PREFEITURA MUNICIPAL DE BOM CONSELHO
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
ASSESSORIA JURIDICA MUNICIPAL

Parecer Juridico - PGM/AJM

PROCESSO ADMINISTRATIVO: N© 001/2023.

MODALIDADE: INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO N°© 001/2023.
' MERITO: ANALISE DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DE INEXIGIBILIDADE
DE LICITACAO.
INTERESSADOS: Secretaria de Educacao, Cultura, Esportes, Lazer,

Juventude e Turismo.

Ementa - INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO -
CONTRATACAO DE ATRACAO ARTISTICA PARA
ABRILHANTAR AS FESTIVIDADES DO DISTRITO DE
BARRA DO BREJO, NO MUNICIPIO DE BOM
CONSELHO. LEI Ne 14.133/2021. PARECER
FAVORAVEL. REQUISITOS ATENDIDOS. INTERESSE
PUBLICO.
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1. RELATORIO

Trata-se de processo administrativo instaurado com o objetivo de
verificar a legitimidade da despesa referente a contratacdo de artistas para
apresentacao nas festividades do Distrito de Barra do Brejo, neste municipio
de Bom Conselho, a ser realizada no dia 04/02/2023, bem como a
plausibilidade da contratacdo por meio de inexigibilidade de licitacao, nos
termos dos arts. 72, caput e 74, inciso II da Lei Federal n°® 14.133/2021.

E o breve relatorio. Passo a fundamentar.



e

2. DA ANALISE INSTRUTORIA

Visando corroborar e demonstrar os requisitos legais para contratacao,
especialmente aqueles presentes nos arts. 72, caput e 74, inciso II da Lei
Federal n° 14.133/2021 e pertinentes ao caso em questdo, € necessario
verificar se eles constam dos autos. Superada a demonstragao, passamos ao

meérito.

Em decorréncia disso verificou-se que no quadro de apresentacao
‘ acima descrito, os artistas sdao detentores de renome/consagracao
NACIONAL, REGIONAL e LOCAL, através do portfolio e encartes relativos

a matérias elaboradas pela midia e critica especializada, estando

estampado nos autos as caracteristicas inicas da apresentacao artistica.

A descricao dos objetos foi realizada por meio do oficio da secretaria
demandante e complementada pelo Termo de Referéncia constante dos

autos.
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No que pertine a comprovacao da regularidade dos precos, verificamos
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que foram anexados os documentos comprobatorios.

Com isso foi possivel realizar o balizamento do preco cotado. No ponto,
restou evidente a adequacdo do preco proposto com os ja praticados

anteriormente.

Fizeram-se entdo os autos conclusos a Analise desta Assessoria

Juridica para emissao de Parecer opinativo.

3.ANALISE JURIDICA

3.1.VIABILIDADE JURIDICA DA INEXIGIBILIDADE DE LICITAGCAO
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A contratacdo direta:pretendida, na hipotese de inexigibilidade de
licitacdo, é perfeitamente possivel, eis que encontra fundamento factual e

legal. Sendo vejamos:

A constituicdo da Republica impée ao Poder Publico o dever de
observar o principio instrumental da licitacdo, cuja finalidade - em termos
simplérios - é propiciar a contratagdo mais vantajosa a Administragéao.

Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacoes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
que assegure igualdade de condicoes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes
de pagamento, mantidas as condi¢oes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdomica
indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

Tal principio — o da licitacdo -, por ser regra, deve ser lido da forma
mais extensivel quanto possivel, ao passo que as excec¢oes devem ser lidas €
interpretadas de forma restritiva. Assim manda a boa hermenéutica por meio
do enunciado da interpretacéo restritiva das regras de excecido (exceptiones
sunt strictissimoeinterpretationis). Na pratica: licitar sempre quando

possivel, contratar sem licitacdo somente quando estritamente necessario.

Entretanto, a Carta Magna prevé expressamente a existéncia de casos
que excepcionam o dever de licitar. Sdo os casos das licitacoes tidas por

inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.

A contratacédo ora sob analise se amolda a hipotese de inexigibilidade
de licitagdo, eis que se subsume a hipotese do art. 72 e do art. 74, inciso II
da Lei n.° 14.133/2021.

Vejamos.

Visa-se a contratacao, diretamente ou através de empresario exclusivo,
de apresentacéo a ser realizada por artista indubitavelmente consagrado
que, no caso, tanto o é pela critica especializada como também pela opiniao

publica.
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Diamnterda 'subjetividade que permeia a contratacao inferimos que nao
ha parametros objetivos habeis a autorizar disputa em ambito
concorrencial. Diante disso impde-nos afirmar que a licitacdo, in casu, nao &

possivel.

Marcal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se inviavel a selecdo através de licitacdo, eis
que ndo havera critério objetivo de julgamento. Sera
impossivel identificar um angulo unico e determinado
para diferenciar as performances artisticas. Dai a
caracterizacdo da inviabilidade de competicdo.”

Isso porque a atividade artistica consiste em emanacao direta da
personalidade e da criatividade humana e nessa medida € impossivel

verificar-se a identidade de atuacdes entre possiveis concorrentes.

“A arte é personalissima, nao se podendo sujeitar a
fatores objetivos de avaliagao. A Administrag¢do, na
hipétese, pode firmar diretamente o contrato’.

Nesse diapasao segundo a Lei Federal n.° 14.133/2021:

Art. 74. E inexigivel a licitacdo quando inviavel a
competicdo, em especial nos casos de |[...]

II - contratacdao de profissional do setor artistico,
diretamente ou por meio de empresario exclusivo, desde
que consagrado pela critica especializada ou pela opiniao
publica;

Forcar a Administracdo Publica a realizar licitagdo, nestes casos,
resultaria em prejuizos financeiros e em violacdo direta ao principio da
economicidade. O procedimento resultaria inttil e contrario ao interesse do
Poder Publico e, no ponto, ndo se olvide os altos custos dispendidos pela
Administracdo toda vez que realiza licitacoes, seja com a mobilizacao do
aparato técnico ou administrativo que utiliza para levar a cabo o

procedimento.

Imaginemos que lancassemos mao de licitacdo na modalidade para
prover a necessidade publica a ser satisfeita. Quais seriam os parametros
objetivos que poderiamos elencar no instrumento convocatério a fim de

garantir a isonéomica participacao de — frise-se — possiveis artistas?
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Ademaisy as apresentagdes artisticas se dao Unica e exclusivamente
em razdo do carater de per si, em virtude da carga valorativa cultural que
encerra; € ai, nesse ponto em particular, o fator reconhecimento sobreleva-
se a importancia basilar, que condiciona a escolha do contratado, de modo a
torna-la tao subjetiva que ndo se coadunaria sequer com a modalidade

licitatoria comumente aplicada a escolha de produtos artisticos.

Diante do contexto factual, ndo seria viavel lancar mao de licitagao
porque indubitavelmente estamos diante da auséncia do seu pressuposto
légico.E mesmo que nao lhe faltasse tal premissa, a doutrina € pacifica em
reconhecer que a inexigibilidade abrange também os casos em que a

. contratacio necessaria a satisfazer a necessidade estatal € incompativel com

a natureza do procedimento licitatoério, o que seria suficiente para proceder-

se a inexigibilidade.

'
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Celso Antdnio Bandeira de Mello, citado por Marcal Justen Filho, ao
analisar o caput do art. 25 da Lei 8.666/93 (que € o equivalente ao art. 74,

inciso Il da Lei 14.133/2021), com a costumeira precisao, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma
induvidosa e objetiva contradicao entre o atendimento a
uma finalidade juridica que incumba a Administracao
perseguir para o bom cumprimento de seus misteres e a
realizacdo de certame licitatorio, porque este frustraria o
correto alcance do bem juridico posto sob sua cura, ter-
se-a de concluir que esta ausente o pressuposto juridico
da licitacdo e se, esta nao for dispensavel com base em
um dos incisos do art. 24, devera ser havida como
excluida com supedaneo no art. 25, caput.”
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E arremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:

“casuismos e a inépcia do legislador nao podem ser
invocados para impor o procedimento licitatorio
quando este se mostrar absolutamente incompativel
com a orientacao pretendida pela Administracao”.
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3.2.REQUISITOS LEGAIS DA LEI N.° 14.133/2021.

Conforme ja falamos, a contratacdo sob analise amolda-se a hipotese

do art. 74, 1I da lei de Licitacées e Contratos saltando aos olhos a existéncia
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de trés pressupostos legais:para a regularidade da inexigibilidade de licitacao
no caso de contratacao de artistas, a saber:

1) Que o servico seja de um artista profissional;
2) Que a contratacao seja realizada diretamente ou mediante
empresario exclusivo;
3) Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela
opiniao publica.
A primeira questao a ser investigada é se o artista a ser contratado é
‘ profissional, excluindo-se a possibilidade de contratacido direta de artistas
amadores.
f;’ Somente os profissionais, estabelecidos pelos parametros existentes
T em cada atividade, podem ser contratados com base nesse dispositivo.
T

3.2.1.DO ARTISTA PROFISSIONAL

Para a definicao de artista, bem como o requisito necessario para a

demonstracdo de seu profissionalismo, valemo-nos da licdo do ilustre mestre
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Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, na obra “Contratacdo Direta sem
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Licitagao”, Ed. Féorum, 6% ed, pp. 726 (grifos nossos):

“Artista, nos termos da lei, é o profissional que cria,
interpreta ou executa obra de carater cultural de
qualquer natureza, para efeito de exibicao ou divulgacao
publica, por meios de comunicacdo de massa ou em
locais onde se realizam espetaculos de diversao publica.”

A lei refere-se a contratacédo de artistas profissionais — definidos pelos
parametros existentes em cada atividade — excluindo da possibilidade da
contratacao direta os artistas amadores. Destarte, s6 os artistas

profissionais podem ser contratados com fulcro nesse dispositivo.
Continua o professor:

“O profissional artista deve estar inscrito na Delegacia
Regional do Trabalho, o mesmo ocorrendo com os
agenciadores dessa mao-de-obra, constituindo esse
registro elemento indispensavel a regularidade da
contratacao.”
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3.2.2.CONTRATAGAO REALIZADA MEDIANTE EMPRESARIO
EXCLUSIVO OU DIRETAMENTE

A segunda questao diz respeito a contratacao direta do artista ou por
meio de empresario exclusivo. Como se vé, contratacdo direta somente
podera ser realizada pela Administracdo Publica com o préprio artista, ou
através de empresario que detenha contrato de exclusividade para todo e

' qualquer evento por ele produzido. O TCU ja enfrentou o assunto:

Contratacao direta. Inexigibilidade. Artistas consagrados.
Na contratacao direta de artistas consagrados, com base
no art. 25, inciso IlI, da Lei 8.666/93, por meio de
intermediarios ou representantes, deve ser apresentada
copia do contrato, registrado em cartério, de
exclusividade dos artistas com o empresario contratado.
O contrato de exclusividade difere da autorizacdo que da
exclusividade apenas para os dias correspondentes a
apresentacao dos artistas e é restrita a localidade do
evento, a qual ndo se presta para fundamentar a
inexigibilidade. Acérdao 642/2014-Primeira Camara
(Representacao, Relator Ministro Valmir Campelo).
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Nao se deve confundir a contratacdo direta por meio de empresario
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exclusivo com aquela intermediada por empresas de producao de eventos de

profissionais do setor artistico, que possui regime juridico proéprio,

proveniente da peculiaridade das negociacoes estabelecidas entre as partes.

Neste ultimo caso, deve-se observar a regra geral da licitacdo aplicavel
para a prestagao de servicos em geral para a Administracdo Publica,
conforme prevé o art. 3° da Lei n° 14.133/20213, evitando-se, assim, a

contratacao direta desvirtuada, por interposta pessoa.

3.2.3.CONSAGRACAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA
OPINIAO PUBLICA

O terceiro pressuposto diz respeito a consagracdao pela critica
especializada ou pela opinido piblica. Para a comprovacao desta condicao,

cumpre ao administrador justificar a escolha do contratado, na forma do art.
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. 72, incisovVip rdacrbeism®n14,.133/2021, apontando as razdoes do seu

convencimento nos autos do processo, o que foi devidamente feito.

Em que pese a atividade artistica consistir em emanacédo direta da
personalidade, é o6bvio que isso ndo impede eventual comparacao entre

performances artisticas.

Mas ha casos em que a necessidade estatal se relaciona com o
desempenho artistico propriamente dito. Nao se tratara de selecionar o
melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter os préstimos de um
artista para atender certa necessidade publica. Nesses casos, torna-se
invidavel a selecdao através de licitacao, eis que néao havera critério
objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo unico e
determinado para diferenciar as diferentes performances artisticas. Dai a

caracterizacao da inviabilidade de competicao.

Para a contratacao direta, é preciso demonstrar nos autos o motivo de
convencimento da consagracdo do artista, tais como: a discografia de um
cantor, premiagoes recebidas, participacoes em eventos importantes, obras
de arte relevantes, convites para apresentacédo em locais de destaque, dentre
outros, salvo nos casos de notoéria fama, em que o proprio nome do artista
dispensa qualquer tipo de comprovacao. Essa necessidade foi preenchida

pela juntada de documentos aos presentes autos.

Note-se ainda que este ultimo requisito se destina a evitar
contratacoes desarrazoadas ou arbitrarias, em que o gestor publico possa
imprimir uma preferéncia pessoal na contratacdo de um amigo, um parente,
ou ainda de profissional sem qualificacao reconhecida. Faz-se necessario que
a critica especializada ou a opinido publica reconhecam a virtude do artista

contratado.

4.CONCLUSAO

Sendo assim, desde que preenchidos tais requisitos, OPINO
FAVORAVELMENTE 2a contratacdo direta pretendida, na hipotese de
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| inexigibilidade dedicitagdo com fundamento no art. 74, Il da Lei de Licitagoes
e Contratos, sobretudo porque evidenciado a impossibilidade de licitagao,

por auséncia de possibilidade de concorréncia.

O processo em seu atual estagio deve ser instruido da seguinte

maneira:

I - Ratificacdo e publicacdo da inexigibilidade de licita¢do na imprensa
oficial, no prazo de cinco dias, a contar do recebimento do processo pela

autoridade superior;
II - Emissao da nota de empenho respectiva;

III — Convocacao para assinatura do contrato ou retirada da carta-
contrato, nota de empenho, autorizacao de compra ou ordem de execug¢ao do

servico, quando for o caso.

Submeta-se o referido parecer para analise do Procurador Geral do

Municipio.

Submeta-se também o referido parecer para analise da Autoridade

competente, e apos manifestacdo, retornem os autos a Comissao
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Permanente de Licitacao.
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E o Parecer, salvo melhor juizo.

Bom Conselho/PE, 01 de Fevereiro de 2023.

or Ferro Ramos
Advogado

or Juridico Parecerista
OAB/PE n° 58.637.




