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PARECER JURIDICO N¢ 011/2024 - INEXIGIBILIDADE

PROCESSO ADMINISTRATIVO N¢ 024/202%
INTERESSADO (A): SECRETARIA DE CULTIJRA E TURISMO DO MUNICIPIO DE ARACOIABA

ASSUNTO: CONTRATACAO DIRETA POR INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

1. RELATORIO

Trata-se de processo administrativo instaurado com o objetivo de verificar a
legitimidade da despesa referente a CONTRATACAO DE FORMA DIRETA OU ATRAVES DE
EMPRESAS DETENTORAS DE EXCLUSIVIDADE NA EXECUCAO DOS SERVICOS DE
APRESENTACAO ARTISTICAS, PARA APRESENTACAO DURANTE AS FESTIVIDADES DA
FESTA DA CANA DO MUNICiPIO DE ARACOIABA/PE 2024, bem como a plausibilidade da
contratagdo por meio de inexigibilidade de licitacdo, nos termos dos arts. 72, caput e 74, inciso 11
da Lei Federal n® 14.133/2021.

2. DA ANALISE INSTRUTORIA

Visando corroborar e demonsirar oz requisitos legais para contratagao, especialmente
aqueles presentes nos arts. 72, caput e 74, inciso 1l da Lei Federal n® 14.133/2021 e pertinentes
ao caso em questio, fez contar dos autos:

PRODUTORA: TOME XOTE EDITORA DE MUSICA L;FDA - CNPJ N© 13.091.140/0001-64
30/08/2024
B ATRACAG ‘ LOCAL VALOR DA CONTRATACAO
B DORGIVAL DANTAS .‘!A:;;:'g:iaiaba-PE R$ 180.000,00

PRODUTORA: NF SHOWS E REPRESENTACOES LTDA - CNPJ ¢ 43.974.964/0001-43

31/08/2024
. T
ATRACAO *; _ LOCAL VALOR DA CONTRATACAO
A
I
NADSON O FERINHA | Aragoiaba-PE R$ 300.000,00
b s
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Em decorréncia disso verificou-seé que no quadro de apresentagdo acima descrito, 0s
artistas sdo detentores de renome/consagra¢do NACIONAL, REGIONAL e LOCAL, através do
portfélio e encartes relativos a matérias elaboradas pela midia e critica especializada,
estando estampado nos autos as caracter‘isj;_lcas Ginicas da apresentacao artistica.

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

No que pertine a comprovagdo da regularidade dos pregos, verificamos que foram
anexados os seguintes documentos:

Com isso foi possivel realizar o balizamento do prego cotado. No ponto, restou evidente a
adequagio do preco proposto com 0s ja praticados anteriormente.

Fizeram-se entio os autos conclusos & Procuradoria Juridica para emissdo de Parecer
opinativo.

3. ANALISE JURIDICA
3.1, VIABILIDADE JURIDICA DA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A contratacdo direta pretendida, na hipétese de inexigibilidade de licitagdo, €
perfeitamente possivel, eis que encontra funndamento factual e legal. Sendo vejamos:

A constituicdo da Reptblica impde-ao Poder Piblico o dever de observar o principio
instrumental da licitagéo, cuja-finalidade -'em termos simplérios - ¢ propiciar a contrata¢ao mais
vantajosa a Administragao.

Art. 37, XXi - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienagoes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos
os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagdes de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei,
o qual somente permitird as exigéncias de qualificagao técnica e
econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.

Tal principio - o da licitacao -, por ser regra, deve ser lido da forma mais extensivel
quanto possivel, ao passo que as excecdes devem ser lidas e interpretadas de forma restritiva.
Assim manda a boa hermen@utica por meio do enunciado da interpretagdo restritiva das regras
de excecio (exceptiones sunt strictissimoe interpretationis). Na pratica: licitar sempre quando
possivel, contratar sem licitagdo somente quando estritamente necessario.

Entretanto, a Carta Magna prevé expressamente a existéncia de casos que excepcionam 0
dever de licitar. Sdo os casos das licitagdes tidas por inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.
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A contratacio ora sob andlise se amuida a hipotese de inexigibilidade de licitacio, eis que
se subsume a hipotese do art. 72 e do art. 74, inciso 1! da Lei n.? 14.133/2021.

Vejamos.

Visa-se a contratacdo, através de empresario exclusivo, de apresentacao a ser realizada
por artista indubitavelmente consagrado gue, no caso, tanto o é pela critica especializada como
também pela opinido publica.

Diante da subjetividade que permeia a contratacdo inferimos que nao ha parametros
objetivos hébeis a autorizar disputa em dmbito concorrencial. Diante disso impde-nos afirmar
que a licitagdo, in casu, néo é possivel.

Marcal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se invidvel a selecio através de licitagdo, eis que ndo haverd
critério objetivo de julgamento. Serd impossivel identificar um dngulo
linico e determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai a
caracterizacdo da inviabilidade de competicdo.”

Isso porque a atividade artistica consiste em emanagdo direta da personalidade e da
criatividade humana e nessa medida é impossivel verificar-se a identidade de atuagdes entre
possiveis concorrentes.

“A arte ¢ personalissima, ndo se podendo sujeitar a fatores objetivos de
avaliagdo. A Administragdo, na hipdtese, pode firmar diretamente o
contrato”.

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

Art. 74. £ inexigivel a licitagdo quando invidvel a competigdo, em especial
nos casos de [...]

11 - contratagdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio
de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica;

Forcar a Administracdo Ptblica a realizar licitacdo, nestes casos, resultaria em prejuizos
financeiros e em violagio direta ao principio da economicidade. 0 procedimento resultaria intil
e contrario ao interesse do Poder Ptblico e, no ponto, ndo se olvide os altos custos dispendidos
pela Administracdo toda vez que realiza licitagbes, seja com a mobilizagdo do aparato técnico ou
administrativo que utiliza para levar a cabo o procedimento.

Imaginemos que langdssemos mao de licitacdo na modalidade para prover a necessidade
plblica a ser satisfeita. Quais seriam Gs pardmetros objetivos que poderiamos elencar no
instrumento convocatorio a fim de garantr a isondmica participagdo de — frise-se — possiveis
artistas?

Ademais, as apresentagoes artisticas se dao {inica e exclusivamente em razdo do carater
de per si, em virtude da carga valorativa cultural que encerra; e ai, nesse ponto em particular, o
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fator reconhecimente sobreleva-se & umpovtdncia basilar, que condiciona a escolha do
contratado, de modo a torna-la tdo subjeiiva que nao se coadunaria sequer com a modalidade
licitatéria comumente aplicada a escolha de produtos artisticos.

Diante do contexto factual, ndc seria vidvel langar mao de licitagdo porque
indubitavelmente estamos diante da auséicia do seu pressuposto ldgico. E mesmo que nao
lhe faltasse tal premissa, a doutrina é pacifica em reconhecer que a inexigibilidade abrange
também o0s casos em que a contratagdo necessaria a satisfazer a necessidade estatal &
incompativel com a natureza do procedimento licitatorio, o que seria suficiente para proceder-se
a inexigibilidade.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, citado por Margal Justen Filho, ao analisar o caput do
art. 25 da Lei 8.666/93 (que é o equivalente ao art. 74, inciso 11 da Lei 14.133/2021), com a
costumeira precisdo, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradicdo entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba a
Administragdo perseguir para o bom cumprimento de seus misteres e d
realizacdo de certame licitatdrio, porque este frustraria o correto alcance
do bem juridico posto sob sua cura, ter-se-d de concluir que estd ausente 0
pressuposto juridico da licitagdo e se, esta ndo for dispensdvel com base
em um dos -incisos do -art- 24, deverd ser havida como excluida com
supeddneono art.25, caput.”

E arremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:
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“casuismos e a inépcia do legislador ndo podem ser invocados para impor
o procedimento licitatdrio quando este se mostrar absolutamente
incompativel comn a orientagao pretendida pela Administragdo”.

3.2. REQUISITOS LEGAIS DA LEI N.214.133/2021.

Conforme ja falamos, a contratagao sob analise amolda-se a hipétese do art. 74, 11 da lei
de Licitacoes e Contratos saltando aos olhos a existéncia de trés pressupostos legais para a
regularidade da inexigibilidade de licitagao no caso de contratagio de artistas, a saber:

1) Que o servigo seja de um artista profissional;
2) Que a contratagdo seja realizada diretamente ou mediante empresario exclusivo;
3) Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

A primeira questao a ser investigada é se o artista a ser contratado é profissional,
excluindo-se a possibilidade de contratacio direta de artistas amadores.

¥

Somente os profissionais, estabelecidos pelos parametros existentes em cada atividade,

podem ser contratados com base nesse dispositivo.
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3.2.1. DO ARTISTA PROFISSIONAL

Para a definicic de artista, bem couaiv 0 requisito necessario para a demonstragdo de seu
profissionalismo, valemo-nos da licao do iiusire mestre Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, na obra
“Contratacdo Direta sem Licitagdo”, Ed. Forum, 6 ed, pp. 726 (grifos nossos):

“Artista, nos termés da lei, é o profissional que cria, interpreta ou
executa obra de carater cultural de qualquer natureza, para efeito de
exibi¢do ou divulgagdo publica, por meios de comunica¢do de massa ou
em locais onde se realizam espetaculos de diversdo publica.”

.

A lei refere-se a contratagdo de artistas profissionais - definidos pelos parametros
existentes em cada atividade - excluindo da possibilidade da contratacdo direta os artistas
amadores. Destarte, s6 os artistas profissionais podem ser contratados com fulcro nesse
dispositivo.

Continua o professor:

“0 profissional artista deve estar inscrito na Delegacia Regional do
Trabalho, 0 mesmo ocorrendo com os agenciadores dessa mao-de-obra,
constituindo esse registro elemento indispensavel a regularidade da
contratago.”

o A
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3.2.2. CONTRATACAG REALIZADA MEDIANTE EMPRESARIO EXCLUSIVO OU
DIRETAMENTE R - .

e

A segunda questio diz l'éspeiéo‘.'é contratacdo direta do artista ou por meio de
empresario exclusivo. Como se vé, contratacio direta somente podera ser realizada pela
Administracio Pablica com o préprio artista; ou através de empresario que detenha contrato de
exclusividade para tode e qualquer evento por ele produzido. O TCU j4 enfrentou o assunto:

Contratacio direta. Inexigibilidade. Artistas consagrados. Na
contratacdo direta de artistas consagrados, com base no art. 25, inciso
[11, da Lei 8.666/93, por meio de intermediarios ou representantes, deve
ser apresentadz -cépia do contrato, registrado em cartorio, de
exclusividade dos artistas com o empresario contratado. O contrato de
exclusividade difere da autorizagdo que da exclusividade apenas para os
dias correspondentes a apresentacdo dos artistas e é restrita a
localidade do evento, a qual ndo se presta para fundamentar a
inexigibilidade. Acgrdao 642/2014-Primeira Camara (Representacao,
Relator Ministro Valmir Campelo).

Nio se deve confundir a contratagdo direta por meio de empresdrio exclusivo com aquela
intermediada por empresas de producao de eventos de profissionais do setor artistico, que
possui regime juridico proprio, proveniente da peculiaridade das negociagoes estabelecidas

entre as partes.

Neste tltimo caso, deve-se observar a regra geral da licitacao aplicavel para a prestagao
de servicos em geral para &. Administracdo Publica, conforme prevé o art. 32 da Lei n®
14.133/20213, evitando-se, assim, a contratagdo direta desvirtuada, por interposta pessoa.
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3.2.3. CONSAGRACAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO PUBLICA

0 terceiro pressuposto diz respeifo 4 consagragao pela critica especializada ou pela
opinido publica. Para a comprovagac dests condigdo, cumpre ao administrador justificar a
escolha do contratado, na forma do art- 72, incise V1, da Lei n® 14.133/2021, apontando as
razies do seu convencimento nos autos do processo, o que foi devidamente feito.

Em que pese a atividade artistica consistir em emanacdo direta da personalidade, é 6bvio
que isso ndo impede eventual comparagao entre performances artisticas.

Mas héa casos em que a necessidade estatal se relaciona com o desempenho artistico
propriamente dito. Nao se trataréa 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
invidvel a selegio através de licitagdo, eis que ndo haverd critério objetivo de julgamento.
Ser4 impossivel identificar um angulo tUnico e determinado para diferenciar as diferentes
performances artisticas. Daf a caracterizacic da inviabilidade de competigao.

Para a contratacio direta, é preciso demonstrar nos autos o motivo de convencimento da
consagragdo do artista, tais como: 2 discografia de um cantor, premiacdes recebidas,
participagdes em eventos importantes, obras de arte relevantes, convites para apresentagao em
locais de destaque, dentre outros, salvo nos casos de notoria fama, em que o préprio nome do
artista dispensa qualquer tipo de compro vacéo. Essa necessidade foi preenchida pela juntada de
documentos aos presentes autos. e A

Note-se ainda que este ﬁlfimb’_l’iiéi:]_'ﬁis_%i_to se d-estina a evitar contratacdes desarrazoadas
ou arbitrarias, em que o0 gestor pﬁ'bli:'c'ciipbé_&é“imprimir uma preferéncia pessoal na contratacao
de um amigo, um parente, ou ainda dei'proﬁssional sem qualificago reconhecida. Faz-se
necessario que a critica especializada ou a opinido publica reconhe¢am a virtude do artista
contratado.

4. CONCLUSAO

A contratacdo deve respeitar 0s seguintes parametros e 0s autos devem conter os
documentos capazes de evidenciar que:

1. O artista deve ser profissional e devidamente registrado na Delegacia Regional do
Trabalho; '

2. A contratacio deve ser realizada diretamente com 0 artista ou por meio de
empresario exclusivo, e neste dltimo caso conforme dispde o Acordao colacionado
no item 2.2.2. Do presente Parecer;

3. Seja o artista consagrado pela 0 pinido publica ou pela critica especializada.

Sendo assim, desde <que preenchidos tais requisitos, OPINO FAVORAVELMENTE a
contratacio direta pretendida, na hipétese de inexigibilidade de licitagao com fundamento no

art. 74, 11 da Lei de Licitagoes e Contrates, sobretudo porque evidenciado a impossibilidade de
licitagdo, por auséncia de possibilidade de concorréncia.
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0 processo em seu atual estagic aeve ser instruido da seguinte maneira:

I - Ratificaciio e publicagdo da mexigibilidade de licitagdo na imprensa oficial, no prazo de
cinco dias, a contar do recebimento de jucesso peia autoridade superior;

11 - Emissio da nota de empenho respectiva;

11l - Convocagdo para assinatura do contrato ou retirada da carta-contrato, nota de
empenho, autorizagdo de compra ou ordem de execucio do servigo, quando for o caso.

E o parecer, salvo melhor juizo.




