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(09/11/2017) Entrevista sobre as licitagdes na Italia com o professor da Enap, Henrique Savonitti. As perguntas
foram elaboradas pelo Procurador da Enap, Daniel Picolo Catelli.

1) Quais as diferencas mais significativas entre o Cédigo de Contratos Publicos italiano e a nossa Lei de
Licitacdes e Contratos?

Savonitti: Inicialmente, é importante salientar que o Cédigo de Contratos Publicos italiano foi promulgado no ano
passado (2016) e a Lei de LicitagBes do Brasil é de 1993. Sé ai temos um intervalo de 23 anos entre ambas, o que
dificulta muito a analise comparativa, e faz com que a lei brasileira esteja extremamente defasada em relacdo ao
modelo europeu (que inspira o PLS n° 559/2013). Apesar das inUmeras atualiza¢8es que foram realizadas ao longo
dos anos, a Lei Geral de Licitagdes brasileira ndo contempla inimeros institutos que surgiram neste periodo
(embora a maioria deles ja esteja presente em outras normas brasileiras, como é o caso do RDC). Do ponto de vista
estrutural, creio que a principal diferenca seja que a lei brasileira esta muito preocupada com a licitagdo e pouco
atenta ao contrato, ao passo que a norma italiana se preocupa muito mais com o contrato e menos com a licitagdo.
Nesse sentido, a lei italiana (Cédigo de Contratos Publicos), como o préprio nome ja deixa antever, esta realmente
focada na contratacdo e disciplina a licitagdo de maneira bem mais flexivel (denominada de “procedimento de
escolha do contratado”). A lei brasileira, ao contrario, pormenoriza muito a licitacdo e ndo disciplina questdes
importantes que envolvem o contrato administrativo, como, por exemplo, o procedimento de gestao e fiscalizacao
dos contratos, que vem disciplinado de maneira muito superficial no art. 67 da lei.

Pensando na futura lei de licitagdes brasileira, creio que seja possivel afirmar-se que existe um certo consenso na
doutrina de que o procedimento licitatério precisa ser flexibilizado em relacdo ao modelo atual. O curioso é que, ao
mesmo tempo em que se defende uma flexibilizacdo do procedimento de contratacdo, muitos aplaudem quando é
editada uma nova instrucdo normativa que pormenoriza ainda mais uma norma anterior, que, por sua vez, ja era
extremamente detalhista.

Deixando de lado a flagrante ilegalidade desse tipo de pratica (que ultrapassa, em muito, o exercicio regular do
poder normativo), o questionamento que se pde é o seguinte: nés estamos realmente preparados para uma
mudang¢a de paradigma?

2) O PLS n° 559/2013 nos aproxima ou distancia das praticas da Italia?

Savonitti: Creio que nos aproxima, mas ndo por mérito seu e sim porque, conforme ja mencionei, a lei brasileira
estd extremamente ultrapassada. Porém, de maneira geral, uma eventual lei que venha da aprova¢do do PLS n°
559/2013 ja nascera velha Isto porque apesar de contemplar algumas nowdades (como por exemplo o instituto
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00 J1al0go COMPpEeUTIvo), a grande maioria aas alteragoes propostas Ja vinnam Senao INcorporadas ao oraenamento
juridico brasileiro desde o advento do pregdo (Lei n° 10.520/2002), das parcerias publico-privadas (Lei n°
11.079/2004), do RDC (Lei n°® 12.462/2011), entre outros. Talvez o mérito do projeto seja consolidar tudo isso em
uma Lei Geral de Licitagdes. No entanto, creio que se perde uma grande oportunidade de ir além. Por exemplo:
serd que em 2017 ainda faz sentido se falar em “modalidades de licitagdo"? O procedimento de contrata¢do precisa
ser Unico, que pode se desenvolver de forma presencial ou eletronica. Em plena era da tecnologia digital, faz
sentido se falar em “convite” ao invés de buscar-se aprimorar os mecanismos de cotagdo eletrénica? E, como estes,
existem varios outros anacronismos no PLS.

No entanto, a minha preocupag¢dao maior é que a mudanca da lei, por si s6, ndo sera capaz de melhorar o cenario
das contrata¢des publicas no Brasil. Como eu mencionei, é claro que a Lei 8.666, de 1993 - elaborada quando
praticamente nem existia a internet -, estd obsoleta e reclama profundas reformas. O problema é que temos a
tendéncia a achar que a edicdo de uma nova lei ou a introdu¢do de alguns novos institutos juridicos (que,
realmente, podem ser Uteis em algumas situagdes especificas) resolvem todos os problemas. Insisto que é preciso
uma radical mudanca de pensamento!

Veja uma situagdo interessante: eu pesquiso e escrevo sobre licitagdes e contratagdes publicas hd quase 15 anos.
Durante os primeiros anos, ndo se ouvia falar em gestdo de riscos nas contratacdes publicas. O debate ganhou
forca a partir de 2011/2012, quando a lei do RDC e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido estabeleceram
gue o anteprojeto de engenharia no regime de contratacdo integrada deve contemplar uma matriz de aloca¢do de
riscos entre a Administracdo Publica e o contratado. Isso se deveu, fundamentalmente, em razdo das peculiarid
deste regime de execuc¢do de obras publicas (que, como se sabe, pode envolver desde a elaboracdo do pr
basico de engenharia até a entrega completa da obra, ficando vedada, inclusive, a celebracdo de termos aditives;
salvo em situacdes muito excepcionais). E neste justificdvel contexto que aflorou a discussdo sobre a gestdo dos
riscos nas contratagfes publicas. Nao estou dizendo que esta experiéncia ndo possa ser aproveitada em outras
espécies de contratos administrativos. O problema é que, de dois anos para c3, s6 se fala em gestao de riscos! Estdo
elaborando mapa de riscos para a contratagdo de servicos comuns. Sera que ele realmente é necessario neste tipo
de servigo? Algumas pessoas podem imaginar que estou defendendo uma visdo simplista, pois hd quem pense que
guanto mais “anexos” tivermos em um edital, maiores serdo as chances de se alcangar o resultado desejado na
contratagdo. E, na maioria das vezes, é exatamente o contrario! Além disso, se esquecem que no interior do pais
também existe um 6rgdo publico (que, em geral, dispde de condi¢des de trabalho bem mais precarias em relacdo
as grandes capitais) que também precisa contratar. Refletindo sobre isso construi a seguinte provocag¢do: imagine
que alguém decida se casar de improviso, com alguém que acabara de conhecer (o que pode ser interpretado como
falta de planejamento!) e sequer teve tempo de perguntar se os anseios e 0s objetivos de vida da outra pessoa sdo
semelhantes aos seus (ou seja, falta de um bom projeto em comum). Para piorar a situa¢do, ele ndo tem uma boa
reputac¢do na cidade (porque ndo honra seus compromissos em dia, modifica unilateralmente o que combina e tem
fama de autoritario); ela também ndo (porque dizem que sé quer se aproveitar dele e ndo faz as coisas conforme
combinado). Os amigos dele, inclusive, dizem que ela e as amigas sdo desonestas; as amigas dela pensam o mesmo
em relacdo a eles. Neste contexto, e preocupado com o futuro casamento, ele decide “gerenciar os riscos” desta
futura unido: contrata detetives para investigd-la, monitora suas redes sociais, instala cameras de seguranca, etc.
Posso apostar que este casamento ndo ird dar certo e que, ao final, ele ainda ira afirmar: “Esta vendo!? E por isso
que eu tinha todas aquelas preocupac¢8es! Sabia que isso iria acabar acontecendo...”

E por esse motivo que digo que sem uma profunda mudanca de postura e de mentalidade os problemas que
envolvem as contratacdes publicas continuardo acontecendo! Neste sentido, venho insistindo que a melhor
maneira de solucionar os principais problemas em licita¢cdes é investir profundamente nas fases de planejamento e
elaboragao de projetos o que, naturalmente, mitigara a possibilidade da ocorréncia dos eventos de risco, dando
origem a contrata¢des mais eficientes.

3) Qual o papel da Autoridade Nacional Anticorrup¢ao (ANAC) nas contratagdes publicas realizadas na
Italia?

Savonitti: A Autoridade Nacional Anticorrupcdo (ANAC) surgiu em 2012 a partir da transformacdo da entao
Comissdo Independente para a Avaliagdo, Transparéncia e Integridade das Administracdes Publicas (CIVIT). Em
2014, a ANAC incorporou a Autoridade de Supervisdao em Contratos de Obras Publicas, Servicos e Suprimentos
(AVCP), que foi extinta.

A principal funcdo da ANAC é prevenir a corrup¢do na Administracdo Publica italiana, incluindo as empresas
estatais.

Ocorre que o novo Coédigo de Contratos Publicos ampliou consideravelmente a competéncia da ANAC em matéria
de contratag¢des publicas, conferindo-lhe um papel central na aplicacdo da nova legislacdo.

Isso porque o novo Codigo abandona a ideia de regulamentagdo por meio de decretos e confere a ANAC a
prerrogativa de estabelecer um conjunto de orienta¢cdes normativas (denominadas “linee guida”) com o objetivo de
dar aplicabilidade as disposi¢des do novo Cédigo.

Estas normas, de carater geral e abstrato, devem oferecer indica¢des interpretativas e operacionais com o objetivo
de simplificar e padronizar os procedimentos de contratagdo, conferir transparéncia e eficiéncia as acdes
administrativas, ampliar a competitividade, garantir seguranca aos contratados e reduzir os litigios.

A questdo que se pde atualmente é que esse sistema de “soft regulation”, praticamente desconhecido no direito
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italiano, cria uma série de incertezas quanto a natureza e a propria forca juridica dos atos emitidos pela ANAC, a
legitimidade destas diretrizes no sistema de fontes do ordenamento juridico, bem como em relagdao as regras
procedimentais e processuais a elas aplicaveis.

Além desta peculiar competéncia normativa, a ANAC também elabora modelos de editais e de contratos, emite
pareceres de carater vinculante, e dispde de uma ampla competéncia disciplinar, que inclui atividades de
fiscalizagcdo e controle, inclusive com a prerrogativa de garantir a economicidade das contrata¢fes publicas e de
apurar eventuais prejuizos ao erario.

E importante salientar que uma entidade como a ANAC ndo encontra semelhanca nos outros paises da Unido
Europeia.

4) Ha semelhanca entre as fun¢des desempenhadas pelos 6rgdos juridicos na Italia e no Brasil no processo
licitatério, tais como a obrigatoriedade de emissdo de parecer?

Savonitti: No direito administrativo italiano ndo existe a obrigatoriedade de emissdo de um parecer juridico
precedendo a publicagdo dos editais de licitagdes.

A Unica situacdo de parecer técnico-juridico que me vem em mente diz respeito a celebra¢do de acordos entre a
Administracdo Publica e a empresa contratada nos casos de eventuais violagdes a direitos subjetivos. Nestas
situacBes, ja na fase de execucdo do contrato, quando o valor da transacdo for superior a 100 mil euros (ou 200 mil,
no caso de obras publicas), sera necessaria a emissdo prévia de um parecer do representante legal da entidad

da Procuradoria do Estado. E o Unico caso de parecer juridico.

Por certo existem inUmeras previsGes de pareceres de natureza eminentemente técnica, como ocorre, por
exemplo, no caso de parcerias publico-privadas e nas concessdes de autoestradas, situacdo na qual a
Administracdo pode pedir um parecer para a autoridade de regulacdo dos transportes; no caso de reformas em
bens culturais ou submetidos a tutela do patrimdnio histérico, artistico, paisagistico ou ambiental, quando é
necessario um parecer prévio do Ministério dos Bens Culturais; ou, ainda, de pareceres do Ministério da
Infraestrutura e dos Transportes nas hipéteses de obras de infraestrutura.

Além disso, o Conselho Superior de Obras publicas emite parecer obrigatério sobre os projetos definitivos de obras
publicas de competéncia do Estado (ou que tenham ao menos 50% de participacdo deste) no caso de obras de valor
superior a 50 milhdes de euros. Neste caso, a emissao do parecer precede a publicacdo do edital da licitacao, visto
qgue no direito italiano ndo se pode licitar sem a prévia aprovacdo do projeto definitivo. Na hipotese de obras de
valor inferior a 50 milhdes, é possivel a solicitacdo de parecer dos comités técnico-administrativos regionais desde
que estejam presentes elementos de particular relevancia e complexidade. O prazo para a emissdo de parecer do
Conselho Superior é de 90 dias sob pena de aceitacdo tdcita.

Uma outra iniciativa que merece destaque foi a criagdo do Servico de Suporte Técnico-Juridico no ambito do Servico
de Contratos Publicos (SCP) do Ministério da Infraestrutura e dos Transportes com o objetivo de responder dividas
e emitir pareceres quando provocado pelos érgdos e entidades administrativas.

Da mesma forma, a Autoridade Nacional Anticorrupcdo (ANAC), conforme ja haviamos mencionado, também edita
diretrizes para as contratacfes publicas, modelos de editais e de contratos, além de emitir pareceres de carater
vinculante.

5) Quais os principais mecanismos que asseguram a transparéncia do processo de contratag¢des publicas na
Italia?

Savonitti: Conforme mencionei na entrevista que concedi a esta Comunidade sobre as licitagdes na Unido Europeia
(link para a entrevista), as Ultimas diretivas da UE apresentaram uma grande evolu¢do no tema da transparéncia.
Todos os atos de autoridades e entidades licitantes relacionados a programacdo de obras, servicos e
fornecimentos, bem como os procedimentos de adjudicacdo dos contratos administrativos, concursos publicos,
concursos de ideias e concessdes, que ndo sejam classificados como sigilosos, devem ser publicados e atualizados
na se¢do “Administracdo Transparente” da entidade licitante. Na Itdlia, estas informacBes também devem ser
disponibilizadas no site do Ministério da Infraestrutura e dos Transportes e na plataforma digital criada pela ANAC.
Também sdo publicadas eventuais decisdes relativas a inabilitacdo e desclassificacdo de licitantes, os resultados das
avaliagdes subjetivas, da qualificagcdo técnica e da qualificagdo econdmico-financeira das empresas, assim como as
modifica¢des contratuais e os relatérios de execuc¢do financeira. No direito italiano, as entidades que pretendam
realizar uma licitacdo, ap6s se qualificarem, deverdo se credenciar perante a ANAC, com base em um critério de
“idoneidade/capacidade”, e terdo competéncia para conduzir os certames que estiverem relacionados a sua
capacitacao técnica. Além disso, também devem ser publicados os nomes e curriculos profissionais das pessoas
que poderdo participar das comissdes de licitagdo em cada area (obras, servicos e fornecimento, por exemplo). Os
membros das comiss8es de licitacdo serdo sorteados a partir dessas informacg8es. As entidades também poderdo
se qualificar para conduzir licitagdes de érgdos e entidades que ndo tenham sido credenciadas.

6) Quais as principais diferencas entre as hipdteses de contratagdo direta sem licitacdo na Italia e no Brasil?

Savonitti: As hipdteses de contratacdo direta no direito italiano contemplam duas situac¢fes distintas. A primeira
delas, denominada “trattativa privata”, se da em virtude de uma licitacdo anterior deserta. Nesta hipdtese, a
Administracdo Publica devera publicar um edital, consultar algumas empresas por ela escolhidas e negociar com
uma ou varias os termos do contrato. Na segunda hindtese - aue é aauela mais parecida com o aue se pratica no
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direito brasileiro, visto que ndo é necessaria a publicacdo de um edital - o Poder Publico italiano pode escolher uma
determinada empresa e proceder a adjudica¢do direta (“procedura negoziata”). Todavia, as situa¢des nas quais essa
forma de contrata¢do se torna possivel sdo bem mais restritas que no direito brasileiro, limitando-se, nos casos de
obras, servicos e fornecimento, as hipéteses de licitagdo deserta, inviabilidade de competicdo (como nos casos de
inexigibilidade do direito brasileiro) e extrema urgéncia. Além dessas hipéteses, para os contratos de fornecimento,
é possivel a contrata¢do direta quando se tratar de produtos destinados a pesquisas cientificas, produtos
complementares a uma licitacdo anterior, matérias-primas e aquisi¢des em condi¢des particularmente vantajosas
em virtude da faléncia de uma empresa. Para os contratos de servicos, é possivel a contrata¢ao direta do vencedor
de um concurso de projetacdo. E, finalmente, nos casos de obras publicas, torna-se possivel contratar sem licitacao
quando se tratar de contrata¢des semelhantes a um objeto ja licitado, dentro do prazo de trés anos. Além disso, os
valores dos contratos ndo podem superar 1 milhdo de euros, na hipétese de obras, e 135.000 ou 209.000 euros,
conforme o caso, nas hipdteses de servicos e fornecimentos.

Veja que as hipoteses de contratagcdo direta no ordenamento juridico italiano apresentam-se bem mais restritas em
relacdo ao direito brasileiro. Aqui, no final do més passado, chegamos ao trigésimo quinto inciso do art. 24 da Lei de
Licitacdes. E um absurdo! E, conforme dados oficiais, cerca de sessenta por cento das contratacdes publicas
federais sdo realizadas sem licitagdo. Licitar se tornou a excecdo! E, lamentavelmente, o PLS n°® 559/2013 ndo
apresenta uma evolug¢do nesta matéria.

7) Quais as inovac¢des mais importantes que as regras italianas sobre contrata¢des publicas promover
nos ultimos tempos e quais aprimoramentos poderiamos discutir com base no modelo da Italia?

Savonitti: Penso que nas respostas dadas acima ja encontramos boas iniciativas que também poderiam ser
adotadas no direito brasileiro (como é o caso, por exemplo, de se refletir sobre a necessidade de emissdo de
parecer juridico em todas as contrata¢Bes e de um aprimoramento das normas sobre transparéncia, inclusive no
que diz respeito aos membros das comissdes de licita¢Bes).

Além dessas reflexdes, vale a pena mencionar que muitos paises da Unido Europeia, inclusive a Italia, tém adotado
normas prevendo uma revisdo e simplificagdo dos ordenamentos nacionais, a fim de eliminar regras
excessivamente restritivas. Conforme também ja mencionamos, penso que esta ideia de simplificacdo da legislacao
(denominada proibicdo de “gold plating”) mostra-se essencial no atual cenario brasileiro. Neste sentido, estou
seguro de que a reducdo da corrup¢do ndo passa por um aumento da burocracia, mas sim pelo aprimoramento
dos mecanismos de transparéncia.

Um outro aspecto interessante diz respeito a percep¢do de que o nimero excessivo de hipdteses de contratacdo
direta (incluindo as denominadas contratacdes “in house”) ofende o direito a livre circulacdo e a livre iniciativa.
Penso que isso possa servir de inspiragdo para uma reflexdo sobre a quantidade de hipéteses de contrata¢do direta
presentes no direito brasileiro, bem como para que comecemos a pensar em normas sobre contratacdes publicas
no ambito do Mercosul.

Também merece destaque a questdo das licitagdes sustentaveis. Na Italia, a atual normativa substituiu o critério de
“menor pre¢o” pelo critério de “proposta economicamente mais vantajosa”, prevendo uma pondera¢do entre o
preco e os critérios ambientais (semelhante ao que ocorre na licitagdo de técnica e preco, do direito brasileiro),
fazendo com que a adjudicacdo seja realizada com base na melhor equa¢do qualidade/preco, a partir de
pardmetros objetivos e matematicos de avaliacdo. E uma forma de se legitimar definitivamente os critérios de
sustentabilidade ambiental e de se oferecer parémetros concretos de julgamento.

Isso tudo sem falar em dialogo competitivo, acordos-quadro, critérios de premia¢do (e ndo s6 de punicdo) para as
empresas contratadas, fundo de incentivos para as atividades de projetacdo, e muitas outras questdes que
precisam urgentemente serem debatidas, antes que se perca a oportunidade de se realizar uma verdadeira
reforma no regime de contrata¢8es publicas brasileiro.
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junto aos Tribunais Superiores e orientacdo judicial) e em consultoria (legislacdo de pessoal, licitagBes e elaboragao
de atos de normativos). Foi professor em cursos de po6s-graduacao em Brasilia, participou como instrutor em cursos

de formacdo de Procuradores Federais (Escola da AGU e CESPE/Unb), além de integrar a banca examinadora do
concurso de Procurador Federal.
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