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Tal introdugiio histérica se faz necessaria, para se ter em mente
a premente e intensa preocupagdo com a tutela da concorréncia em
termos de contratos publicos na Itélia, devido a intensa legislagdo da
Unifo Europeia voltada a livre circulagio de bens e servigos, ao mercado
livre entre os paises membros. Preocupagio diversa da brasileira, que é
primordialmente focada na manutencdo da moralidade administrativa,
traduzida pela tratativa impessoal e imparcial da legislagdo para fins de
contratagdo publica.

Isso ndo significa que no pais europeu nio se tenha preocupagio
com a moralidade, ou a impessoalidade, muito pelo contrdrio, a
introdugdo de regras mais restritas de contratagdo publica na Italia se
deu justamente com este foco, devido a crescente esquemas de corrupgio,
mas, hoje em dia, com a forte ingeréncia das regras da Comunidade
Europeia no direito interno dos Estados Membros, houve uma mudancga
de foco, com a crescente preocupagdo com a livre concorréncia entre
empresas que integram a referida Comunidade.

Desta feita, o direito da Unido Europeia vem condicionar
amplamente os direitos administrativos nacionais, especialmente quando
se reconheceu o primado do direito comunitério sobre os direitos internos
dos Estados membros, que, como ressalta D’Alberti, firmou-se nos anos
80 gragas a jurisprudéncia da Corte de Justica e da Corte Constitucional
dos Estados da Comunidade."

No ambito das contratagdes publicas ndo é diferente. Estas sfo
reguladas, em larga medida, pelo direito comunitério.

Outrossim, o poder discricionario da Administragdo sofre
significativa limitagdo, justamente para ndo criar obsticulo a ampla
circulagio de bens e servigos entre os Estados membros da Comunidade.

Ademais, nio se pode deixar de observar que, particularmente,
o direito administrativo italiano é também bastante influenciado pela
formagdo heterogénea da federagdo nacional, o direito administrativo
municipal assumiu um patamar de relevo e o desenvolvimento da
“democracia subnacional” reforgou sensivelmente os poderes normativos
e administrativos das Regides.

Neste contexto, percebe-se que os direitos administrativos
nacionais, que primeiramente eram incomunicaveis entre eles, comegam
a entrar em via de convergéncia. Tal feito também ¢é observével no
Brasil, pela crescente influéncia estrangeira no direito administrativo,
principalmente de figuras usuais na pratica norte-americana.

Por todo o exposto, nota-se que de inicio o direito administrativo
era essencialmente publico, ha uma grande publicizagdo de todos os

11 D’ALBERTI, op. cit., p. 19.
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institutos de direito administrativo, desde os atos administrativos
unilaterais até o contrato. Porém, com o ingresso na Comunidade,
verifica-se que embora o procedimento licitatério permanega disciplinado
pelo direito publico, ja os contratos sofrem mais e mais a ingeréncia do
direito privado, chegando sua execugdo, na atualidade, a ser gerida pelo
Cédigo Civil italiano.

Releva-se tal caracteristica, como j4 dito, com o procedimento
chamado “evidenza pubblica”, que tem duas fases, quando a ordem
juridica: uma disciplinada pelo direito publico, que vai desde a
confecgdo do edital, o procedimento de licitagdo, as disposi¢des das
clausulas contratuais e a aprovagido do contrato, e a outra disciplinada
prevalentemente pelo direito privado, que é a fase relativa a execugio
do contrato. Tal fase negocial é caracterizada pela paridade entre
as partes.”” Inclusive, quaisquer divergéncias entre os contratantes,
que nessa fase surjam, devem ser levadas a Justica Comum e nio ao
Conselho de Estado, que é o 6rgido encarregado de julgar as questdes
entre administrados e Administracéo.

Tem-se, portanto, a divergéncia fundamental dos modelos
analisados. No Brasil, a contratacio da Administragdo Publica, em
todo o momento, é regida pelo direito ptblico administrativo, bem
como suas causas sdo julgadas pela justica comum estadual ou federal
especializada na Fazenda Publica, devido ao sistema de jurisdi¢do tnica
adotado neste pafs.

Conclui-se, entfo, que, no Estado brasileiro, o modelo italiano
ainda é impensével, ou seja, a forte publiciza¢do do direito administrativo
ainda pode ser verificada, principalmente quando se trata do tema dos
contratos da Administra¢io Publica, incluindo a sua execugio. Nio se
quer dizer com isso, entretanto, que a [talia tenha feito a melhor escolha,
mas em alguns pontos, como a necessidade de ampliagdo irrestrita da
concorréncia pela entrada na Comunidade Européia, tais modificagdes
podem ter sido salutares ao processo de integragdo europeu.

4 CONCLUSAO

Conforme visto, o Brasil e a [talia tém varios pontos de contato
quando se estuda o direito administrativo. Tais similitudes vio desde
o surgimento deste ramo juridico, com a notéria inspiragdo francesa
trazida a ambos os pafses, até mais especificamente, nas orientagdes
para escolha dos contratantes e celebragio dos contratos pela
Administragdo Publica.

12 MARTINELLI, op.cit., p. 353-354..
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Ocorre que, o direito no Estado italiano tem sofrido influencia
crescente do direito comunitdrio, de modo que este, na atualidade, tem
maior relevo que o direito interno.

Este fendmeno trouxe para It4lia a necessidade de abertura do seu
modelo de escolha dos contratantes pela Administragdo, pugnando pela
ampla e irrestrita concorréncia, destinada a todos os Estados integrantes
da Comunidade Europeia.

Tal processo irreversivel influenciou até o Cédigo dos Contratos
Publicos italiano, que modificou desde a nomenclatura dos procedimentos
licitatérios, como até acresceu tantos outros.

Nota-se que isso se fez necessério ao irreversivel processo de integracio
europeu iniciado nos idos de 1957, que segue num crescendo até os dias atuais.

Contudo, nio se sabe ao certo se tais questdes podem ser
irrestritivamente transportadas para a realidade brasileira e do
Mercosul, mas, ao menos, servem de reflexdo para, passadas as questdes
ora prementes de moralidade e transparéncia na Administragdo
Publica, possa-se pensar num modelo mais dinamico e aberto as
exigéncias modernas da ampla concorréncia, de modo a propiciar uma
maior integracdo dos mercados na América do Sul.

Em conclusdo, observa-se que a rica e avangada experiéncia
de integragdo europeia tem muito a ofertar a realidade brasileira
na construgdo do Mercosul, especialmente, tratando-se de direito
administrativo e da sistematica de contratacio e execugdo dos
contratos da Administragdo Publica. Porém, eventual importacdo de
modelos deve ser efetivada com a devida cautela, para que nido venha
a conflitar com o sistema juridico pétrio, como também nio se torne
uma aplicagdo ineficiente de um padrio estrangeiro, conforme ja se
deu em alguns casos, notadamente no transporte da tipologia norte-
americana de agéncias reguladoras, segundo revelam as criticas de
diversos doutrinadores de direito administrativo.
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