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Supremo devera consider ar a lealdade federativa ao apreciar RDC

Passados 0s eventos esportivos cuja urgéncia organizatoria teria inspirado a concepcao do chamado
Regime Diferenciado de Contratacfes Publicas (RDC), ainda pendem de julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal acOes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra a legislacéo que deu sustentacéo
areferidaformulalicitatoria[1]

A despeito de o temajater sido diversas vezes discutido pelos especialistas em matéria de licitacbes e
contratos, cabe trazer a debate uma nova perspectiva, esta mais consenténea ao direito constitucional,
relativa as implicagdes da adocdo do RDC no contexto de um sistema federativo.

Nesse sentido, a questdo a ser aqui enfrentada diz respeito a possibilidade de a Unido ter criado uma
modalidade de licitag&o que praticamente s a ela beneficia, notadamente quando utilizada para as
contratacOes relativas ao Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), cuja extensdo compete
exclusivamente aguel e ente central definir.

Assim, caberia perguntar: ao disciplinar o acolhimento em seu &mbito do RDC ingtituido pela L ei
Federal 12.462, de 4 de agosto de 2011, os entes federativos regionais e locais poderiam contemplar
hipéteses ndo prevista originariamente naquel e diploma federal ? Poderiam, por exemplo, contemplar os
seus proprios planos regionais e locais de crescimento?

Tendencia mente, a resposta que de pronto se apresenta a quem se depara com a questdo acima é pela
negativa: na competéncia dos demais entes federativos para editar normas suplementares ao RDC néo se
inclui a possibilidade de estabelecer hipoteses ndo previstas na sisteméticadalel federal correspondente.

A razdo para essa resposta € relativamente simples de explicar.

Consistindo num regime exorbitante daquel e estabelecido na Lei Federal 8.666, de 21 de junho de 1993,
aaplicacdo do RDC hade ser feita de formarestritiva, de tal modo que aquilo que ndo estiver
expressamente previsto pelalel federal do RDC sujeita-se, invariavelmente, ao regime geral constante da
lei federal sobre normas gerais de licitacdes e contratos, no caso, alL e 8.666/13.

Desse modo, se Lel Federal 12.462/11 estabelece como hipdtese de utilizagdo do RDC apenas o
Programa de Aceleracéo do Crescimento — PAC (programa governamental de iniciativa exclusiva da
Uni&o), ndo dando qualquer espaco (a0 menos expressamente) aos projetos equivalentes dos demais
entes federativos, entdo estes Ultimos deveriam ser submetidos adisciplinada Lei Federal 8.666/13, e
ndo do RDC, que ficaria, assim, disponivel apenas aos projetos que deliberadamente a Unido viesse a
incluir no PAC.

Assim, segundo essa perspectiva, eventuais leis dos demais entes federativos que adaptassem o RDC as
suas proprias necessidades locais incidiriam em inconstitucionalidade por desbordarem dos limites
tracados pelo regime legal federal aplicavel ao RDC. Mais precisamente, ainconstitucionalidade
resultaria de aquel es entes submeterem os planos regionais e locais de crescimento aos preceitos do RDC
endo ao regime dalLe 8.666/13.
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N&o obstante, esta é apenas uma primeira e irrefletida leitura acerca do quadro juridico apresentado.
Com efeito, umainterpretacéo constitucional mente adequada da restritiva hipétese constante do artigo
1°, 1V, daLe 12.462/11, que, de maneira antifederativa, referiu-se aincidéncia do novo regime apenas
ao Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC, programa governamental de iniciativa exclusivada
Uni&o, podera evidenciar as razdes juridico-politicas para uma possivel adaptacéo daLei do RDC aos
programas regionais e locais de crescimento.

Ao ingtituir um regime diferenciado de contratagdes publicas exorbitante do modelo tradicional
constante da Lei Federal 8.666/93, ndo ha divida que a Uni&o exerceu a sua competéncia paralegislar
sobre normas gerais em matéria de licitagdes e contratos administrativos, assim disciplinada pela
Constituicdo de 1988 (artigo 22, XXVII, CF).

Embora encartada entre as competéncias legid ativas privativas da Uni&o, sabe-se que, do ponto de vista
datécnica constitucional, tal atribuicdo € no fundo uma competéncia legislativa concorrente (art. 24, 88
1°a4°, CF), tendo em vista que, por forcado artigo 22, XXVII, jA mencionado, o que a Unido faz
mesmo € editar "normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades”, cabendo aos
demais entes legislar de maneira suplementar sobre suas peculiaridades.[2]

Este também é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que por diversas vezes ja reconheceu que
“[a] Constituicdo Federal outorga a Unido a competéncia para editar normas gerais sobre licitagdo (art.
22, XXVI11) e permite, portanto, que estados e municipios legislem para complementar as normas gerais
e adapté-las as suas realidades” .[ 3]

Assentado gque as leis federais em matéria de licitaces e contratos publicos constituem normas gerais a
serem suplementadas pelas demais esferas governamentais, cabe demonstrar que alLei do RDC pode ser
enquadrada em tal categoria classificatoria, de modo a permitir as instancias federativas locais a
suplementacéo da legislacéo federal em apreco.

Acerca do enquadramento daLei 12.462/11 como lei federal sobre normas gerais em matéria de
licitagcOes e contratos publicos, Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios sustentam em obra
doutrinaria a seguinte posi ¢ao:

Diferentemente do disposto nas leis 8.666/1993 (regime geral de licitacdo) e 10.520/2002
(modalidade pregéo), ale instituidora do Regime Diferenciado ndo consignou
expressamente a extensdo de sua aplicabilidade aos estados, Distrito Federal e municipios.

Contudo, diversos dispositivosda Lei 12.462/2011 permitem antever que aintengdo do
legislador foi editar uma norma de carater nacional, ou sgja, aplicavel atodos os entes da
Federacéo nela enquadravels.
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Assim, em razao dessa aplicabilidade ampla, deve prevalecer o entendimento de que o RDC
foi editado com fundamento no artigo 22, inciso XX V11, da Constituicéo Federal, o qual,
além de exigir o caréter de generalidade da norma, fornece o necessario substrato
constitucional paraque leis da espécie sejam aplicadas a diversos entes da Federag&o.[4]

Tratando-se de uma nova modalidade de licitacdo, a consequénciainevitavel é de que alei federal
instituidora do RDC deve ser considerada lei federal sobre normas gerais em matéria de licitagbes e
contratos administrativos, nos termos do artigo 22, XX V11, da Constituicéo Federal.

Diante disso, é inequivoco que Lei Federal 12.462/11, que institui 0 RDC, constitui-se em lei federal
sobre normas gerais em matéria de licitagdes e contratos administrativos, como também é inegavel, em
razdo disso, que os demais entes federativos poderdo adapta-la a propria realidade local .

Resta saber se, ao restringir o RDC a agdes do PAC, a Unido andou bem no legitimo exercicio de sua
competéncia federativa para a edicdo de normas gerais em matéria de licitagcOes e contratos.

Conforme abalizada doutrina, “[d]entre as leis editadas pela Unido, algumas ha que se destinam a
organizacao politico-administrativa do Estado brasileiro, penetrando na estrutura da Republica
Federativa para nela dispor institui¢cdes e institutos de governo e de administracéo, quer essenciais, quer
acidentais arepublica e afederagdo” .[ 5]

Esse é 0 caso das leis nacionais sobre normas gerais em matéria de licitagcOes e contratos administrativos,
de que sGo exemplo alLei do RDC eal el 8.666/93. Tais leis sdo editadas pela Uni&o paravaer ndo
apenas na sua esfera de governo, mas também na esfera de atuacéo dos estados, municipios e também do
Distrito Federal, ainda que tais entes federativos possam, em momento subsequente, adaptar a disciplina
federal as suas peculiaridades locais.

Ainda conforme Sérgio Resende de Barros, € possivel afirmar em relacéo as “leis federativas’ (ou leis
“nacionais’, segundo a nomenclatura adotada por alguns autores) que:

A Uni&o as edita em nome do Estado Federal. Tém por fim imediato, alcangando outros
entes federativos, completar a organizacdo politico-administrativa conferida pela
Constituicao a Federacdo. Com elas, a Uni&o ndo dispde interna corporis exclusivamente,
mas também legisla externa corporis inclusivamente, ndo so parasi mesma, mas também
para 0s estados, o Distrito Federal e os municipios, ingressando no recinto da Federacéo,
paraai ativar ingtitutos e instituicdes de ordem publica, de teor politico-administrativo.[6]
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Conforme se percebe, ao legislar sobre normas gerais, a Uni&o ndo age em nome proprio, mas em nome
do todo, que é o préprio Estado Federal, formado pelo laco de indissolubilidade de todos os entes
federativos (artigos 1° e 18, CF).

Por 6bvio que ao atuar substitutivamente em nome do todo, como 0rgéo ao mesmo tempo integrante e
representativo da Republica Federativa do Brasil, a Uni&o ndo pode agir deliberadamente, como bem
entender. N&o pode agir em excesso de poder legidativo, beneficiando-se asi mesma em detrimento dos
demais entes integrantes do Estado Federal .[ 7]

Nesse sentido, a Unido encontra-se subordinada a pel os menos dois principios constitucionais restritivos
de sua atuacdo no exercicio da competéncia para edicao de lei federal sobre normas gerais, sob pena de
agir com excesso de Poder Legidativo.

Em primeiro lugar, a Constitui¢céo de 1988 estabel ece uma vedacdo de tratamento federativo anti-
isondmico, pelaqual os entes federativos estéo proibidos de "criar [...] preferéncias entre s (artigo 19,

111, CF).[8]

Na visdo da doutrina, essa vedacéo de tratamento anti-isondmico nas relagdes federativas decorre da
“relacdo de respeito que deve vingar entre as entidades participantes da Federacao, atribuindo atodas
idéntico status, impedindo qual quer sorte de subordinacdo, que, de resto, desvirtuariatoda aforma
federativa de organizagéo”.[9]

Conforme seravisto mais adiante, ao estabelecer como hipétese de aplicagdo do RDC as agdes
integrantes do Programa de Aceleracéo do Crescimento — PAC, o artigo 1°, 1V, daLei 12.462/11, acabou
por conferir status diferenciado entre a Unido e os demais entes federativos, com evidente situacéo de
privilégio ao ente central.

A razéo disso esta no fato de que, embora o modelo licitatorio do RDC configure-se como norma geral,
apenas ao ente central éfoi dado beneficiar-se de sua sistemética, no tocante aos seus proprios projetos
governamentais estratégicos.

Outro principio condicionante da conduta dos entes integrantes da Federacdo — inclusive da Uniéo
guando no exercicio de sua competéncia legidativa para normas gerais— € o principio dalealdade
federativa.

Também denominado de “ principio da conduta federativa amistosa’, o principio da lealdade federativa
originou-se do direito constitucional aleméo. Trata-se de uma construcdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemé&o, que reconheceu referido principio como um preceito constitucional ndo escrito ou
implicito.

Em um dos precedentes em que reconheceu referido principio, manifestou-se aquela Corte
Constitucional:

No Estado federal alem&o, todas as relaces constitucionais entre o Estado global e seus
membros, assim como destes entre si, estdo regidas, em seu conjunto, pelo principio
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constitucional ndo escrito que estabel ece o dever reciproco da Uni&o e dos Estados-membros
de observar uma conduta de |ealdade federal (BVerGE 12, 205).[10]

Trata-se, em outras palavras, de um dever juridico de a Uni&o e de todos os Estados assumirem condutas
favoraveis ao regime federal. No plano doutrinario, o principio dalealdade federativa consiste em que,
mesmo quando respeitadas todas as normas constitucionais que regulam as relacdes entre Unido e
Estados-membros, o sistema federal sd pode funcionar se todos 0s seus integrantes comportam-se com
um minimo de |lealdade para com os demais, 0 que inclusive pode significar a prestacéo de um apoio
positivo em caso de necessidade de qualquer dos entes.[11]

Como implicacBes do reconhecimento do principio dalealdade federativa, podem ser citadas as
seguintes:

e a) existem obrigacdes concretas dos Estados em relacdo a Unido e desta em relagdo aos Estados
gue ultrapassam aguel as expressamente estabel ecidas na Constituicéo Federal;

e b) existem limitacBes concretas ao exercicio das competéncias que aLel Fundamental confere aos
entes federativos, que, no exercicio daquelas, devem agir com a devida lealdade em relagdo ao
interesse geral do Estado Federal e no tocante aos interesses concretos dos estados-membros.

Na pratica, o principio funciona como parametro de afericéo da constitucionalidade de atos do poder
publico.

No Brasil, a despeito de algumas incursdes doutrinérias sobre o tema, ndo existem registros expressos
sobre a adog&o do principio da lealdade federativa pelo Supremo Tribunal Federal. Ndo obstante, o
contelido do referido postulado encontra-se evidenciado em diversas decisdes da corte.

E 0 caso das decisdes que estabel ecem a proibicio de guerrafiscal, na medida em que esta vedacio
pressupde um dever de conduta federal amistosa. Ao analisar caso em gue ocorrera “concessao unilateral
de desoneracédo do tributo por um Estado federado, enquanto vigorem beneficios similares concedidos
por outros’, o Supremo Tribunal Federal entendeu gque “[0] propdsito de retaliar preceito de outro
Estado, inquinado da mesma balda, ndo valida aretaliagcdo: inconstitucionalidades ndo se compensam”
(ADIMC 2377).

Por outro lado, ante a vedagao imposta por um determinado Estado a que outro Estado, por suas
empresas estatais, participasse de programa realizado pelo primeiro com vistas a desestatizacdo do setor
energético mediante alienacdo de agdes de empresa concessiondria de sua propriedade, 0 Supremo
Tribuna Federal entendeu legitimatal restricdo, ante a “impossibilidade dos interesses de um Estado [no
caso, 0 alienante] se submeterem aos interesses e decisdes politicas de outro [0 proponente]” (ADI 2452).

Também fruto de interpretacéo favoravel ao principio dalealdade federativa, esta a proposta que
redundou na Stimula Vinculante 30, in verbis: “E inconstitucional lei estadual que, atitulo de incentivo
fiscal, retém parcelado ICM S pertencente aos municipios’ (a proposito, ver RE 572762).[12]

Em todos esses casos, esta subjacente o dever de conduta amistosa por parte dos entes federativos
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envolvidos.

Aplicado o principio dalealdade federativa ao presente debate, pode-se afirmar que a Uni&o, mesmo
competente para editar normas gerais em matéria de licitagdes e contratos administrativos, ndo pode,
deliberadamente, estabel ecer uma hipotese de aplicacdo do RDC, modelo geral de licitacdo que €, apenas
a0S Seus programas governamentais estratégicos, como € o caso do Programa de Aceleracéo do
Crescimento(PAC).

Assim, ao estabelecer hipotese de aplicacdo do RDC apenas aos seus programas governamentais
estratégicos, deixando os demais entes federativos de fora dessa possibilidade, a Uni&o acabou incidindo
em evidente conduta antifederativa.

Como se sabe, a hipotese de aplicacdo do RDC as “ acdes integrantes do Programa de Aceleracdo do
Crescimento (PAC)” (artigo 1°, 1V) ndo constava do texto original daLe Federal 12.462/11, sendo
resultante, naverdade, de inclusdo promovidapelalLe Federal 12.688, de 18 de julho de 2012.

Conforme anotam Ricardo Barreto de Andrade e Vitor Lanza Veloso, tal acréscimo deve ser encarado
no contexto das sucessivas ampliagdes que tém ocorrido no ambito de aplicacéo do RDC. Para esses
autores, aampliacéo decorrente daLei 12.688/12 “pareceu eliminar a taxatividade das hipoteses de
aplicacdo do RDC”, inclusive porque “nédo se tem noticia da existéncia de critérios objetivos para
inclusdo de uma obra no @mbito do Programa de Aceleragéo do Crescimento (PAC)”.[13]

A proposito, € nestafalta de critérios objetivos para a inclusdo das obras do PAC que reside um dos
aspectos antifederativos do artigo 1°, IV, daLel 12.462/11.

Conforme jase disse, 0 RDC constitui nova modalidade de licitagdo, visto que criado por lel federal
sobre normas gerais, o que lhe atribui, assim, carater de lei nacional aplicavel igualitariamente nas
relagOes interfederativas, respeitado o dever de conduta amistosa ou com |lealdade federativa entre os
diversos entes politicos.

No entanto, a Unido, agindo em nome da Republica Federativa do Brasil (quando presumidamente
deveria agir no interesse de todo o Estado Federal e jamais nos seus proprios interesses como entidade
federativa central), editou lel federal sobre normas gerais (no caso, 0 RDC) contendo hipétese em que
somente ela se beneficia
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Com efeito, somente a Uni&o pode dizer quais obras integram o PAC. Mesmo que adiram a eventuais
programas de repasse de recursos aplicaveis ap programa, os demais entes federativos submetem-se a
vontade politica da Uni&o, na medida em gque o PAC é acima de tudo uma politica publica titularizada
exclusivamente pelo Governo Federal.

Assim, apenas 0s projetos estratégicos da Unido estariam contemplados, em detrimento dos projetos dos
Governos regionais e locais, cujos titulares seriam induzidos a preferir as bandeiras programaticas
federais, visto que sujeitas a procedimento licitatorio mais vantajoso do ponto de vista da celeridade e
eficiéncia das contratacfes.

Nas duas citagdes anteriores, afigura-se evidente o carater ndo transitério e geral do RDC, mas, ao
mesmo tempo, também fica notério o monopdlio da Unido na definicdo das obras e servigos que
integrardo o PAC, e que, portanto, poderdo submeter-se aquel e regime diferenciado de contratagtes.

Num cenério como esse, em gue 0S programas governamentais estratégicos dos demais entes da
Federacdo ficam excluidos da aplicacdo de uma nova e mais benéfica modalidade de licitagdo, cria-se
um sistema politico-federativo de total ascendéncia da Unido e de seus projetos governamentais em face
dos demais entes e suas respectivas politicas publicas, que, muito provavelmente, seréo preteridas pelas
of ertas de recursos e de procedimentos licitatorios mais céleres proporcionados pela adeséo ao PAC.

Diante disso, parece inevitavel que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das acdes diretas de
inconstitucionalidade ja aqui referidas, tenha que avaliar, desta feita de maneira mais contundente, a
recepcao do principio dalealdade federativa no @mbito do sistema constitucional brasileiro. Se a Corte
ndo declarar ainconstitucionalidade do RDC, parece que a0 menos tera que considerar formulas de
adaptacdo as peculiaridades locais que permitam aos demais entes federativos terem as mesmas
prerrogativas de utilizacdo dessa modalidade licitatéria que aquelas conferidas a Uni&o.
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