PREFEITURA DA CIDADE DA VITORIA DE SANTO ANTAO

Palacio José Joaquim da Silva Filho
PARECER JURIDICO

SAO JOAO DIA 14/06/2024

OBJETO: Contratacao direta, por meio da Inexigibilidade de Licitacao, da banda
Decentes do Forré para compor programacao dos festejos juninos do municipio, na
Vitoria do Pé de Serra com apresentacao no dia 14/06/2024, no Sitio Mocotd, a ser
executada pela Secretaria de Cultura, Turismo Economia Criativa, de forma a atender
o Inciso II do art. 74 da Lei n° 14.133/2021.

1. SINTESE

Versa este parecer juridico sobre a eventual possibilidade de contratagdo direta,
através de inexigibilidade de licitacdo, do(s) artista(s) ou banda(s) especificado(s) acima,
de acordo com o que preceitua a Lei n° 14.133/2021.

2. DA INEXIGIBILIDADE

A Constituigdo Federal, em seu art. 37, inc. XXI, prevé que “ressalvados os casos
especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagoes serdo contratados mediante
processo de licitagdo ptiblica que assegure igualdade de condigoes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e economica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacoes”.

Percebe-se, pois, que, em regra, os casos de contratagdes publicas devem ser
precedidos da realizagdo de certame licitatério.

Ocorre que a redacdo do préprio inciso transmite a possibilidade de, em
determinadas situagdes, haver excecdes a obrigatoriedade de licitar, o que caberia a
legislagdo infraconstitucional dispor, quando da regulamentacdo do dispositivo
constitucional, como de fato foi feito, através da Lei n° 14.133/2021.

A supramencionada lei prevé a possibilidade da contratacdo direta, que pode
ocorrer em diversos casos. Sobre o tema em destaque, ela prevé o seguinte:

Art. 74. E inexigivel a licitacdo quando invidvel a competicdo, em especial nos casos de:
(...) II - contratagio de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio de
empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica;

O dispositivo é claro sobre ser inexigivel a licitagdo para contratacdo profissional
do setor artistico, seja diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que seja
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

O § 2° ainda acrescenta que “para fins do disposto no inciso 1I do caput deste artigo,
considera-se empresdrio exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato, declaragdo, carta
ou outro documento que ateste a exclusividade permanente e continua de representagio, no Pais
ou em Estado especifico, do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de contratagio
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direta por inexigibilidade por meio de empresirio com representacdo restrita a evento ou local
especifico”.

Durante a vigéncia da Lei n° 8.666/93, o TCU e o TCE/PE concebiam que esse
“contrato de exclusividade” deveria ser registrado em cartério, sob pena a
inexigibilidade ser considerada ilegitima. Vejamos um exemplo:

“[...] este Tribunal jd expediu identico comando, por meio do Acordio no 3826/2013 - 1a
Cdinara, para que o Ministério do Turismo "instaure processo de Tomada de Contas
Especial, quando no exame da prestacio de contas forem constatadas as mesmas
irregularidades aqui referidas, especialmente a sequinte, sujeita a glosa: contratacdo de
bandas de muisica, por meio de inexigibilidade de licitacio, sob o fundamento da
exclusividade de representacio, com base na apresentacio de "cartas" e de "declaracoes"
que supostamente atestariam a dita exclusividade, mas na verdade ndo se prestam para
tanto, o que sdpode ser feito por meio de contrato firmado entre artistas e empresdrios,
devendo ainda constar registro em cartorio, além de regular publicacdo, conforme as
disposicoes contidas no termo de convehnio, no item 9.5 do Acdrddo no 96/2008-
TCUPlendrio e nos arts. 25, inciso 111, e 26, todos da Lei 8.666/93.”

A despeito de a revogada lei n° 8.666/93 nao ter exigido isso, e, sobretudo, com
o advento da nova legislagio sobre a matéria, que condensou os principais
entendimentos dos Tribunais de Contas espalhados pelo pais, isso ndo foi expressamente
estabelecido.

A lei ndo satisfez a davida se o contrato registrado em cartério deve ser exigido
ou ndo. Ndo obstante, é interessante que seja, ou, a0 menos, que se certifique que a
exclusividade é, de fato, verdadeira.

Sobre a critica especializada ou opinido publica, a doutrina tem concebido que
ela pode ser local, regional ou nacional. Qualquer que seja o alcance, a contratagdo por
inexigibilidade é cabivel.

Entretanto as expressdes “critica especializada” e “opinido ptiblica” sdo conceitos
indeterminados e subjetivos, o que certamente provoca controvérsias ainda maiores na
analise de cada caso concreto. Sobre o tema assim pontuou o professor Guilherme
Carvalho, em recente artigo doutrindrio:

“... face a dimensdo territorial do pais, a diversidade cultural é espagosa e dilatada, nao
sendo incomum um profissional do setor artistico ser, por exemplo, consagrado no
Nordeste e, ao mesmo tempo, completamente desconhecido no Sul do Brasil. Tratam-se de
culturas, gostos, peculiaridades e idiossincrasias proprios de cada regido.(...) (....)
Atualmente, a questio ainda é mais embaracada, em decorréncia, principalmente, dos
avangos e dispersdo artisticos proporcionados pelas redes sociais.”

A par disso, e considerando as novas formas de consumo de contetido trazidas
pela revolucdo tecnolégica atualmente vivenciada, o gestor publico também pode se
valer do niimero de visualiza¢des, downloads, seguidores nas redes sociais, fa-clubes ou
qualquer outra forma identificivel de consumo de mdusicas para evidenciar a
consagracgao do artista.
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O curriculo (ou portifélio) do artista pode igualmente contribuir para demonstrar
o requisito, mediante a averiguagdo do histérico de trabalho e da regularidade de shows
e apresentagdes por ele feitas ao longo da carreira, sobretudo nos altimos anos.

No entanto, como bem alerta o TJDFT, este ndo pode ser o tnico critério a ser
observado pela Administragao Pablica:

[...] 1. No caso em andlise, trata-se de contratacio de profissionais do setor artistico,
viabilizada em procedimento administrativo de inexigibilidade de licitacdo, com
fundamento no art. 25, 111, da Lei 8.666/93. 1.1. A contratagdo direta de profissional do
setor artistico somente pode ser firmada se for invidvel a competicio, nio sendo possivel
estabelecer critérios objetivos de julgamento, pressuposto juridico da licitagdo, quando se
tratar de profissional consagrado pela opinido puiblica ou critica especializada, firmando-
se o0 ajuste com o proprio artista ou seu empresdrio exclusivo. [...] 2.1. Ndo houve a escolha
dos artistas pela Administracio nem apresentacio de justificativa prévia com as razoes
dessa escolha, fundadas na consagracio publica ou pela critica especializada dos artistas,
porquanto a pretensdo jd posta no Projeto Bdsico destina-se, desde o inicio, a contratagio
de empresa que seria responsdvel pela realizacdo do evento artistico musical. [...] 7.
Quanto d consagracdo puiblica ou pela critica especializada dos artistas contratados, ainda
que estivesse atendido esse requisito, como tenderiam a demonstrar os outros trabalhos
apresentados nos autos, mormente em relagio as bandas The Fingers e Safira, deve-se
sopesar que a simples qualificacio de artista, com a comprovacio de trabalhos
anteriormente realizados, ndo torna consagrado o trabalho artistico. (T]-DF
07088412420178070018 DF 0708841-24.2017.8.07.0018, Relator: ROMULO DE
ARAUJO MENDES, Data de Julgamento: 11/09/2019, 1° Turma Civel, Data de
Publicagdo: Publicado no PJe : 24/09/2019 . Pdg.: Sem Pdgina Cadastrada.)

Quanto ao grau da consagragdo, a omissao e a incerteza permanecem na nova Lei
de Licitagdes, razao pela qual parcela da doutrina ainda defende a possibilidade da
contratagdo de artistas com popularidade restrita ao estado. De outro lado, deve o gestor
publico tomar o cuidado de demonstrar o vinculo (ou a pertinéncia) da obra artistica
com a cultura da populacdo, tal como recomendou o TCDF na Decisao n° 1.764/2017.

Elucidando a forma como isso pode ser feito na pratica pela Administragao
Publica, cita-se julgado do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, que embora
exarado na vigéncia da Lei n. 8.666/93, traz fundamentos que permanecem plenamente
aplicaveis a nova Lei n. 14.133/2021:

“A recorrente enfrenta a penalidade imposta alegando em suas razoes de recurso o que
segue: Tendo em vista que o objetivo social visado pela administracido ao promover
anualmente o "festival da cangdo", é a difusdo da cultura regionalista gaticha, portanto,
a consagragdo do grupo musical Marca de Galpdo se comprova pela maior procura deste
na regido de Curitibanos, em razdo da conservagio da tradicdo gaiicha que aqui
predomina, e por ter o Grupo Marca de Galpio, caracteristicas especiais que o diferenciam
de outros grupos musicais qual seja o de composigdo de miisicas regionalistas. Assim,
tendo o grupo musical Marca de Galpdo, o compromisso de difusio da cultura gaticha eis
que oferece ao piiblico elementos de universo tradicionalista sendo por este motivo o mais
procurado e de maior puiblico em seus Shows pela peculiaridade cultural da regido. [...]
Diga-se ainda, que é crivel a manifestagio feita pela recorrente de que o grupo musical em
questdo é consagrado pela critica regional e de otima aceitagdo publica, ndo tendo sido
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desconstituida pela instrugdo tal alegacio. [...] A luz destas circunstincias entende-se que
a contratagdo por inexigibilidade de licitagdo do grupo musical, para participar do Festival
da Cangdo, que dentre os objetivos busca a difusio da cultura gaticha de larga aceitagio
na regido, ndo descumpre o disposto no artigo 25, inciso I, da Lei 8.666/93.”

Conclui-se, assim, que a prova de consagragdo pela critica ou opinido publica
podera ser feita mediante apresentacdo de documentos (recortes de jornais, revistas,
certificados relativos a prémios, exposicoes, apresentagdes, etc.) que concedam prestigio
ao artista, independentemente do &mbito (nacional ou regional), e ainda que o consenso
seja, em certa medida, relativo.

Havendo mais de um artista consagrado pela critica especializada ou opiniao
publica, ndo ha como determinar uma ou outra conduta a Administracao Puablica, pois
nao héa como afirmar que uma obra artistica é melhor do que a outra.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MGQG)
reconhece que “a arte ndo é ciéncia que objetivamente segue métodos, mas é criatividade expressa
na subjetividade do artista. Assim, mesmo havendo outros artistas capazes e habilitados para a
realizagdo de eventos da mesma natureza, pode-se ter inexigibilidade de licitacdo em razdo da
singularidade da expressio artistica”. Sendo assim, o gestor publico deverd agir com
prudéncia e razoabilidade na contratagdo, escolhendo - sempre que possivel - o
profissional que seja capaz de melhor atender a necessidade publica e por um menor
custo ao erdrio.

Sobre as formalidades e a instrugdo processual, a Lei n°® 14.133 /2021 prevé:

Art. 72. O processo de contratagio direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de
dispensa de licitagdo, deverd ser instruido com os seguintes documentos:

I - documento de formalizagio de demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar,
andlise de riscos, termo de referéncia, projeto bdsico ou projeto executivo;

II - estimativa de despesa, que deverd ser calculada na forma estabelecida no art. 23 desta
III - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento
dos requisitos exigidos;

IV - demonstragido da compatibilidade da previsdo de recursos orcamentdrios com o
compromisso a ser assumido;

V - comprovagio de que o contratado preenche os requisitos de habilitacio e qualificagio
minima necessaria;

VI - razdo da escolha do contratado;

VII - justificativa de prego;

VIII - autorizagdo da autoridade competente.

Pardgrafo tinico. O ato que autoriza a contratacdo direta ou o extrato decorrente do
contrato deverd ser divulgado e mantido a disposicdo do piiblico em sitio eletronico oficial.

Ademais disso, a contratagdo encontra-se condicionada a comprovagdo do
preenchimento dos requisitos de habilitacdo estabelecidos também pela legislacdo de
regéncia, naquilo que for cabivel, naturalmente, como:

- copia do CPF, se pessoa fisica;
- contrato social e CNPJ, se pessoa juridica;
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- contrato de exclusividade (registrado em cartorio);

- declara¢do que nao emprega menor;

- comprovacao de regularidade fiscal (o que envolve a regularidade para com as
tazendas Federal, Estadual e Municipal, CNDT e certidao de regularidade com o FGTS);

- demonstragado de que o prego encontra-se na média do mercado.

A esse respeito, primordial sejam juntadas notas fiscais de outras apresentagdes
realizadas e a comprovacao dos pregos registada no TOME CONTA, levando-se em
conta também o periodo da apresentagao e datas comemorativas.

Os documentos emitidos pela internet deverdo ter sua validade certificada
através de diligéncia nesse sentido, enquanto aqueles apresentados em copia deverdo
ser autenticados, seja por tabelido ou membros da Coordenacdo.

Os autos evidenciam que esta inexigibilidade de licitacdo respeitou as regras e
as diretrizes fixadas em lei e mencionadas acima, de modo que, do ponto de vista
juridico-formal, a contratacao é legal.

No tocante ao termo contratual, deve ser observado o art. 92 da Lei n°
14.133/2021 e seus paragrafos, naquilo que for cabivel.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O contetido deste parecer juridico é meramente opinativo, ndo vinculando! a
Administracdo, que podera agir diferentemente, baseado em suas préprias razodes.

Vitéria de Santo Antdo, 07 de junho de 2024.

1 "EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR:
PARECER. CF., art. 70, parag. Unico, art. 71, Il, art. 133. Lei n® 8.906, de 1994, art. 2°, § 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX. Advogado de empresa estatal
que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo contratagdo direta, sem licitacdo, mediante interpretagéo da lei das licitag des. Pretenséo do Tribunal
de Contas da Unido em responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratagdo direta: impossibilidade, dado que
0 parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administracdo consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias
administrativas a serem estabelecidas nos atos de administracéo ativa. Celso Antonio Bandeira de Mello, "Curso de Direito Administrativo", Malheiros
Ed., 13* ed., p. 377.1I. - O advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro
grave, inescusavel, ou de ato ou omisséo praticado com culpa, em sentido largo: Céd. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. III. - Mandado de Seguranga
deferido. (STF - MS 24073 / DF - DISTRITO FEDERAL - Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO - Julgamento: 06/11/2002 - Org#o Julgador: Tribunal
Pleno - Publicagéo: DJ 31-10-2003).
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