PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

Parecer Juridico: Processo Administrativo n°.3098/2024

CONSULTA: Contratacdo de profissional do setor
artistico para a realizagcao de “shows”. Inexigibilidade
de licitagdo. Possibilidade. Necessidade de
formalizacéo do respectivo processo para o adequado
controle de legalidade e de legitimidade da despesa.

1. DA CONSULTA

Aportou a esta PGM consulta do processo administrativo n°®
3098/2024 oriundo da Secretaria de Turismo de Turismo e Desenvolvimento
Econdmico deste Municipio de Capao da Canoa/RS.

O cerne da questdo cinge-se a verificar a legalidade de
contratacdo direta, por inexigibilidade de licitacdo, da Banda Trevoah para
show no dia 07/04/2024 nas festividades do Capéo Fest, havendo carta de
exclusividade no Despacho 03.

2. DA OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO

As contratacfGes publicas devem ser precedidas da realizacéo
de certame licitatorio, cumprindo ao administrador a escolha da avenca que
seja mais vantajosa ao interesse publico, sem menosprezar o principio da
impessoalidade, que regula a participacdo dos licitantes, nos termos do artigo
37, inciso XXI, da Constituicio da Republica de 1988 e da nova Lei de
Licitagdes n.° 14.133/2021.

Como bem disserta Celso Antbnio Bandeira de Mello , a
licitacdo visa ‘proporcionar as entidades governamentais a possibilidade de
realizarem o negd6cio mais vantajoso e assegurar aos administrados ensejo de
disputarem a participacdo nos negocios que as pessoas administrativas
entendem de realizar com os patrticulares”.

Odete Medauar destaca que “A Administragdo nédo pode
contratar livremente, porque deve ser atendido o principio da igualdade de
todos para contratar com a Administracdo e a moralidade administrativa,
sobretudo.”

Excepcionalmente, diante de situagcbes de inviabilidade de
competicdo, a propria lei estabelece hipoteses de inexigibilidade de licitagcéo,
conforme previsto no art. 74 da Lei n° 14.133/21, autorizando a Administragao
a realizar contratagao direta, sem licitacao.



Senéo vejamos:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competicdo, em
especial nos casos de:

(..)

Il - contratacdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio
de empreséario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica;

(...

§ 2° Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-
se empresario exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato,
declaracdo, carta ou outro documento que ateste a exclusividade
permanente e continua de representacdo, no Pais ou em Estado
especifico, do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de
contratacdo direta por inexigibilidade por meio de empresério com
representacao restrita a evento ou local especifico.

Passemos a analise do referido dispositivo legal.
3. INEXIGIBILIDADE DE LICITAQAO — ART. 74, INCISO Il - PARAMETROS
O art. 74, inciso Il, da Lei n°® 14.133/2021 assim dispde:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competicdo, em
especial nos casos de:

Il - contratacdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio
de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica;

A justificativa da inexigibilidade na hipétese € a inviabilidade de
competicdo. Com efeito, ndo ha critérios objetivos para aferir a melhor proposta
para a Administracdo Publica, ndo havendo, por conseqiéncia, supedaneo
fatico para a realizacdo do procedimento licitatorio.

No entanto, ainda nas hipoteses de inexigibilidade, o
administrador publico ndo esta inteiramente livre para a contratacdo. E preciso
a observancia de determinados requisitos legais e constitucionais, tudo
devidamente demonstrado em processo de inexigibilidade.

Assim, pela redagao do art. 74, inciso Il, da Lei n® 14.133/2021,
para a contratacéo de profissional do setor artistico é preciso:

i) contrato firmado pelo préprio contratado ou por meio de
empresario exclusivo;

i) consagracdo do artista pela critica especializada ou pela
opinido publica;



Além desses requisitos, é preciso que a contratacdo observe
ainda o disposto no art. 72, também da Lei n° 14.133/2021 e Decreto Municipal
n° 791/2023.

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

| - documento de formalizacdo de demanda e, se for o caso, estudo
técnico preliminar, andlise de riscos, termo de referéncia, projeto basico
ou projeto executivo;

Il - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma
estabelecida no art. 23 desta Lei;

[l - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem
0 atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos
orcamentarios com o cCompromisso a ser assumido;

V - comprovacdo de que o contratado preenche os requisitos de
habilitacdo e qualificagdo minima necesséaria;

VI - razéo da escolha do contratado;
VII - justificativa de preco;
VIII - autorizac&o da autoridade competente.

Paragrafo Unico. O ato que autoriza a contratacdo direta ou o extrato
decorrente do contrato devera ser divulgado e mantido a disposi¢cado do
publico em sitio eletrdnico oficial.

Desse modo, frise-se, apesar de ser inexigivel o processo de
licitacdo propriamente dito, a Administracdo ndo esta totalmente livre para a
escolha do contratado, devendo haver um minimo de formalidade para
possibilitar a afericAo dos requisitos, 0s quais devem estar prontamente
evidenciados no bojo do processo de inexigibilidade.

Assim, além dos requisitos do art. 74, € imprescindivel a
publicacdo da inexigibilidade, a justificativa da escolha do contratado e, ainda,
a justificativa do preco (art. 72 da Lei n°® 14.133/2021) e Decreto 791/2023,
evitando-se prejuizos ao erario em razao de superfaturamentos.

A grande preocupacdo na interpretacdo das hipoteses de
inexigibilidade, sobretudo a trazida pelo inciso Il, é a abrangéncia das
expressdes contidas no permissivo legal. Em verdade, trata-se de termos



juridicos indeterminados, que concedem, em tese, certa margem de
discricionariedade ao administrador.

A necessidade resta presente quando a medida implementada
se mostrar imprescindivel a consecucao do desiderato perseguido. No caso em
analise, deve-se ponderar se a contratacdo de musicos, bandas, artistas,
apresentacoes teatrais e congéneres para a animacgao de festas populares e/ou
publicas é necessaria a promocao cultural dos municipes.

De outra banda, a adequacédo € respeitada quando a medida
tomada se mostrar coerente com o fim perseguido, se ha um perfeito
acoplamento entre a acdo e o resultado. Seria necessario aqui ponderar, por
exemplo, se a contratacdo de bandas musicais seria adequada para a
promocao cultural da populacdo. Como exemplo, também, seria inadequada a
contratacao de um artista lirico para a animacao de uma festa popular.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito resta atendida
qguando houver um equilibrado custo beneficio, ou seja, as melhorias trazidas
pelas medidas sé@o superiores aos seus maleficios. Destarte, a contratacéo de
bandas de musica ndo pode acarretar restricdo orcamentaria que comprometa
repasses para areas prioritarias, a exemplo da salude e educacgdo. Vejamos
gque no caso concreto a verba é da Secretaria solicitante, bem como, os
percentuais do orcamento municipal para a Secretaria da Saude e da
Educacao, estdo reservados em dotacdes proprias.

A legalidade e a economicidade ja sdo impostas diretamente
pelos arts. 72 e 74 da Lei n°® 14.133/2021 e Decreto Municipal n°® 971/2023, que
exigem a justificativa do preco e a observancia dos requisitos autorizativos da
hip6tese de inexigibilidade.

Por outro lado, ndo ha expressamente no dispositivo legal
apelo a verificacdo da legitimidade da despesa. Nao se desconhece que a
promocao cultural também é uma exigéncia constitucional, inserindo-se dentre
os deveres do Estado. A contratacdo do artista, por inexigibilidade, visa a
prestigiar o carater personalissimo do seu trabalho, o que inviabiliza a adocdo
de critérios objetivos para a realizacdo do certame. No entanto, caso haja
pluralidade de empresarios, possivel é a competicao entre eles, impondo-se a
prévia licitacdo, o que se afasta quando ha a carta de exclusividade.

Entendemos que consagracao € fator de extrema relatividade e
varia no tempo e no espaco.

Pode um artista ser reconhecido, por exemplo, apenas em
certos locais, ou por determinado publico ou criticos especializados. Nem por
isso devera ele ser alijado de eventual contratacdo. A nosso sentir, quis o
legislador prestigiar a figura do artista e de seu talento pessoal, e, sendo assim,
a arte a que se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a consagracao.

De fato, ndo had um conceito padrdo sobre o que seria
“consagracao pela critica especializada” ou “consagracao pela opiniao publica”.



Como afirmado alhures, sédo termos juridicos indeterminados, que possibilitam
certa dose de subjetivismo, dificultando a atuacao dos 6rgéos de controle.

Com efeito, a consagracdo do artista, se nao for notoria, deve
ser devidamente comprovada nos autos do processo de inexigibilidade, seja
mediante a juntada de noticiarios de jornais, seja pela demonstracdo de
contratacdes pretéritas para atracdes relevantes junto a entes publicos ou a
iniciativa privada, ou por outros meios idéneos. Se ndo houver tal
comprovacéo, a contratacao € ilegal.

Ha situagbes, contudo, que se colocam em uma zona cinzenta,
na penumbra, entre a zona de certeza positiva e a zona de certeza negativa.
Assim, para alguns restardo atendidos os requisitos legais (consagracédo do
artista), para outros nao.

Nos campos de certeza, seja positiva ou negativa, caso haja
desvio administrativo, admite-se um amplo controle judicial, uma vez que
vulnerada a propria legalidade. O ponto fulcral da controvérsia, no entanto, de
dificil solucdo, refere-se a zona cinzenta, em que ndo ha precisao conceitual.
Nessa hipotese, o controle judicial € mais restrito.

Assim, preenchidos o0s requisitos legais e constitucionais, e
respeitada a necessidade de formalizacdo do respectivo processo para a
afericdo das exigéncias € possivel a contratacdo de personalidades do setor
artistico por inexigibilidade de licitacdo, amparada no art. 74, inciso Il, da Lei n°
14.133/2021.

4. CONCLUSAO

Com base na argumentacdo desenvolvida, OPINA-SE pela
contratacdo de personalidades do setor artistico, por inexigibilidade de
licitagdo, amparada no art. 74, inciso 1l, da Lei n® 14.133/2021, desde que
preenchidos os requisitos legais e constitucionais, e respeitada a necessidade
de formalizagcdo do respectivo processo para a afericAo e comprovagcao das
exigéncias, conforme acima explicitado.

E o parecer.

Capao da Canoa, 25 de marco de 2024.

Carla Denise Centeno Mauttone
OAB/RS 26014



