DIOGO NAVES ADVOGADOS

PARECER JURIDICO

Ementa: “"ContratagGo de Show artistico da
Banda FARINHA COM RAPADURA para
apresentagcdo Exposicdo Agropecudria da
cidade de Palmeirdpolis”.

Inexigibilidade de Processo Licitatério - Contratacdo Direta de Artista.
Possibilidade - Valor Razodvel,

Interessado: Prefeitura Municipal de Séo Valério.

1. RELATORIO.

Carreou-se a esta assessoria juridica, solicitagdo de exame e parecer técnico-juridico do llustre
SECRETARIA DE ADMINISTRACAO, concernente a Contratagdo de show da Banda Farinha com
Rapadura para realizagao nos festejos de Santo Anténio em SGo Valério o que é objeto desse
parecer. Em apertada sintese este é o relatdrio.

2. FUNDAMENTACAO.

Passo a priori fundamentar e a posteriori a opinar. Pois bem, a contratag&o direta pretendida,
na hipdtese de inexigibilidade de licitacdo, & perfeitamente possivel, eis que encontra
fundamento factual e legal.

Constituic@o da Republica impde ao Poder PUblico o dever de observar o principio instrumental
da licitacdo, cuja finalidade - em termos simplorios - & propiciar a contratacdo mais vantajosa
& Administracdo.

“Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao,
as obras, servicos, compras e alienagoes serao contratados
mediante processo de licitagdo pUblica que assegure igualdade
de condicdoes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigagoes de pagamento, mantidas as
condi¢coes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdémica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacgoes.

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 prdtica: 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. S&o os casos das licitacoes tidas por inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.
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Nesse passo, enceta-se que a pretensdo requestada pelo Prefeito postulante carece de uma
dilac@o pormenorizada, pois seu pleito encontra sustentaculo na contratacdo de show artistico
que a priori difere das demais formas de contratacdo.

Ora, a Banda FARINHA COM RAPADURA, fardo um show nos Festejos de Santo Antdnio, para
tanto apresentaram propostas cujo valor global € de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) para
realizacdo do referido show. O que levando em consideragdo os principios que norteiam a
administracdo publica.

Diante da subjetividade que permeia a contratacdo inferimos que néo hd parGmetros objetivos
habeis a autorizar disputa em é@mbito concorrencial. Diante disso impoe-nos afirmar que a
licitagdo, in casu, ndo é possivel.

Marcal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se invidvel a selecdo através de licitacdo, eis
que nao haverd critério objetivo de julgamento. Serd
impossivel identificar um angulo Unico e determinado
para diferenciar as performances artisticas. Dai a
caracteriza¢do da inviabilidade de competi¢ado.”

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 hipotese, pode firmar
diretamente o contrato™.

Nesse diapasdo segundo a Lei Federal n.° 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitac@o quando houver inviabilidade de competicdo, em especial:

[.]

lll - para contratagdo de profissional de qualquer
setor artistico, diretamente ou através de empresdario
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 Licitacoes e Contratos Administrativos”, nos ensina que, fine:

“A hipdtese de inexigibilidade para confratagao de
artista é a mais pacifica, desde que o escolhido,
independentemente de estilo que, diga-se de
passagem, € 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
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extensdo territorial e o regionalismo de cultura
existente no Brasil, com o afloramento regionalizado
de tradigoes e de folclore, o conceito de consagra¢ao
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
licitacGo € inexigivel". (texto original sem grifo)"

Ocorre que tais artistas, pelo que consta, tem sua consagracao popular reconhecida.

Ainda vejamos o que nos traz Marcal Justen Filho, ao discorrer acerca da situacdo pondera,
in verbis:

"Se a contratacdo pode fazer-se sem licitacdo, é
evidente que isso ndo significa autorizar escolhas
desarrazoadas ou incompativeis com o interesse a ser
satisfeito. O limite de liberdade da Administracdo 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 serdo satisfeitas através de uma épera.
A reciproca é verdadeira. Ademais disso, deverd haver um requisito outro, consistente na
consagracdo em face da opinido publica ou da critica especializada. Tal se destina a evitar
contratacdées arbitrdrias, em que uma autoridade publica pretenda impor preferéncias
totalmente pessoais na contratacdo de pessoa destituida de qualquer 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 “Contratac&o Direta sem
Licitacdo", 6° Ed. p. 725:

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

Por conseguinte, fazendo as devidas ponderacdes as informacdes aviadas a este orgdo de
consultoria juridica tém pra mim, que a inexigibilidade de processo licitatorio, in casu, ndo se
mostra ilicito.

Forcar a Administracdo Publica a readlizar licitacdo, nestes casos, resultaria em prejuizQs
financeiros e em violac&o direta ao principio da economicidade. O procedimento resultaria
inUtil e contrdario ao interesse do Poder PUblico e, no ponto, ndo se olvide os altos custos
dispendidos pela Administrac&o toda vez que redliza licitagdes, seja com a mobilizacdo do
aparato técnico ou administrativo que utiliza para levar a cabo o procedimento.

Imaginemos que langcdssemos mdo de licitacGo na modalidade concurso para prover a
necessidade publica a ser satisfeita. Quais seriam os par@metros objetivos que poderiamos
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elencar no instrumento convocatdrio a fim de garantir a isonémica participacdo de - frise-se —
possiveis artistas?

Diante do contexto factual, nédo seria vidvel lancar mao de licitagdo porque indubitavelmente
estamos diante da auséncia do seu pressuposto l6gico. E mesmo que ndo lhe faltasse tal
premissa, a doutrina € pacifica em reconhecer que a inexigibilidade abrange também os casos
em que a contratacdo necessaria a satisfazer a necessidade estatal & incompativel com a
natureza do procedimento licitatdrio, o que seria suficiente para proceder-se a inexigibilidade.
Celso Anténio Bandeira de Mello, citado por Marcal Justen Filho, ao analisar o caput do art. 25,
com ¢ costumeira precisdo, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa
e objetiva contradicdo entre o atendimento a uma
finalidade juridica que incumba & Administracdo perseguir
para o bom cumprimento de seus misteres e a realizacao
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
licitagdo e se, esta ndo for dispensavel com base em um
dos incisos do art. 24, deverd ser havida como excluida
com supeddaneo no art. 25, caput.”

E arremata 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
orientagdo pretendida pela Administragao”

3. REQUISITOS LEGAIS DA LEI N.° 8.666/1993

Conforme jé falamos, a contratacd@o sob andlise amolda-se & hipodtese do art. 25, lll da L e
Contratos:

Art. 25. E inexigivel a licitac@o quando houver inviabilidade de competicdo, em especial:

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

Da leitura do dispositivo, pode-se depreender a existéncia de trés pressupgsfos legais para a
regularidade da inexigibilidade de licitacdo no caso de contratagdo de artistas, a saber:

1) Que o servico seja de um artista profissional: . B .
2) Que a contratacdo seja realizada diretamente ou mediante empresario exclusivo:

3) Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

A primeira quest@o a ser investigada é se o artista a ser contratado € profissional, exclgirjdo-s_e
a possibilidade de contratacdo direta de artistas amadores. Somente os profissionais,
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estabelecidos pelos par@metros existentes em cada atividade, podem ser contratados com
base nesse dispositivo.

3.1 - DO ARTISTA PROFISSIONAL

Porq q definicéo de artista, bem como o requisito necessdario para a demonstracéo de seu
proftsaonohspno, valemo-nos da lic@o do ilustre mestre Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, na obra
“Contrata¢do Direta sem Licitac@o", Ed. Férum, 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 exibi¢do ou divulgagao puiblica,
por meios de comunicagdo de massa ou em locais onde
se realizam espetdaculos de diversdo publica."

A Leirefere-se a contratacdo de artistas profissionais — definidos pelos paré@metros 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:

“O profissional artista deve estar inscrito na Delegacia
Regional do Trabalho, o mesmo ocorrendo com os
agenciadores dessa mdo-de-obra, constituindo esse
registro elemento indispensavel & regularidade da
contratagao.”

3.2 - CONTRATAGCAO REALIZADA MEDIANTE EMPRESARI_O EXCLUSIVO OU DIRETAMENTE

A segunda questdo diz respeito & coniratagcdo direta do artfista ou por meio de empresdrio
exclusivo. Como se vé contratacdo direta somente poderd ser realizada pela Administragc&o
PUblica com o proprio artista, ou através de empresdario que detenha contrato de exclusividade
para todo e qualguer evento por ele produzido. O TCU ja enfrentou o assunto:

Contratacdo direta. Inexigibilidade. Artistas consagrados. Na contratagcdo
direta de artistas consagrados, com base no art. 25, inciso lll, 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 confratado. O contrato de exclusividade difere da autorizagcdo
que dd 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 inexigibiidade. Acorddo 642/2014-Primeira  Céamara
(Representacdo, Relator Ministro Valmir Campelo).

NGo se deve confundir a contratac@o direta por meio de empresdrio exclusivo com aquela
intermediada por empresas de producdo de eventos de profissionais do setor artistico, que
possui regime juridico proprio, proveniente da peculiaridade das negociagoes estabelecidas
entre as partes.
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Nesf_e ultimo caso, deve-se observar a regra geral da licitagdo aplicavel para a prestacéo de
servicos em geral para a Administracdo Publica, conforme prevé o art. 2° da Lei n° 8.666/93,
evitando-se, assim, a contratacdo direta desvirtuada, por interposta pessoa.

3.3 - CONSAGRACAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO PUBLICA

O terceiro pressuposto diz respeito & consagrac@o 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, lil da Lei n° 8.666/93 9, apontando as
razées do seu convencimento nos autos do processo, o que foi devidamente feito.

Em que pese & atividade artistica consistir em emanacdo direta da personalidade, é ébvio 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. Nao 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 selec@o atraves de licitacdo, eis que ndo haverd critério objetivo de
julgamento. Serd impossivel identificar um é@ngulo Unico e determinado para diferenciar as
diferentes performances artisticas. Dai a caracterizacdo da inviabilidade de competicdo.

Para a contratacdo direta, € preciso demonstrar nos autos o motivo de convencimento da
consagracdo do artista, tais como: a discografia de um cantor, premiacoes recebidas,
participacoes 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 proprio nome
do artista dispensa qualquer tipo de comprovagao. Essa necessidade foi preenchida pela
juntada de documentos aos presentes autos.

Note-se ainda que este Ultimo requisito destina-se a evitar contratacdes desarrazoadas ou
arbitrarias, em que o gestor publico possa imprimir uma preferéncia pessoal na contratagdo de
um amigo, um parente, ou ainda de profissional sem qualificagdo reconhecida. Faz-se
necessdrio que a critica especializada ou @ opinido publica reconhecam a virtude do artista
contratado.

4. CONCLUSAO

A contratacdo deve respeitar os seguintes paré@metros e os 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 confratacdo deve ser realizada diretamente com o artista ou por
meio de empresdrio exclusivo, e neste Ultimo caso conforme dispde
o Acoérd@o colacionado no item 3.2. do presente Parecer;

3. Seja o artista consagrado pela opinido publica ou pela critica
especializada.
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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 sanados os apontamentos elencados no Parecer, sou favordvel & contratacdo direta
pretendida, na hipotese de inexigibilidade de licitacdo com fundamento no art. 25, Il da Lei de
Licitacdes e Contratos, sobretudo porque evidenciado a impossibilidade de licitacdo, por
auséncia de possibilidade de concorréncia. Neste sentido, a doutrina de Marcal Justen Filho
(2010, p. 358-360):

“Quando existe uma Unica solugdo e um Unico particular em
condi¢coes de executar a prestagcdo, a licitagGo seria imprestavel.
Se existe apenas um Unico produto em condicdes de atender a
necessidade estatal, nGo ha sentido em realizar licitagdo."

E o parecer.

07 dias do més de Junho de 2022.

L
Diogo Sousa Naves — Adyv
OAB-MG 110.977

Assessor Juridico
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