PREFEITURA MUNICIPAL DE VITORIA
ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
GERENCIA DE LICITAGOES E CONTRATOS

PARECER N° 1915/2023
PROCESSO N° 9108521/2023

A CGM/GAB,

Sr. Secretario Municipal
RELATORIO

A SEMC/GAB solicita desta Procuradoria a analise juridica da possibilidade de
contratagdo por inexigibilidade que tem como objetivo a “contratagio de 05
apresentagées teatrais/circenses da ATRACAO: “PASSARIM PRODUZ’,
contendo OI trupe circense com 06 artistas e banda Fanfarra recebendo os convidados e
interagindo com o pitblico durante todo o evento”, a realizarem-se nos dias 16, 20, 21
e 22 de dezembro de 2023, com valor global é de R$ 27.100,00 (vinte e sete mil

e cem reais).
E o relatério.
FUNDAMENTACAO

Saliento que a manifestagdio toma por base, exclusivamente, os documentos
apresentados pela SEMC e que, em face do que dispoe o art. 132 da Constitui¢do
Federal de 1988, incumbe a este 6rgdo prestar consultoria sob o prisma
estritamente juridico, ndo lhe competindo adentrar na anélise da conveniéncia e
oportunidade dos atos praticados no ambito da Secretaria, nem analisar aspectos

de natureza eminentemente técnico-administrativa.

Feitas tais consideragdes, a SEMC pretende fundamentar a contratagio direta

no art. 74, I1, da Lel n® 14.183/2021, n verbis:
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Art. 74 - E inexigivel a licitagido quando a invidvel a competigdo, em
especial nos casos de:

1I — Contratagdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio
de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opinido pitblica;

No caso, a Secretaria nada mais faz do que exercer seu critério discriciondrio

para realizar a escolha mais compativel com a finalidade pretendida.

Na li¢do de Marcal Justen Filho!:

Ndo ¢ possivel eliminar a subjetividade no exercicio de competéncia
discriciondria. A esséncia da discricionariedade consiste na liberdade de
escolha, na possibilidade de o sujeito exercitar escolhas fundadas em
avaliagoes subjetivas. Logo, sendo invidvel a competi¢do, a escolha de um
dentre drversos sujeitos igualmente aptos a satisfazer o interesse piiblico é
discriciondria. Essa _formula significa submeter a decisido administrativa a
todos os controles adotados no dmbito de atos discriciondrios, inclusive com
exigéncia de motivagdo perfeita e satisfatora.

De toda sorte, ressalte-se que ndo compete a esta Procuradoria emitir juizo de

valor sobre o contetido da fundamentacgio do ato administrativo, na medida em

que se trata de ato eminentemente técnico inerente a Secrelaria requisitante,

assim como no tocante ao prego.

Entretanto, é prudente que se faga um pequeno escorco sobre a viabilidade da

inexigibilidade no caso em tela.

Sobre a contratagdo direta por inexigibilidade de profissional do setor artistico,

dispde Ronny Charles Lopes de Torres?:

Nesta feita, o pressuposto para que profissional do setor artistico
seja contratado, através da inexigibilidade licitatoria, é a
inviabilidade de se realizar uma escolha minimamente objetiva
do servico almejado, bem como o fato de ser pouco provdvel que um
artista, consagrado pela opinido piiblica, submeta-se a um

Lusten Filho, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 7 ed. S&o Paulo. Dialética.

2000. p. 293.

2 Leis de Licitages Publicas Comentadas. 14. Ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2023. p. 438.
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certame para a sua contratacdo. Pensando dessa_forma, passaremos a
ter uma adequada leitura deste inciso, ndo restando divida de que tal
inviabilidade nio deve ser reflexo da espécie de profissional
envolvido (artista), mas de uma impossibilidade de que se possa
realizar uma aferi¢do objetiva, para selecido dentro dessa espécie
de contratacio, dada a subjetividade natural ao gosto pelas artes.
Some-se a isso a_necessidade de consagracido pela critica
especializada ou pela opinido piiblica, e, entdo, poderemos ter uma
tdeta correta acerca da aplicagdo dessa hipdtese de contratagdo direta.

O que nio se pode é admitir que sejam feitas contratacées de
artistas sem consagra¢do relevante, sob o falso pilio de
permissdo dada pelo inciso II, do caput, do artigo 74, pelo
simples fato de serem profissionais do setor artistico. Com base
nesse raciocinio equivocado, favorecido pela omissdo de alguns orgados de
controle, sdo diariamente contratados artistas e bandas musicais de todos os
tipos e gostos, por valores que variam de acordo com o interesse do gestor ou
de espiirios "acordos empresariais. Sdo comuns as deniincias de contratagoes
de um mesmo grupo musical, com valor totalmente destoantes, fato aberrante
sobre o qual se omitem algumas autoridades.

Pois bem, pela leitura do excerto colacionado, percebe-se que o art. 74, inc. II,
da lei n. 14.133/2021 ndo tem aplicabilidade simplesmente por ser objeto da
contratagdo um profissional do setor artistico. Sdo requisitos para a contratagdo
pretendida: (7) a inviabilidade de se realizar uma escolha minimamente objetiva
do servico almejado; e (i) a necessidade de consagragdo pela critica

especializada ou pela opinido publica.

Assim, temos que art. 74, inc. I, da lei n. 14.183/2021 é inaplicavel para a
contratagdo de profissional que ndo seja consagrado, seja pela opinido publica,
seja pela critica especializada. Assim, tal fato deve ser demonstrado para que

seja juridicamente possivel a contratago.

Isso posto, qual seria a modalidade de contratagdo ideal para a contratagio de

profissional de setor artistico que ndo é consagrado? A questdo ndo traz maiores

davidas, afinal a apresentagdo artistica, mesmo com suas peculiaridades, trata-se
J ) J

de servico comum. Nio é outro o entendimento do Tribunal de Contas da

Unido:
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E possivel a realizagdo de pregdo com vistas a contratagdo de artistas e
bandas de renome local ou regional, pois o objeto é passivel de atendimento
por qualquer pessoa juridica que consiga mobilizar os profissionais que
atuam no  setor nas referidas bases geogrdficas e ndo hd
incompatibilidade entre apresentacoes musicais e o conceito de
servico comum. (TCU. Acérdio 5902/2021-Segunda Camara)

Em outras palavras, estando-se diante de um servigo comum nio hé davidas de
que ha vérios dispositivos na Lei 14.133/2021 que possibilitam a consecugio do
interesse publico. Pois bem, se o foco da contratagdo é o entretenimento do
publico e o oferecimento de atividades em determinado evento, a modalidade
pregdo®, com o critério de julgamento menor preco?, seria suficiente para se

realizar a contratagio de maneira iddnea.

Caso o fundamento principal da contratagdo seja a qualidade especial da
apresentagdo artistica (ou seja, um servico especial a ser prestado por um artista
ndo consagrado), a concorréncia® com o critério de julgamento melhor contetido

artfstico® se afigura possivel.

Rony Charles Lopes, citando Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, por sua vez,
assevera que a modalidade de licitagdo mais interessante em casos similares,

especialmente quando o intuito é fomentar a atividade cultural, é o concurso? 5.

Por fim, como servico comum, nio se descarta a possibilidade de contratagio

direta por dispensa, caso a possibilidade se enquadre em alguns incisos do art.

3Art. 6°, XLI - pregdo: modalidade de licitagdo obrigatéria para aquisicdo de bens e servigos comuns, cujo critério
de julgamento podera ser o de menor preco ou 0 de maior desconto;

4Art. 34. O julgamento por menor preco ou maior desconto e, quando couber, por técnica e preco considerara o
menor dispéndio para a Administracdo, atendidos os pardmetros minimos de qualidade definidos no edital de
licitacdo.

SXXXVIII - concorréncia: modalidade de licitagdo para contratacdo de bens e servicos especiais e de obras e
servicos comuns e especiais de engenharia, [...]

®Art. 35. O julgamento por melhor técnica ou contelido artistico considerara exclusivamente as propostas técnicas
ou artisticas apresentadas pelos licitantes, e o edital devera definir o prémio ou a remuneragdo que serd atribuida
aos vencedores.

7 Leis de Licitagdes Pdblicas Comentadas. 14. Ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023. p. 439.

8 XXXIX - concurso: modalidade de licitagdo para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, cujo
critério de julgamento serd o de melhor técnica ou contetdo artistico, e para concessao de prémio ou remuneragao
ao vencedor;
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75, e.g., dispensa por valor (art. 75, II), seguindo o procedimento do referido
artigo, especialmente no que se refere a manifestacdio da Administragdo em
obter propostas adicionais com o intuito de selecionar a mais vantajosa, bem
como as exigéncias do art. 72 da Leil 14.133/2021. Esse é o entendimento, por

exemplo, da Procuradora Federal Fernanda Mesquita Ferreira®:

E preciso distinguir a consagragdo do artista pela critica especializada ou
pela opinido publica da mera qualificagdo profissional. Assim, ndo serd
suficiente a demonstragdo de que o artista se qualificou através de cursos na
drea ou a stmples comprovagdo de experiéncia profissional. Para tais casos,
poderd a Administragdo se valer da realizagdo de um processo licitatério na
modalidade “concurso”, prevista no art. 22, IV ¢/c § 4° da Lei n° 8.666/93,
ou ainda, se for o caso, uma dispensa de licitacio com base no
baixo valor, nos termos do art. 24, Il da Lei de Licitacdes.

Feitas tais consideragdes, verifica-se que a Secretaria fez constar no Termo de
Referéncia as razdes pelas quais considerada a contratada “consagrada pela
opinido publica”, o que prima facie justifica a inexigibilidade na forma do art. 74,

inc. II da lei n. 14.133/2021. Veja:

[...] Nesse sentido, justificamos a contrata¢io da atragio “PASSARIM
PRODUZ’, fundada em 2014, a Passarim Produz é uma empresa
especializada na produgdo, gestdo e planejamento de eventos artisticos,
criativos, corporativos e culturais. Tendo como missdo produzir, realizar e
fornecer servigos na drea de eventos, que atendam as necessidades e demandas
do cliente, sempre com exceléncia, criatividade e estabelecendo conexdes
positivas em cada agdo. A comunicagdo é o que nos conecta e para nés ela é
parte essencial do nosso processo de trabalho. Unir a arte com a informagdo é
a formula certeira para atender as demandas de cada cliente e promover uma
comunicagdo eficiente e tinica com o piblico. A empresa possui como meta
entregar sempre solugbes criativas em cada produgdo, proporcionando
experiéncias transformadoras e conexdes potentes de engajamento entre
pessoas através da arte.

Adicionalmente, foram consignadas as razdes pelas quais, na visdo da Secretaria,

a contratacdo coaduna-se com o interesse publico. Com efeito, afirmou-se no

® A contratagdo direta de artistas no ambito da administragio publica federal. Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/34687/a-contratacao-direta-de-artistas-no-ambito-da-
administracao-publica-federal> Acesso em: 29/05/2023.
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Documento de Formaliza¢do da Demanda que:

[C...] Deste modo, buscamos inicialmente justificar o interesse piiblico na
realizagdo do evento PROGRAMACAO DE NATAL, que ocorrerd nos
dias 16,20,21,22 de dezembro de 23. A realizacdo de eventos como estes
busca incentrvar e desenvolver a cultural local, aproximando pessoas e
democratizando a cultura, desenvolvendo as potencialidades humanas em
seus aspectos culturais e sociais que sdo de fundamental importincia para o
desenvolvimento da populacdo, ndo sé de nossa cidade, mas de todo o Estado
do Espirito Santo. Também, ndo podemos deixar de citar a for¢a econdmica
que um evento desta proporgdo possut, com capacidade de fomentar diversos
nichos econdmicos. Dessa_forma, montar uma programagdo que faga com que
mais pessoas se interessem em prestigid-lo, com certexa é uma forma de
atingir os objetivos previstos, bem como atuar em sintonia com as diretrizes
estabelecidas para execugdo das politicas pitblicas de cultura sob
responsabilidade da Secretaria de Cultura.

E certo que no setor artistico a quantidade de atragoes e possibilidades sao
tiimeras no momento de montar uma programagdo. Dessa forma, se busca
uma atragdo que possua as caracteristicas necessdrias para realizar uma
maravilhosa festa. Dentre essas caracteristicas estdo a notoriedade,
repertorio, capacidade de atrair piblico e animar a festa, sendo certo que a
atragdo “Passarim Produz” fundada em 2014, a Passarim Produz é uma
empresa espectalizada na produgdo, gestdo e planejamento de eventos
artisticos, criativos, corporativos e culturais. Tendo como missdo produzir,
realizar e fornecer servigos na drea de eventos, que atendam ds necessidades e
demandas do cliente, sempre com exceléncia, criatividade e estabelecendo
conexdes positrvas em cada agdo. A comunicagdo é o que nos conecta e para
nos ela é parte essencial do nosso processo de trabalho. Unir a arte com a
imformagdo é a _formula certeira para atender ds demandas de cada cliente e
promover uma comunicagdo eficiente e inica com o piiblico. A empresa possui
como meta entregar sempre solugbes criativas em cada produgdo,
proporcionando experiéncias transformadoras e conexdes potentes de
engajamento entre pessoas através da arte.

Assim sendo, é possivel afirmar que devido seu amplo reconhecimento piiblico,
sempre arrastando publico para suas apresentagoes e grandemente difundido
no Estado do Espirito Santo, entendemos que se justifica a contratagdo por
tnexigibilidade de licitagdo, face a notoriedade do artista.

Novamente, registra-se que a PGM nio é dado imiscuir-se na
discricionariedade afeta a Secretaria requisitante. No entanto, como

primeiro orgio de controle da juridicidade dos atos administrativos, in
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casu, do Poder Executivo do Municipio de Vitéria, cabe a Procuradoria

apontar todos os caminhos vidveis visando a contratacio mais

transparente possivel.

Vencido esse ponto, compulsando os autos, identificamos que constam:

documento de formalizacio de demanda, ETP, termo de referéncia, nota

fiscal de servicos eletronica, certiddo negativa de débitos, contrato social,

despacho de aprovacdo emitido pelo Secretidrio Municipal de Cultura e

requisicio de servico que se fazem necessirios sob a égide da Lei

14.133/2021.

Nos casos de contratacio por meio de empresdrio exclusivo, faz-se

imprescindivel juntada do contrato de exclusividade com prazo de validade néo
restrito ao dia do evento, atendendo, inclusive, o entendimento consolidado no
ambito do TCU, e exigéncia do art. 74, § 2° da Lei 14.183/2021, o que foi

colacionado aos autos, na sequéncia 2.

Ademais, ao contrario do procedimento preconizado pela Lei 8.666/93, a nova
legislagdo exige a formalizagdo de instrumento contratual para qualquer das
hipéteses de contratagdo por inexigibilidade, j4 que o caso ndo consta nas
excecdes do art. 95 da Lei 14.133/2021. Em atendimento a esse requisito consta

nos autos a minuta de contrato na sequéncia 2.

Nada obstante, assinala-se haver uma divergéncia entre a quantidade de

apresentacdes contratadas mencionada no ETP e no TR (quatro apresentagdes)

e a quantidade mencionada da descri¢do do objeto na minuta de contrato (cinco

10 Na contratacéo de profissional do setor artistico por inexigibilidade de licitacdo, a apresentacdo de atestado de
exclusividade restrito ao dia e a localidade do evento, em vez do contrato de exclusividade entre o artista e 0
empresario contratado, caracteriza grave infracdo a norma legal, ensejando, ainda que ndo configurado dano ao
erario, aplicacdo de multa e julgamento pela irregularidade das contas, haja vista que o contrato de
exclusividade é imprescindivel para caracterizar a inviabilidade de competicdo de gue trata o art. 25,
inciso 111, da Lei 8.666/1993. [Acdrdao 8493/2021-Segunda Camara | Relator: MARCOS BEMQUERER]
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apresentacdes). Assim, de rigor a retificagdo do erro.

Feitas essa ressalva, o contrato estd de acordo com o exigido pelo art. 92 da Lei

14.188/2021.

Por fim, também se faz necessaria a publicacio das razdes da
inexigibilidade, bem como do instrumento contratual, na forma

estabelecida pelo art. 94, II, da Lei 14.133/2021.

CONCLUSAO

Ante o exposto, desde que observadas as considerag¢des supra, ndo havera

6bice a contratagio pretendida na forma do art. 74, II, da Lei n® 14.118/2021,
ficando ao crivo da CGM a verificagdo dos documentos que acompanham o

processo, especialmente no tocante ao preco/valores.

7.

E o parecer.

Vitéria-ES, 14 de dezembro de 2023

Assig%dé)Ez%\idgitalmente
por
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Rubem Francisco de Jesus
Procurador Municipal

Gerente de Licitagoes e Contratos
OAB-ES 6440. - MAT. 214.604
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