DIOoGoO NAVES ADVOGADOS

PARECER JURIDICO REFERENCIAL -

DIREITO ADMINISTRATIVO. LICITAGAO. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. INEXIGIBILIDADE. SHOW ARTISTICO. ART. 25,
DA LEI N°. 8.666/93. PARECER JURIDICO REFERENCIAL. ANALISE
EM TESE.

1. PRELIMINARMENTE

O presente parecer referencial tem por-objeto expor e compilar as recomendacodes até entdo
exaradas nas andlises de solicitacdes de contratacdo de show artistico, nos termos do artigo 25, da
Lei no. 8.666/93.

Cumpre esclarecer, que o art. 38, paragrafo Unico, da Lei de ne. 8.666/93, determinaque as
minutas de editais, bem como as dos confratos, acordos, convénios e outros ajustes devem ser
submetidos, previamente, a consultoria juridica da Administracdo.

Contudo, tal matéria é corriqueira na administracdo publica e para fins de uniformizacao
procedimental, bem como, para gerar maior celeridade aos servicos e aos atos administrativos,
redliza-se a elaboracao e a divulgacdo de manifestacao juridica referencial para servir de prévia
orientagdo os competentes processos.

Considera-se manifestacdo juridica referencial aquela que analisa todas as questoesjuridicas que
envolvam matérias idénticas e recorrentes, dispensando a obrigatoriedade legalde elaboracéao
de parecer individualizado para os respectivos casos concretos.

A importéncia pratica dessa medida reside no fato de uma vez elaborada a manifestacdo
juridica referencial, os processos administrativos que versarem sobre matériasjuridicas idénticas as
enfrentadas no parecer referencial estarGo dispensados de andlise individualizada pela
consulforia Juridica. Em tais casos, basta, unicamente, gque o administrador ateste,
expressamente, gue o caso concreto se amolda, perfeitamente, aos termos da manifestacdo
referencial adotada.

Ademais, o Egrégio Tribunal de Contas da Unido j& manifestou no sentido de que n&o hd dbices
para adogdo de tal tipo de parecer, opinando, inclusive, pela viabilidade da utilizacdo de
manifestacdes juridicas referenciais, desde que “envolvam matéria comprovadamente idéntica
e sejam completos, amplos e abranjam todas as questdes juridicas pertinentes", in verbis:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos
em Sessdo do Plendrio, diante das razdes expostas pelo Relator,
comfulcro nos arts. 32, inciso I, € 34 da Lei ne. 8.443, de 16 de julho
del992, c/c os arts. 277, inciso Ill, 282 e 287, § 1°do RITCU, em:
9.1. conhecer dos presentes embargos de declarag¢do, para, no
mérito,negar-lhes provimento;

9.2 informar & Advocacia-Geral da Unido que o entendimento
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do TCU quanto a emisséo de pareceres juridicos sobre as minutas
de editais licitatorios e de outros documentos, nos termos do
artigo 38, paragrafo Unico, da Lei ne. 8.666, de 1993, referenciado
nos Acérdaos 748/2011 e 1.944/2014, ambos prolatados pelo
Plendrio, nGo impede a utilizacdo, pelos orgdos e entidades da
administracdo publica federal, de um mesmo parecer juridico
em procedimentos licitatérios diversos, desde que envolva
matéria comprovadamente idéntica e que seja completo,
amplo e abranja todas as questdes juridicas pertinentes,
cumprindo as exigéncias indicadas na Orientacdo Normativa
AGU ne. 55, de 2014, esclarecendo-a, ainda,de que a presente
informagdo é prestada diante da estrita andlise do caso
concreto apreciado nestes autos, ndo se constituindo na efetiva
apreciacdo da regularidade da aludida orientac&@o normativa,
em simesma; e

9.3 encaminhar copia deste Acérd@o, bem como do Relatério
e do Voto que o fundamenta, ao embargante.

(...) Desse modo, a despeito de na@o pairar obscuridade sobre o
Acorddo ora embargado, pode-se esclarecer & AGU que o
entendimento do TCU referenciado nos Acérdd@os 748/2011 e
1.944/2014, ambos prolatados por este Plendrio, nGo impede a
utilizagdo, pelos drgdos e entidades da administracdo publica
federal, de um mesmo parecer juridico em procedimentos
licitatorios  diversos,  desde que  envolvam  matéria
comprovadamente idéntica e sejam completos, amplos e
abranjam todas as questdes juridicas pertinentes. (Acérddo ne.
2674/2014)

Diante do exposto, ndo havendo ébice legal para a realizacdo do presente parecerreferencial,
Cumpre agora orientar a Administragc@o, compilando os requisitos legais exigidospara realizar tais
contratacoes.

2. RELATORIO

Carreou-se a esta assessoria juridica, solicitagGo de exame e parecer técnico-juridico da
llustre SECRETARIA MUNICIPAL DE ADMINISTRACAO, concernente a Contratagcdo de show
artistico para apresentacdo na temporada de praia 2022, Em apertada sintese este é o
relatério.

3. FUNDAMENTACAO

Passo a priori fundamentar e a posteriori a opinar. Pois bem, a confratacdo direta pretendida, na
hipotese de inexigibilidade de licitacao, é perfeitamente possivel, eis que encontra fundamento

factual e legal.
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ConstituicGo da Republica impde ao Poder PUblico o dever de observar o principio instrumental
da licitacdo, cuja finalidade - em termos simplorios - € propiciar a contratagcdo mais vantajosa &
Administracdo.

“Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo,
as obras, servicos, compras e alienagcoes serao contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condicoes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelegcam obrigagcoes de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdémica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Tal principio — o da licitacdo -, por ser regra, deve ser lido da forma mais extensivel quanto
possivel, ao passo que as excecoes devem ser lidas e interpretadas de forma restritiva. Assim
manda a boa hermenéutica por meio do enunciado da interpretacdo restritiva das regras de
excecdo (exceptiones sunt strictissimoe interpretationis). Na pratica: licitar sempre quando
possivel, contratar sem licitacdo somente quando estritamente necessdrio.

Entretanto, a Carta Magna prevé expressamente a existéncia de casos que excepcionam o
dever de licitar. SGo os casos das licitagoes tidas por inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.

Nesse passo, enceta-se que a pretensdo requestada pelo Prefeito postulante carece de uma
dilagdo pormenorizada, pois seu pleito encontra sustentdculo na contratac@o de show artistico
que a priori difere das demais formas de contratacdo.

Diante da subjetividade que permeia a contratacdo inferimos que ndo ha par@metros objetivos
habeis a autorizar disputa em &mbito concorrencial. Diante disso impde-nos afirmar que a
licitagcd@o, in casu, ndo é possivel.

Marc¢al Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se invidvel a sele¢do através de licitagdo, eis que ndo haverd
critério objetivo de julgamento. Serd impossivel identificar um angulo
Unico e determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai
a caracterizagdo da inviabilidade de competi¢go.”

Isso porque a atividade artistica consiste em emanacdo direta da personalidade e da

criatividade humana e nessa medida € impossivel verificar-se a identidade de atuacdes entre
possiveis concorrentes.

"A arte é personalissima, ndo se podendo sujeitar a fatores objetivos
de avaliacdo. A Administracdo, na hipdtese, pode firmar
diretamente o contrato”.

Nesse diapasdo segundo a Lei Federal n.° 8.666/1993:
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Art. 25. E inexigivel a licitacGo quando houver inviabilidade de
competi¢cdo, em especial:

(-]

Il - para contratagGo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opiniGo publica.
(grifamos).

Os ilustres juristas BENEDICTO DE TOLOSA FILHO e LUCIANO MASSAO SAITO, em sua obra
denominada “Manual de Licitacées e Contratos Administrativos”, nos ensina que, fine:

Ocorre que tais artistas,
nacionalmente.

“A hipétese de inexigibilidade para contratacéo de artista é a mais
pacifica, desde que o escolhido, independentemente de estilo que,
diga-se de passagem, é muito subjetivo, seja consagrado pelos
criticos especializados e pelo gosto popular. O artista tem que ser
conhecido, mas ndo precisa necessariamente ser excepcional. Com
a grande extensao territorial e o regionalismo de cultura existente no
Brasil, com o afloramento regionalizado de tradicdes e de folclore, o
conceito de consagracdo popular deve ser tomado de forma
particularizada, isto €, um artista muito popular no norte pode ndo ser
conhecido no sul, sendo, assim, na sua regido a licitagao é
inexigivel”. (texto original sem grifo)”

pelo que consta, tem sua consagracdo popular reconhecida

Ainda vejamos o que nos traz Marcal Justen Filho, ao discorrer acerca da situac@o pondera, in

verbis:

“Se a contratagdo pode fazer-se sem licitagdo, é evidente que isso
ndo significa autorizar escolhas desarrazoadas ou incompativeis
com o interesse a ser satisfeito. O limite de liberdade da
Administragcdo é determinado pelas peculiaridades do interesse que
se busca satisfazer”.

Assim, ndo se admite que uma festa popular envolva a contratacdo direta de um cantor lirico,
pois as preferéncias artisticas dos frequentadores ndo serGo satisfeitas através de uma opera.
A reciproca é verdadeira. Ademais disso, deverd haver um requisito outro, consistente na
consagracao em face da opinido publica ou da critica especializada. Tal se destina a evitar
contratacdes arbitrdrias, em que uma autoridade publica pretenda impor preferéncias
totalmente pessoais na contratacdo de pessoa destituida de gualquer virtude. Exige-se que ou
a critica especializada ou a opinido publica reconhecam que o suspeito apresenta virtudes o
desempenho de sua arte." (texto original sem grifo)

Ainda leciona Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, em seu Compéndio "Contratacdo Direta sem
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Licitagdo", 6° Ed. p. 725:

"Para a regularidade dessa contfratacdo direta existem trés requisitos, além da inviabilidade de
competicdo:
1. que o objeto da contratacdo seja o servico de um artista profissional:
2. que seja feita diretamente ou mediante empresario exclusivo;
3. que o contratado seja consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica."”

Por conseguinte, fazendo &s devidas ponderacoes as informacdes aviadas a este orgdo de
consultoria juridica tém pra mim, que a inexigibilidade de processo licitatério, in casu, nd@o se
mostra ilicito.

Forcar a Administrac@o PuUblica a realizar licitacdo, nestes casos, resultaria em prejuizos
financeiros e em violacédo direta ao principio da economicidade. O procedimento resultaria inyfil
e contrdrio ao interesse do Poder PUblico e, no ponto, ndo se olvide os altos custos dispendidos
pela Administracdo toda vez que realiza licitacdes, seja com a mobilizacdo do aparato técnico
ou administrativo que utiliza para levar a cabo o procedimento.

Imaginemos que lancdssemos mao de licitacdo na modalidade concurso para prover a
necessidade publica a ser satisfeita. Quais seriam os paréGmetros objetivos que poderiamos
elencar no instrumento convocatério a fim de garantir a isonémica participacdo de - frise-se —
possiveis artistase

Diante do contexto factual, ndo seria viavel lancar mao de licitag@o porque indubitavelmente
estamos diante da auséncia do seu pressuposto logico. E mesmo que ndo lhe faltasse tal
premissa, a doutrina é pacifica em reconhecer que a inexigibilidade abrange também os casos
em que a contratagcdo necessdria a satisfazer a necessidade estatal € incompativel com a
natureza do procedimento licitatério, o que seria suficiente para proceder-se a inexigibilidade.
Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Marc¢al Justen Filho, ao analisar o caput do art. 25,
com a costumeira precisdo, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
confradicGo entre o atendimento a uma finalidade juridica que
incumba a Administracdo perseguir para o bom cumprimento de
seus misteres e a realizagdo de certame licitatério, porque este
frustraria o correto alcance do bem juridico posto sob sua cura, ter-
se-a de concluir que estd ausente o pressuposto juridico da licitacdo
e se, esta ndo for dispensdvel com base em um dos incisos do art. 24,
deverd ser havida como excluida com supedaneo no art. 25, caput.”

E aremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:

“Casuismos e a inépcia do legislador ndo podem ser invocados para
impor o procedimento licitatério quando este se mostrar
absolutamente incompativel com a orientagcdo pretendida pela
Administragao”
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4. REQUISITOS LEGAIS DA LEI N.° 8.666/1993

Conforme ja falamos, a contratacdo sob andlise amolda-se & hipdtese do art. 25, Il da L e
Contratos:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opiniGo publica.

Da leitura do dispositivo, pode-se depreender a existéncia de trés pressupostos legais para a
regularidade da inexigibilidade de licitacd@o no caso de contratacdo de artistas, a saber:

1) Que o servico seja de um artista profissional:
2) Que a contratacdo seja realizada diretamente ou mediante empresdrio 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 contratacdo direta de artistas amadores. Somente os profissionais,
estabelecidos pelos par@metros existentes em cada atividade, podem ser contratados com
base nesse dispositivo.

4.1 - DO ARTISTA PROFISSIONAL

Para a definicGo de artista, bem como o requisito necessdario para a demonstracdo de seu
profissionalismo, valemo-nos da licdo do ilustre mestre Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, na obra
“Contratagdo Direta sem Licitacdo”, Ed. Férum, 6° ed, pp. 726 (grifos nossos).

“Artista, nos termos da lei, é o profissional que cria, interpreta ou
executa obra de cardter cultural de qualquer natureza, para efeito
de exibi¢cdo ou divulgagao publica, por meios de comunicagdo de
massa ou em locais onde se realizam espetdculos de diversdo
publica.”

A Lei refere-se a contratacdo de artistas profissionais — definidos pelos pardmetros existentes em
cada afividade - excluindo da possibilidade da contratacdo 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 &
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regularidade da contratacdo.”

4.2 - CONTRATACAO REALIZADA MEDIANTE EMPRESARIO EXCLUSIVO OU DIRETAMENTE

A segunda questdo diz respeito & confratacdo direta do artista ou por meio de empresdrio
exclusivo. Como se vé contratagc@o direta somente poderd ser realizada pela Administracao
Publica com o préprio artista, ou através de empresario que detenha contrato de exclusividade
para todo e qualguer evento por ele produzido. O TCU j& enfrentou o assunto:

Contratacdo direta. Inexigibilidade. Artistas consagrados. Na
contfratagdo direta de artistas consagrados, com base no art. 25,
inciso Il da Lei 8.666/93, por meio de intermedidrios ou
representantes, deve ser apresentada copia do contrato, registrado
em cartério, de exclusividade dos artistas com O empresdrio
contratado. O contrato de exclusividade difere da autorizagcdo que
dd exclusividade apenas para os dias correspondentes &
apresentacdo dos artistas e é restrita & localidade do evento. a qual
ndo se presta para fundamentar a inexigibilidade. Acérddo
642/2014-Primeira Camara (Representacdo, Relator Ministro Valmir
Campelo).

NGo se deve confundir a contratacdo direta por meio de empresdrio exclusivo com aquela
infermediada por empresas de producdo de eventos de profissionais do setor artistico, que possui
regime juridico préprio, proveniente da peculiaridade das negociacées estabelecidas entre as
partes.

Neste Ultimo caso, deve-se observar a regra geral da licitacdo aplicével para a prestacdo de
servicos em geral para a Administrac@o PUblica, conforme prevé o art. 2° da Lei n® 8.666/93,
evitando-se, assim, a contratacdo direta desvirtuada, por interposta pessoa.

4.3 - CONSAGRACAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO PUBLICA

O terceiro pressuposto diz respeito & consagracao pela critica especializada ou pela opinido
publica. Para a comprovacdo desta condicdo, cumpre ao administrador justificar a escolha do
contratado, na forma do art. 25, pardgrafo Unico, Il da Lei n° 8.666/93 9, apontando as razdes
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 dbvio que
isso ndo impede eventual comparacdo entre performances artisticas.

Mas hd casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o desempenho artistico
propriamente dito. NGo se tratard 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
inviavel a selecdo através de licitacdo, eis que ndo haverd critério objetivo de julgamento. Serd
impossivel identificar um dangulo Unico e determinado para diferenciar as diferentes
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performances artisticas. Dai a caracterizacdo da inviabilidade de competicao.

Para a contratacdo direta, é preciso demonstrar nos autos o motivo de convencimento da
consagracao do artista, tais como: a discografia de um cantor, premiacdoes recebidas,
participacdes em eventos importantes, obras de arte relevantes, convites para apresentacdo
em locais de destaque, dentre outros, salvo nos casos de notéria fama, em que o préprio nome
do artista dispensa qualquer tipo de comprovacdo. Essa necessidade foi preenchida pela
juntada de documentos aos presentes autos.

Note-se ainda que este Ultimo requisito destina-se a evitar contfratagdes 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 qualificac@o reconhecida. Faz-se
necessario que a critica especializada ou a opini@o publica reconhecam a virtude do artista
contratado.

5. CONCLUSAO

A contratagdo deve respeitar os seguintes parémetros e os autos devem conter os documentos
capazes de evidenciar que:

1. O artista deve ser profissional com servicos prestados;

2. A confratacdo deve ser realizada diretamente com o artista ou por
meio de empresdrio exclusivo, e neste Ultimo caso conforme dispoe
0 Acdrddo colacionado no item 3.2. do presente Parecer;

3. Seja o artista consagrado pela opinido publica ou pela critica
especidlizada e, considerando a dimensdo continental do territério
brasileiro, reconhecimento nacional ou regional;

4. Demonstracdo de regularidade de preco mediante demonstracdo
de contratagdes anteriores, assegurando similaridade.

Ademais, quanto aos de habilitacdo devem ser juntados os documentos relativos &
comprovagdo de adimpléncia com a Seguridade Social e Declaragcdo de Cumprimento do
Disposto no art. 7°, XXXIIl da Constituicéo Federal.

Sendo satisfeitos os apontamentos elencados no Parecer, exara parecer favordvel d&
contfratacdo direta pretendida, na hipétese de inexigibilidade de licitacdo com fundamento no

art. 25, lll da Lei de Licitacdes e Contratos, sobretudo porque evidenciado a impossibilidade de
licitacdo, por auséncia de possibilidade de concorrencia. Neste sentido, a doutrina de Marcal

Justen Filho (2010, p. 358-340):

“Quando existe uma Unica solugdo e um Unico particular em
condigoes de executar a prestacao, a licitagdo seria imprestavel. Se
existe apenas um Unico produto em condigdes de atender a
necessidade estatal, ndo ha sentido em realizar licitagdo."”
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E o parecer.

Aos 20 dias do més de julho de 2022.
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Diogo Sousa Naves - Adv

OAB-MG 110.977
Assessor Juridico
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Diocogo Sousa Naves — Adv
OAB-MG 110.977
Assessor Juridico
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