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Apresentacdo

APRESENTACAO

Com alegria apresentamos 0s textos aprovados, apresentados e debatidos no grupo de
trabalho “Direito Administrativo e Gestédo Publica 11” no ambito do XXXI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pos-Graduagdo stricto sensu com o tema “Um olhar a
partir da inovacéo e das novas tecnologias’ entre os dias 27 a 29 de novembro de 2021 na
cidade de Brasilia.

Nenhuma disciplina tem se sujeitado a transformagdes tdo constantes no Direito Publico
como o Direito Administrativo, que sujeito aos influxos da ordem politica, econébmica e
social, bem como, dos proprios ditames da burocracia e da sociedade civil tem a sua teoria,
dogmética e prética alvo de inimeras modificagdes adequando ao exercicio da funcéo
administrativa.

Encontram-se aqui discussdes dos fundamentos do Direito Administrativo como o interesse
publico e novas formas de legitimagdo como a consensualidade, dos novos instrumentos
trazidos pelanova lei de licitagdes e contratos e a necessidade de parametros para atuacéo do
Estado na economia, da intervengdo dos ministérios nas agéncias e controle na lei
anticorrupgao.

Todos os temas apontam para a necessidade de redimensionamento da relagéo entre Estado,
mercado e sociedade e, portanto, da busca pela construcdo de um Direito Administrativo
capaz de garantir os interesses econdmicos e proteger os direitos fundamentais, superando
dogmas e apontando novos rumos para atuacdo da Administragcdo Publica.

No trabalho “Interesse publico e sua supremacia ou ndo sobre o interesse privado no atual
contexto constitucional” se discute a partir do processo de constitucionalizagdo do Direito
Administrativo a necessidade de interpretacdo da categoria do interesse publico a luz dos
valores constitucionais, em especial, do sistema dos direitos humanos.



Em igual sentido, no texto “Interesse publico e direitos fundamentais: uma relacdo de
unidade, harmonia e ponderacéo de interesse analisa a partir da teoria dos direitos
fundamentais a utilizagdo da técnica de ponderacéo como forma de producéo de uma decisdo
racional quando envolver conflito com os interesses publicos.

Na pesquisa, “Consensualidade no Direito Administrativo” analisa-se a necessidade de
incremento e obstaculos juridicos e ingtitucionais para implementacéo da consensualidade na
gestéo pela Administracéo Pablica em um ambiente onde o interesse publico é diversificado,
plura e coletivo e ha as faléncias do sistema adversarial.

O texto “Licitacfes sustentaveis e combate a corrupgdo: programas de integridade como
ferramentas para a sustentabilidade das contratacdes publicas’

traz a lume a partir da sustentabilidade no tripé, em especial, econémico, que a exigéncia na
NLCC da existéncia de programa de integridade para grandes vultos sgja instrumentos de
sustentabilidade por meio do combate a corrupgao.

O trabalho “LicitacGes e contratacGes de grande vulto: a natureza de norma especifica da
definicdo contida na lei n°® 14.133/2021” busca delimitar o contelido das obras, servicos e
fornecimentos designadas como de “grande vulto” a partir do regime dado pela NLCC com a
tutela de regras especificas mais protetivas para as contratacdes que envolvem o dispéndio de
maior volume de recursos publicos.

A pesguisa “A conveniéncia da aplicacdo do dialogo competitivo nos processos de
adjudicacdo de contratos publicos oriundos de licitagdes internacionais’ aponta a utilizacéo
da nova modalidade da NLCC nestas contratacdes, por proporcionar relacéo linear e
cooperativa na busca da solucdo adequada, bem como, aquisicdes e contratacbes complexas
como PPP.

O texto “A despersonalizacdo da pessoa juridica pelas vias administrativas. perspectivas do
Direito Administrativo Sancionador” busca discutir as potencialidades do instrumento na
prevencao de fraudes e reforco da integridade e transparéncia na Administracéo Publica, mas
com a necessidade de observancia dos principios decorrentes do due process of law no
processo administrativo.

O trabalho “A importancia do Estado na promocdo do desenvolvimento econdbmico: uma
forma de intervencéo publica na vida privada’ pretende verificar a partir da atuacdo ativa da
Administragdo Publica no mercado interno, a necessidade de ndo gerar impedimentos a



participacdo privada na atuagdo econdmica e promover atuacdo conjunta se necessaria para o
desenvolvimento.

A pesguisa“A intervencdo ministerial no caso de omissdo das agéncias reguladoras’ aponta
0s parametros e legitimidades do controle do Ministério quando houver omissdo das
agéncias, que deve ser considerado a partir de um regular espaco decisorio quanto a da
maturacao e reflexdo acerca politicas setoriais regulatérias ao qual cabe implementar.

Por fim, no texto “Analise de impacto regulatério como instrumento de participacéo social”
pretende-se discutir a partir dos marcos normativos de execucdo e acompanhamento da AIR
a importancia da equalizacdo do setor e sociedade através de processo dindmico e
continuado, bem como, a sua harmonizacdo a partir de guia orientado da Presidéncia da
Republica.

Sdo importantes contribuicdes que os autores trazem ao debate do Direito Administrativo e
gue nos apontam rumos para constante reelaboracdo da literatura juridica na matéria no que
tange ao aperfeicoamento dos institutos e aplicacdo dos instrumentos, mas acima de tudo, da
busca por uma teoria conciliadora do Estado com a sociedade.

Brasilia, 27 de Novembro de 2024.

Prof. Dr. Emerson Affonso da Costa Moura

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Federal Rural do Rio de
Janeiro

Prof. Dr. Giovani da Silva Corralo
Universidade de Passo Fundo
Prof. Dr. Ricardo Augusto Bonotto Barboza

Universidade de Araraquara



A CONVENIENCIA DA APl_ICA(;AO DO DIALOG'O COMPETITIVO NO
PROCESSO DE ADJUDICACAO DE CONTRATOS PUBLICOS ORIUNDOS DE
LICITACOESINTERNACIONAIS

THE ADVISABILITY OF APPLYING THE COMPETITIVE DIALOG IN THE
PROCESS OF PROCESS OF AWARDING PUBLIC CONTRACTSARISING FROM
INTERNATIONAL TENDERS

Alice Rocha da Silva
Hélcio Pires de Mendoncga Junior

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apreciar a conveniéncia do Didlogo Competitivo, como
modalidade de adjudicagdo de contratos publicos, as contratacBes publicas internacionais.
Paratal, perpassa a evolucdo da Administragdo Publica, desde a Administragdo Patrimonial,
Burocrética, Gerencial, até o model o neoconstitucional, que abarca a Administracdo Publica
Dialdgica em um cenério de Direito Administrativo Global. O Direito Brasileiro busca na
fonte europeia a adequagdo ao cenario internacional cada vez mais globalizado e que exige
gue o Estado Brasileiro esteja em consonancia com a cultura juridica predominante nas
relagbes entre os Estados, e destes com orgdos internacionais. O modelo de Didlogo

Competitivo utilizado no Direito Europeu e importado pelo Direito Administrativo Brasileiro
€ apresentado como modalidade de adjudicacdo adequada aos contratos publicos

estabel ecidos com ente privado internacional, por ser procedimento voltado para contratagtes
complexas, aos moldes dos contratos de Parcerias Publico-Privadas e Concessdes de Servicos
Pdblicos. Dessaforma, a Administracdo Estatal se vé em umarelagéo linear com o particular,
caracteristica predominante no cenario internacional em vista do poderio financeiro dos
operadores econdmicos, devendo se socorrer de modalidade adjudicatéria adaptada a cultura
juridica predominante.

Palavras-chave: Didogo competitivo, Contratagdo internacional, Administracdo publica
dialdgica, Direito administrativo global, Direito europeu

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this article is to assess the suitability of Competitive Dialogue, as a method of
awarding public contracts, for international public procurement. To this end, it goes through
the evolution of Public Administration, from Patrimonial, Bureaucratic and Managerial

Administration to the neoconstitutional model, which embraces Dialogic Public

Administration in a scenario of Global Administrative Law. Brazilian law looks to European
sources to adapt to the increasingly globalized international scenario, which requires the
Brazilian state to be in line with the prevailing legal culture in relations between states, and
between states and international bodies. The Competitive Dialogue model used in European
Law and imported into Brazilian Administrative Law is presented as an appropriate award
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modality for public contracts established with international private entities, as it is a
procedure aimed at complex contracts, along the lines of Public-Private Partnerships and
Public Service Concessions. In this way, the State Administration finds itself in a linear
relationship with the private party, a predominant characteristic on the international scenein
view of the financial power of economic operators, and must resort to an adjudication
modality adapted to the prevailing legal culture.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Competitive dialogue, International contracting,
Dialogic public administration, Global administrative law, European law
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1. INTRODUCAO

O Direito Administrativo se consolida como ramo do direito ap6s as Revolugdes
Burguesas, em especial a Revolucao Francesa, quando se tem pela primeira vez a ideia de que
as agdes da Administragdo face ao cidaddo devem estar balizadas por um escopo de direitos
individuais. Antes desse marco temporal, a Administracdo Publica se caracterizava pelo
exercicio do poder estatal de forma arbitraria, aos moldes do Antigo Regime. A Administragao

exercia o papel de guarda real, recolhedora de impostos e defesa do Estado.

A evolucao do Direito da Administragdo perpassou por escolas filosoficas até o
momento atual em um contexto poOs-positivista e neo-constitucionalista, que dentre outras
caracteristicas, tem-se a superacao da interpretagdo juridica com base apenas na literalidade da
norma, buscando-se a solu¢ao mais justa para o caso concreto em um sistema que considera lei
e moral, ou seja, os valores de uma sociedade sopesados na construgdo e interpretagdo do

Direito.

Nessa toada, o Direito Administrativo passou por um processo de transformacao e
evolugdo chegando ao estagio de uma Administracdo Dialdgica, onde mais do que observar
direitos fundamentais na atuagao estatal, busca-se também a participagdo do ente privado e do
cidaddo na atuacao do Poder Publico, de forma que o interesse coletivo seja alcangado também

com o apoio da sociedade, em um modelo de Administragdo Publica Dialdgica.

E de conhecimento que o Direito Administrativo Brasileiro é formado pela influéncia
do Direito Administrativo Francés, Alemado, Italiano de base romanistica ¢ do Direito
Administrativo anglo-americano inserido no sistema da “common law”. A Constitui¢ao Federal
de 1988 tratou com detalhes sobre a Administragao Publica, estabelecendo principios e regras

delimitadoras da atuagdo do Estado Brasileiro com base na teleologia da Carta Constitucional.

Da mesma forma, o Direito Administrativo Brasileiro passou a se inspirar no Direito
Comunitario Europeu, internalizando principios e procedimentos, nesse caso, de um modelo de
Direito Administrativo Supranacional, possivelmente o mais consolidado modelo de regras para

atuacdo da Administracdo Publica e que abrange mais de um Estado.

E mister reconhecer que beber da fonte europeia ¢ uma busca do Direito Brasileiro em
se adequar a cultura de um dos principais atores das relagcdes internacionais € também,
persecugdo por aperfeicoamento na cultura-juridico administrativa, de maneira a se adequar a

um cenario internacional cada vez mais globalizado e que exige que o Estado Brasileiro esteja
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em consonancia com a cultura juridica predominante nas relagdes entre os Estados, e destes

com Orgaos internacionais.

A nova Lei de Licitagdes Brasileira, em seu art 6°, XXXV, definiu licitacao
internacional como a competicdo processada em territorio nacional na qual ¢ admitida a
participagdo de licitantes estrangeiros, com a possibilidade de cotagdo de precos em moeda
estrangeira, ou licitagdo na qual o objeto contratual pode ou deve ser executado no todo ou em

parte em territdrio estrangeiro.

Em que pese os mecanismos de protecionismo voltados aos fornecedores nacionais e
estipulados pela propria Lei, em um mundo cada vez mais dindmico, integrado e tecnologico,
as contratagdes internacionais tém sido recorrentes em diversos ramos. (BITENCOURT, 2023,
p. 147). Considerando o compartilhamento de cultura juridico-administrativa, a importagao do
Didlogo Competitivo, oriundo do Direito Administrativo Europeu para o Direito
Administrativo Brasileiro, vem ndo s6 para modernizar o procedimento de licitagdo no ambito
do Direito Brasileiro, mas também para alinhar as praticas administrativas do direito intraestatal
com procedimentos consagrados internacionalmente, sobretudo no mais consolidado exemplo
de bloco de integracdo , a Unido Europeia, ¢ no proprio Regulamento de Aquisi¢cdes para
Mutuérios de Financiamento de Projeto de Investimentos do Banco Mundial (BIRD) (BIRD,
2016)

Nessa toada, o Didlogo Competitivo ¢ ferramenta que aproxima a pratica do Direito
Administrativo Interno Brasileiro a uma modalidade de contratacdo aplicada em processos
internacionais no ambito da Unido Europeia e em contratagdes internacionais com recursos do
BIRD, sendo uma consequéncia desse compartilhamento de cultura juridico-administrativa.
Fica evidente a intengdo do legislador, se considerarmos que as modalidades licitatorias dos
diplomas anteriores sdo consagradas e continuam sendo a principal ferramenta para a
contratagdo publica, como as modalidades concorréncia e pregdo. Buscou-se mais do que

modernizar, criar condi¢des de compartilhamento e integracao. (FILHO, 2021, p. 455)

A adocado do instituto do Didlogo Competitivo pelo Direito Administrativo Europeu,
se da com a Diretiva 2004/18/EU, em substituicao ao negotiated procedure, que proporcionava
a negociacao apenas depois de estarem definidos todos os termos do contrato (NETO, 2019, p.
353). O instituto passa a integrar as normas supranacionais, de forma mais abrangente,

atendendo a demanda do mercado. Entretanto, ¢ um modelo de adjudicacdo que ndo encontrava
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semelhante em todos os Estados membros do bloco, cabendo uma breve digressdo dessa

difusao.

A Diretiva 2004/18/EU definiu Dialogo Competitivo como procedimento em que a
entidade adjudicante conduz um didlogo com os candidatos e no qual qualquer operador
econdmico pode solicitar sua participagdo, visando desenvolver uma ou mais solugdes para
atender as necessidades do Poder Publico. Em cima das solugdes apresentadas, os candidatos

selecionados serdo convidados a apresentar uma proposta. (UNIAO EUROPEIA, 2004.)

A intencdo da internalizagao do Dialogo no Direito Comunitario foi proporcionar um
método adequado para adjudicagdo de contratos complexos, como contratos de infraestrutura,
redes de transportes, sistemas de tecnologia da informacdo, mas sobretudo, as Parecerias
Publico-Privadas, pois estas demandam nao s6 a complexidade do objeto adjudicado como a

concepgao juridica mais elaborada (MORIC, 2013, p. 394)..

O artigo adota uma abordagem dedutiva, realizando o levantamento da literatura, com
pesquisa em bases de dados virtuais, a fim de que seja analisado a conveniéncia da aplicagdo
do procedimento chamado Dialogo Competitivo no processo de adjudicacao de contratos
publicos oriundos de licitagdes internacionais, por ser este vocacionado a contratos complexos
nos quais a Administracdo ndo consegue definir com precisdo sua necessidade. Assim, o
trabalho possui natureza descritiva e exploratdria quanto aos fins e bibliografica em relagdo aos

meios.

2. A EVOLUCAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA ATE O MODELO
NEOCONSTITUCIONAL.

No advento do liberalismo com a necessidade de limita¢ao do poder do Estado, se deu
ascensdao do Direito Administrativo, todavia, a relacdo de Direitos Fundamentais como
limitador da atuagao do poder do Estado se da, de fato, com a ascensdo da Democracia
Constitucionalista ou a constitucionalizagdo do Direito. A aproximacdo entre o
constitucionalismo e democracia destacou a for¢a da constitui¢do e essa passou a ser o centro
da interpretacao do direito em um Estado democratico constitucional.

A Constituicao de 1988 tem a virtude de simbolizar a travessia democratica brasileira,
sendo fator decisivo para a consolidagdo da estabilidade politica. Por meio dela, os principais

ramos do direito infraconstitucional foram contemplados, como o Civil, Penal, Trabalho,
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Processual, Financeiro, Orgamentario, Tributario, Internacional e o Direito Administrativo, este
ultimo abrangeria o ramo especifico do Direito Publico que lida, repetidamente, com a Lei de
Acesso a Informacdo e a Lei Geral de Prote¢ao de Dados. (BARROSO, 2012. p. 40).Em
verdade, o Direito Administrativo Brasileiro nao fora contemplado com a importancia dada a
tal ramo aos moldes do Direito Francés, onde o Direito Administrativo € direito autobnomo € o
Conselho de Estado ¢ 6rgao julgador méximo das demandas a nivel administrativo. Entretanto,
a Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu principios para atuagdo do gestor, criando evidente
vinculagdo e restrigdo a atuacao do agente publico, flexibilizando a ideia de discricionariedade
e corroborando com a ideia do direito fundamental como limitador da atuag¢do do ente publico.
(BINENBOJM, 2006. p. 17).

Quanto as circunstancias para a constitucionaliza¢do do Direito Administrativo no
ambito do Direito Brasileiro, cumpre apontar a existéncia de grande quantidade de normas
voltadas para a disciplina da Administracdo Publica, as transformacdes do Estado Brasileiro e
a influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias do direito. Sobre este ponto,
menciona-se o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a preservacdo dos direitos
fundamentais como vetor da quebra de paradigmas como a ideia da supremacia irrestrita do
interesse publico sobre o privado, a vinculagdo da administragdo a Constitui¢do e a

possibilidade de controle do ato administrativo. (BARROSO, 2012. p. 48)

O modelo de administrag@o publica precisa estar em convergéncia com o contexto do
Estado Democratico Constitucional de Direito. Repisa-se que o Estado Democratico de Direito,
sob a égide da Constitui¢do ¢ aquele onde os direitos fundamentais vao além de impor ao Poder
Publico sua fiel observancia, inclui, portanto, o direito de participa¢do do cidadao na vontade

politica do Estado. (BARROSO, 2018, p. 18)..

A doutrina moderna aponta quatro modelos de Administragdo Publica em conexao
com os paradigmas do constitucionalismo moderno, esbocando uma senda evolutiva da
Administragdo Publica, pontuando que a percepcao desses modelos pode variar, pois a gestao
publica ndo ¢ estanque em determinado modelo, ou absolutamente independente. (LIMA, 2013,

p. 72 e 78)

O primeiro modelo de Administracdo Publica proposto ¢ a Administragdo Publica
Patrimonial, ou seja, aquela em que os nego6cios publicos encontram-se vinculados ao
patrimonio ou a propriedade. Este modelo estd relacionado ao patrimonialismo inerente ao

regime senhorial, corporificada em uma atuagdo legal desprovida de racionalidade
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administrativa. Consubstancia-se em uma autoridade detentora de poder, sem diretriz objetiva

ou impessoalidade. (LIMA, 2013, p. 79).

O modelo da Administragdo Publica Burocratica, segundo modelo, teve e continua
tendo seu valor para consecucao da atividade administrativa. O presente modelo estaria
associado ao Estado Social e seria uma consolidagdo do principio da legalidade e da
possibilidade de defesa de direitos pelo controle judicial. Contudo, ¢ um modelo anti-dialogico,
pois estd associado a positivacdo de normas de forma a estabelecer o rito das agdes da

Administragdo. (LIMA, 2013, p. 88).

A Administracdo Publica Gerencial apregoa um sistema de fiscaliza¢do e controle
sobre os servigos publicos e esta relacionada as reformas constitucionais promovidas na ultima
década do século passado e invoca reformas administrativas. Nesse modelo ha uma evidente
preocupacdo com resultados, com a finalidade do servico e o atendimento ao cidadao.
Pressupde consideravel margem de confianga no agente publico, exigindo discricionariedade
na atuacdo. Pressupde também descentralizagdo administrativa na busca da eficiéncia. (LIMA,

2013, p. 92).

A convergéncia perfeita com o Paradigma do Estado Democratico de Direito se dara
com o ultimo modelo de Administragdo, ou seja, a Administragdo Publica Dialdgica. Este

ultimo absorve caracteristicas no modelo burocratico e gerencial. (LIMA, 2013, p. 100)

O Modelo de Administragdo Publica Dialogica pressupde a atuagao do Poder Publico
de forma conjunta com os particulares, inserindo a atuagao deles na atividade estatal. Destaca
a participagdo politica do cidaddo na definicio dos rumos do Estado, emprega a

consensualidade no trato das matérias ou questdes publicas. (LIMA, 2013, p. 111).

Portanto, vé-se que a Administracdo Publica Dialdgica esta relacionada a participagdo
politica do cidadao, participacao na formulagdo de politicas publicas, mas também participacao
do ente privado na atuacdo do Poder Publico. Nesse contexto, o procedimento idealizado para
o Didlogo Competitivo traz a possibilidade de participag@o do privado na busca da solugdo para
o interesse coletivo, sucedido por um processo de sele¢dao pessoal e isondomico, convergindo

com principios da Administracdo Publica inerentes a Democracia Constitucional.

3. A UTILIZACAO DO DIALOGO COMPETITIVO NO DIREITO EUROPEU.
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Inicialmente, a Diretiva 2004/18/EU nao vinculava ao Estado membro a obrigacio de
regular e absorver o modelo do Didlogo Competitivo, ndo constituindo um sistema
supranacional de regulacao de contratos publicos, apenas limitando a fornecer um quadro
minimo que os integrantes da Unido Europeia devem respeitar. Nesse caso, os Estados membros
tém a liberdade de implantar regras e praticas e aplicar as suas proprias politicas nacionais.

(UNIAO EUROPEIA, 2004)

Contudo, o que se observou foi a adogao do procedimento em grande parte dos paises
da Unido Europeia. Franga, a origem do instituto, se fez acompanhar por Reino Unido,
Alemanha, Espanha, Dinamarca, Bélgica, Noruega, Portugal, dentro outros. Os Estados, em sua
maioria, optaram por praticamente copiar o texto da Diretiva, sem complementar os seus
requisitos, deixando as autoridades adjudicantes a flexibilidade permitida pela propria Diretiva
e isso provocou distor¢des, considerando a variedade da cultura juridico-administrativa dos

Estados integrantes do Bloco (ARROWSMITH, CRAVEN, 2012, p 33).

Como exemplo, a Fase do Didlogo ficou muito flexivel para os agentes da
administracdo dos Estados membros, tendo como consequéncia essa multiplicidade de
aplicagdo e aproveitamento. E curioso que essa adogdo das regras do Dialogo de forma
replicada se deu em paises que tradicionalmente ja tratam as regras da Unido Europeia como
uma regra interna do Estado, como era o caso do Reino Unido, antes do BREXIT e da
Dinamarca. Mas também em paises que costumam regular detalhadamente as Diretivas
Europeias, como a Franca. Assim, a maioria dos Estados membros colocou o procedimento a
disposi¢do de suas autoridades adjudicantes, sem detalhar procedimentos e sem aprofundar as

razdes de sua aplicacdo (ARROWSMITH, CRAVEN, 2012, p 49)

Para tanto, o Didlogo Competitivo foi introduzido pela Diretiva 2004/18/EU para
projetos complexos como concessdes de servigos publicos e Parcerias Publico Privadas. O
procedimento também visava a melhoria dia comunicagdo entre licitantes e autoridade
contratante, por meio de um processo transparente e flexivel, combinando solug¢des inovadoras
e eficazes ao interesse publico. Nesse sentido, o Didlogo permite a abertura de uma interagao
com varios operadores econdmicos para desenvolver uma solu¢ao que se aproxime da ideal.

(BUCCINO, 2020, p 165)

Portanto, o Didlogo Competitivo Europeu se diferencia das demais modalidades pelo

fato que, deste procedimento, no que se refere a fase de selecdo, participam apenas os
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candidatos qualificados na fase do didlogo, de forma que sejam colocadas em disputa as
solugdes que satisfacam as necessidades que ensejaram a instauragdo do procedimento

(CABRAL, MELO, 2023, p. 355).

A Diretiva 2014/24/EU, que substituiu a Diretiva 2004/18/EU, ¢ o diploma de Direito
Administrativo Europeu vigente e que regula os contratos publicos no dmbito do Direito
Europeu. A referida Diretiva refirmou a modalidade instituida pela norma superada com maior
contundéncia. A adoc¢ao pelos Estados membros passa a ser obrigatoria. Ademais, diversamente

da anterior, a Diretiva estabelece as hipoteses de utilizagdo do Didlogo Competitivo.

(OLIVEIRA, 2021, p. 14)

O artigo 26 da Diretiva 2014/24/EU diz que o Didlogo Competitivo devera ser aplicado
as contratacoes de obras, fornecimentos, ou servigos ¢ devem atender as necessidades da
autoridade adjudicante. Para aquisicdo de produtos ou servigos que incluem a feitura de
solugdes inovadoras e para contratos que nao podem ser adjudicados sem negociagdo prévia,
devido a sua complexidade, montagem juridica, financeira e riscos relacionados. Por fim,
quando as especificagdes técnicas nao podem ser definidas com precisdo suficiente pela

autoridade administrativa. (NETO, 2019, p. 353)

Infere-se que o Didlogo Competitivo ¢ modalidade adjudicatoria consolidada em um
modelo de Direito Administrativo Supranacional consolidado, como ¢ o caso do Direito
Administrativo Europeu, sendo também, procedimento indicado em regulamentos e normas
internacionais e idealizado para contratacdes complexas, sendo, portanto, procedimento
aconselhavel para contratagdes internacionais. Nessa toada, a importacdo do instituto para o
Direito Brasileiro vem a constituir importante ferramenta para a eficiéncia da atuagao do ente

estatal em contratos originados de licita¢cdes internacionais.

4. 0 CONTRATO PUBLICO INTERNACIONAL NO EMERGENTE CENARIO DE
DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL.

A divisdo do direito estatal em publico e privado, se reportando as condutas impostas
e de unidade indivisivel dentro do Estado sdo, no que se refere ao ramo publico, o poder

soberano ¢ a ordem politica que regula a relagdo entre o Estado e suas coletividades, na seara

115



do Direito Privado temos o sistema de regulagdo entre os particulares. (BITENCOURT, 2023,
p. 52)

Nesse interim, os contratos celebrados pela Administragdo Publica se constituem da
“supremacia de poder”, exemplo didatico se tem com as clausulas exorbitantes dos contratos
administrativos, que seriam restri¢des impostas pelo Estado ao contratado. (FILHO, 2021.p.
1280). Dessa forma, vislumbra-se questdo a ser analisada quanto a aplicacdo do Direito Publico
de um Estado fora de seu territério. Bitencourt consolida que em discussao havida na Franca
em 1975, na Reunido anual do Comité Francés de Direito Internacional Privado, concluiram os
debatedores que ndo deveriam ser ignoradas as normas estrangeiras em matéria de licenga de
importag¢ao ou exportacdo, de concorréncia, ou de controle de cAmbio (BITENCOURT, 2023,
p. 52)Existe decisao da Corte Permanente de Justi¢a Internacional a guisa de que um Estado
ndo possa invocar contra outro Estado sua propria Constituicdo para se esquivar de obrigagdes
em virtude do Direito Internacional ou de tratados vigentes. (ACCIOLY, 2009) Todavia, o que
se tem ¢ bem diferente do idealizado pelo Direito Internacional Classico, cada vez mais vemos
um crescente sistema emergente de governanga internacional, experimental e em rede.

(LADEUR, 2010, p. 5)

Esse sistema emergente de governanca global, e em rede, transforma o Direito Estatal,
bem como o Direito Internacional e abre uma nova perspectiva sobre uma pluralidade de ordens
juridica que ndo sdo exatamente publicas, nem tdo pouco privadas, seriam hibridas, se
desenvolvendo em algo que vai além do Direito Administrativo Particular e do Direito
Internacional Classico, sendo um Direito Transnacional Administrativo, Publico e Global,
sendo carente de fontes legais facilmente identificaveis, suas instituicdes e procedimentos sao
subdesenvolvidos e a relacdo entre o publico e o privado muitas vezes ¢ opaca. (LADEUR,
2010, p. 15)Direito Administrativo Global ¢ o conjunto de mecanismos, principios, praticas e
compreensoes sociais de apoio que promovem ou de alguma forma afetam a accountability dos
orgaos administrativos globais. (KRISH, KINGSBURY, STEWART, 2016, p. 13) Esse direito
transnacional e hibrido abarca, em nosso entendimento, as licitacdes internacionais, ou
processos de compras e contratagdes publicas internacionais, por reunir em um unico fio dessa
tecelagem global o interesse soberano de um Estado, extensivo aos limites desse mesmo Estado,
entretanto amarrado pelos interesses do 6rgdo fornecedor internacional, ou até mesmo, o
procedimento realizado em todo no territorio estrangeiro. O que afastaria ainda mais a
incidéncia perfeita do direito publico interno, ficando o Estado mais vulneravel as condicdes

estabelecidas em um contrato que se aproxima da perspectiva contratual do Direito Privado.
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O tipo de contrato administrativo ao qual nos referimos ¢ o contrato que
necessariamente tem como uma das partes a Administragdo Publica de um determinado Estado
e de outro, um ente privado ndo pertencente ao Estado contratante, por evidente, ndo se pretende
trazer a baila o contrato estabelecido entre dois entes privados, em que pese o carater hibrido
do Contrato Administrativo Internacional ser uma das ideias essencias para o que se pretende

demonstrar.

Um acordo de vontade entre as partes que cria, modifica ou extingui direitos e
obrigacdes ¢ o que se define como “contrato” no campo do Direito Privado, por sua vez,
Contrato Administrativo ¢ o ajuste de vontade de duas ou mais partes sendo uma delas,
necessariamente, a Administragdo publica. (FILHO, 2021, p. 1193) Portanto, o contrato
administrativo difere do contrato privado pela auséncia de simetria entre as partes. Em virtude
do principio setorial (BARROSO, 2020, p. 312) da Supremacia do Interesse Publico (DI
PIETRO, 2022, p. 83). No contrato administrativo o ente publico possui uma série de
prerrogativas face ao ente privado, uma das mais didaticas sdo as chamadas clausulas
exorbitantes que se constituem como a capacidade da Administragcdo de fiscalizar, estipular
garantias, impor sancoes e rescindir ou alterar unilateralmente um contrato, conforme art. 104

dalei 14133/21.

Debatendo o segundo conceito, extraido da teoria do Direito Administrativo Global,
tem-se como Rede Global Transnacional a expressdo de uma nova logica de Governanca
Global, a partir de uma ideia que ndo pode ser mais considerada centrada no Estado, nem como
algo além do Estado. Trata-se de uma transformac¢do do Direito Estatal e do Direito
Internacional por uma légica acéntrica, uma pluralidade de ordens juridicas hibridas
(LADEUR, 2010, p. 5), ou seja, acordos internacionais estabelecidos entre particulares, entre
Estado e particulares ou mesmo entre entidades paraestatais sem o controle de oOrgado
supranacional formalizado no ambito do Direito Internacional ou mesmo sem a supervisao de

um Estado.

Os sistemas transnacionais de regulamentacdao ou movimentos de cooperagdo para
regulacao por meio de tratados internacionais e redes intergovernamentais informais de
cooperacao transferem grande parte das decisdes da esfera nacional para a global e os 6rgaos
administrativos globais estdo regulando redes de coordenagdo informais, 6rgdos hibridos
publico-privados que exercem funcdes de governanga transnacional (KRISH, KINGSBURY,
STEWART, 2016, p. 13-14).
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Portanto, o Contrato Administrativo Internacional estabelecido como resultado de um
processo licitatorio realizado por um Estado, que resulta na contratacao de 6rgdo internacional,
se mostra como um fio dessa tecelagem definida como Rede Global, pelo seu carater hibrido,
pois o Estado ndo consegue impor sua supremacia diante de um ente privado internacional,
sendo muitas vezes obrigado a aceitar as condigdes contratuais estabelecidas pelo 6rgao privado
internacional, considerando seu poderio economico diante da necessidade ou interesse publico

na respectiva contratagao.

5. A PERTINENCIA DE UTILIZACAO DO DIALOGO COMPETITIVO NA
CONTRATACAO INTERNACIONAL.

O Diélogo Competitivo Europeu, importado pelo Direito Administrativo Brasileiro,
tem como caracteristicas o didlogo com o setor privado sem a nocao de hierarquia do ente
publico face ao ente privado, tipico da cultura juridico-administrativa europeia e importada pelo
Direito Brasileiro. Sendo assim, a iniciativa privada vai apresentar a solu¢do até entdo
desconhecida pelo ente publico e que sera eleita como o objeto a ser licitado, portanto, esse
modelo cooperativo ¢ uma quebra de paradigma no que se entende por Supremacia da
Administragdo Publica.

Nesse viés, o Contrato Administrativo Internacional resultante da licitacdo
internacional tem carater hibrido, por estabelecer um acordo entre as partes, afastando a
imposicao de prerrogativas da Administragdo dado ao poderio econdomico do ente privado e o
interesse publico em concretizar a contratacdo. Por essa razdo, o ente privado se vé em
condig¢des de estabelecer clausulas e condi¢des, tendo participagdo decisiva no fio da tecelagem
da Rede Global Transnacional de regulacao hibrida e informal que ¢ o Contrato Administrativo
Internacional.

A Licitagdo Internacional se demonstra necessaria quando o mercado apresenta uma
auséncia de competidores brasileiros em condi¢des de atender a demanda da Administracio
Publica, sendo situacdo direcionada a competi¢do internacional, pois no exterior podera haver
possiveis interessados com a expertise ou produto necessario a pretensao administrativa, sendo
praticamente um caso de licitagdo internacional vinculada.

A Administra¢do tem como objetivo a busca de interessados além dos limites de seu
Estado de vinculagdo por uma especificidade de servigo ou material que o mercado interno nao

atende ou ndo dispde do modelo satisfatorio.
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Nesse sentido, a alinea “c” do inciso II do Artigo 32 da Lei de Licitagdes e Contratos
Brasileira dispde quanto a impossibilidade de as especificagdes técnica serem definidas com
precisao pela Administragdo. Tal dispositivo elenca os aspectos que o gestor publico deve
considerar na Fase do Didlogo em uma contratacdo desenvolvida com base no rito do Dialogo
Competitivo (REISDORFER. 2022, p. 74). Portanto, a situagdo em que a Administragio se vé
obrigada a recorrer ao mercado internacional, via de regra, caracterizardo condi¢des nas quais
a Administracdo precisara da flexibilidade constituinte do Dialogo Competitivo para adaptar as
especificagdes técnicas com as solucdes existentes no mercado internacional.

Por evidente, serd compreensivel situacdo em que o Administrador tenha dificuldade
em delimitar os parametros da contratacdo que melhor se molde ao interesse publico quando se
tratar de objeto de contratacdo disponivel apenas em ambito internacional, dessa forma, as
caracteristicas do Didlogo Competitivo favorecem a busca pela solugdo disponivel que melhor
atenda a necessidade publica, por proporcionar flexibilidade na atuagao do agente, didlogo com
os agentes economicos e discricionariedade na escolha da solug@o considerada ideal dentre as
disponiveis (NETO. 2019, p. 358).

Ademais, a principal razdo para a concepg¢dao do Dialogo Competitivo no Direito
Comparado se deu em relacdo aos contratos de Parceria Publico-Privada, tratando-se de
contratos de elevado valor econdmico e que demandam expertises técnica a saude financeira
que, possivelmente, sera conseguida também em contratos com empresas estrangeiras,
resultando em contrato administrativo do Estado Brasileiro junto a empresa estrangeira, ainda
que esta esteja totalmente submetida ao regime juridico nacional, ndo se pode perder de vista o
contexto internacional cada vez mais direcionado para uma simetria entre o publico e o privado,
sobretudo a nivel internacional.

Diante disso, vé-se que o Dialogo Competitivo favorece a participacao da institui¢ao
privada na relagdo transnacional, sendo um exemplo ou mesmo um ponto de partida para o
enfrentamento de um dos principais problemas que ¢ a participacdo insuficiente do ente privado
na regulagdo internacional.

O que se pretende dizer ¢ que o Contrato Administrativo Internacional, sobretudo o
contrato resultante de um processo licitatorio realizado sob o procedimento do Dialogo
Competitivo, ¢ um exemplo da inadequacdo da produ¢do de regulacdo internacional sem a
participacdo do ente privado, dado as feigdes do contexto internacional de relagdes em redes
hibridas, cada vez mais inadaptadas aos parametros do Direito Estatal ou mesmo do Direito

Internacional Classico.
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A participacdo de entes privados, sejam pessoas fisicas ou juridicas, na regulagdo
global, em particular na criacao e delimitagdo de procedimentos, tem sido largamente percebido
como uma das potencialidades do Direito Administrativo Global e isso se concretiza como um
sinal do crescimento do impacto internacional do regime de regulagdo global e sua influéncia
na conduta privada ou a0 menos na perspectiva desta. Um sinal de que os elementos classicos
de Direito Administrativo sdo maturados a nivel global. (MENDES, 2011, p. 5)

Nessa mesa toada, somado a participagdo privada na busca da solugdo de interesse do
ente estatal, ha que se ter em vista que os processos adjudicatorios a nivel internacional sao, na
maior parte das vezes, voltados para contratacdes complexas das quais ndo se tem a solucao
adequada no mercado interno.

Destarte, sendo o Dialogo Competitivo modalidade adjudicatéria delineada para
aquisi¢cdo ou contratagdes complexas, das quais a Administragao nao se encontra apta a definir
com precisdo o objeto de interesse contratual, ¢ mister reconhecer, que os procedimentos
adjudicatorios internacionais tenderdo a maior eficiéncia administrativa se procedidos com base
no rito da modalidade em questdo, se alinhando ainda a tendéncia das contratagcdes
internacionais, se perfazendo em modalidade adequada ao cendrio internacional e aos valores

atinentes ao modelo de Estado Constitucional de Direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As contratacdes internacionais vém se tornando cada vez mais comuns no mundo
globalizado, onde se tem um intenso intercambio de cultura juridico administrativa, além da
atuacdo das organizagdes internacionais, 6rgaos oriundos de acordos internacionais, empresas

multinacionais, blocos economicos além da classica relagao entre os Estados.

O Direito Administrativo se consolidou no modelo das Democracias Constitucionais
como sendo ramo do Direito a limitar a atuacdo do poder estatal a principios e direitos
fundamentais. Sobre este ponto, percebeu-se a evolu¢do do modelo de administra¢do publica
perpassando pelo patrimonial, burocratico, gerencial até a chamada Administragdo Publica
Dialdgica, que possui como caracteristica precipua um viés cooperativo onde o ente privado €
chamado a participar das decisdes de interesse coletivo levadas a cabo pela atuacgdo

administrativa.
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O Dialogo Competitivo ¢ modalidade de adjudicacdo de contratos publicos oriunda do
Direito Administrativo Europeu. Por essa razio, trata-se de modelo consolidado em uma
multiplicidade de Estados com culturas juridico administrativa distintas, sendo ferramenta para

a formacao de contratos entre o ente estatal e o ente privado a nivel supranacional.

O Didlogo Competitivo apresenta como caracteristicas o chamamento do ente privado
para que apresente solucdes adequadas aos interesses da Administragdo Publica dos quais esta
nao consegue definir com precisdo, sendo modalidade vocacionada para contratagcdes

consubstanciadas de relativa complexidade.

Trata-se de modalidade de adjudicagdo de contratos publicos dotada de flexibilidade e
discricionariedade que visa a eficiéncia administrativa no estabelecimento de contratos com
complexidade técnica, financeira e juridica. Aceita no cenario internacional, a modalidade de
adjudicagdo moderniza o processo de contratacio ao mesmo tempo que expande as
possibilidades do ente publico por meio da dialdgica cooperativa com o setor privado por meio

de ferramenta adaptavel a cultura juridica internacional.

Em um cenario de emergente Direito Administrativo Global, onde as relagdes
internacionais se ddo em um contexto hibrido, envolvendo entes privados e entes estatais,
quando estes ultimos, se veem obrigados a prescindir de suas prerrogativas administrativas de
supremacia face ao poderio econdmico dos Orgdos internacionais privados, o Didlogo
Competitivo se demonstra ferramenta adequada a transformar a diminui¢do da assimetria antes
existente entre o Publico e o Privado, em relagdo proveitosa para a Administracao, por trazer o
Operador Econdmico Internacional para uma interacdo de cooperagdo, considerando a

impossibilidade de imposi¢ao da supremacia administrativa no contexto descrito.

Nesse interim, o Didlogo Competitivo se demonstra modalidade adjudicatéria
adequada as contratagdes internacionais, por proporcionar relacao linear e cooperativa entre
publico e privado na busca da solugdo adequada, sendo também procedimento voltado para
aquisicdes e contratacdes complexas como Parcerias Publico-Privadas e Contratos de
Concessdo de Servicos Publicos. O que poderd ser adequado aos contratos internacionais,
considerando que estes muitas vezes sao estabelecidos justamente pela auséncia do produto ou

servigo no ambito do Estado.
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