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Proc. Administrativo 10.030/2024 G Capio da Canoa

De: Marcelo Romero Diniz da Silva Setor: SME-JUR - Juridico Educagéao

Despacho: 8- 10.030/2024

Para: GAB-SME - Gabinete Secretario(a) de Educagdo - SME AC: Ana Paula Ribeiro
Pereira

Assunto: CONTRATAGAO DO "SUPER HOMEM GAUCHO" PARA A FEIRA DO LIVRO

Capao da Canoal/RS, 24 de Setembro de 2024

AO GAB-SME — A/C ANA PAULA RIBEIRO PEREIRA

OBJETO: Contratagéo exclusiva do artista Lidiomar da Silva Vidal, conhecido como Super Homem Gadcho,
para interpretar o iconico personagem Super Homem em eventos promovidos pela Prefeitura Municipal de
Capao da Canoa pelo prazo de um ano, conforme descriminado no ETP e de forma a atender o Inciso Il do art.
74 da Lei n® 14.133/2021.

Versa este parecer juridico sobre a eventual possibilidade de contratacéo direta, através de inexigibilidade de
licitagéo, do artista especificado acima, de acordo com o que preceitua a Lei n® 14.133/2021.

DA INEXIGIBILIDADE

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, inc. XXI, prevé que “ressalvados os casos especificados na legislacao,
as obras, servigcos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagbes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagédo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagbes”.

Percebe-se, pois, que, em regra, os casos de contratagcdes publicas devem ser precedidos da realizacédo de
certame licitatorio. Ocorre que a redagao do proprio inciso transmite a possibilidade de, em determinadas
situagoes, haver excegdes a obrigatoriedade de licitar, o que caberia a legislagao infraconstitucional dispor,
quando da regulamentagdo do dispositivo constitucional, como de fato foi feito, através da Lei n° 14.133/2021.
A supramencionada lei prevé a possibilidade da contratacao direta, que pode ocorrer em diversos casos.

Sobre o tema em destaque, ela prevé o seguinte: Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competigdo,
em especial nos casos de:

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

O dispositivo é claro sobre ser inexigivel a licitagao para contratagdo 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 Il do caput deste artigo, considera-se empresario
exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato, declaragéo, carta ou outro documento que ateste a
exclusividade permanente e continua de representagao, no Pais ou em Estado especifico, do profissional do
setor artistico, afastada a possibilidade de contratacéo direta por inexigibilidade por meio de empresario com
representacgdo 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.
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A despeito de a revogada lei n® 8.666/93 nao ter exigido isso, e, sobretudo, com o advento da nova legislagéao

sobre a matéria, que condensou os principais entendimentos dos Tribunais de Contas espalhados pelo pais,
isso nao foi expressamente estabelecido.

A lei ndo satisfez a duvida se o contrato registrado em cartério deve ser exigido ou ndo. Nao obstante, é
interessante que seja, ou, ao menos, que se certifique que a exclusividade é, de fato, verdadeira. Sobre a
critica especializada ou opinidao publica, a doutrina tem concebido que ela pode ser local, regional ou nacional.

Qualquer que seja o alcance, a contratagao por inexigibilidade é cabivel. Entretanto as expressdes “critica
especializada” e “opiniao publica” 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 doutrinario: “.. face a
dimensa?o territorial do pais, a diversidade cultural e? espagosa e dilatada, na?o 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 questao ainda é mais embaragada, em decorréncia, principalmente, dos
avangos e dispersa?o artisticos proporcionados pelas redes sociais.”

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

No entanto, como bem alerta o TIDFT, este ndo pode ser o Unico critério a ser observado pela Administragao
Publica: [...] 1. No caso em anélise, trata-se de contratagdo de profissionais do setor artistico, viabilizada em
procedimento administrativo de inexigibilidade de licitagdo, com fundamento no art. 25, Ill, da Lei 8.666/93. 1.1.
A contratagado direta de profissional do setor artistico somente pode ser firmada se for inviavel a competigéao,
néo sendo possivel estabelecer critérios objetivos de julgamento, pressuposto juridico da licitagdo, quando se
tratar de profissional consagrado pela opinido publica ou critica especializada, firmando-se o ajuste com o
proprio artista ou seu empresario exclusivo. [...] 2.1. Ndo houve a escolha dos artistas pela Administragdo nem
apresentacéo de justificativa prévia com as razbes dessa escolha, fundadas na consagrag¢ao publica ou pela
critica especializada dos artistas, porquanto a pretenséo ja posta no Projeto Basico destina-se, desde o inicio,
a contratagdo de empresa que seria responsavel pela realizagao do evento artistico musical. [...] 7. Quanto a
consagragéao publica 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 relagdo as
bandas The Fingers e Safira, deve-se sopesar que a simples qualificagdo de artista, com a comprovagéao de
trabalhos anteriormente realizados, ndo torna consagrado o trabalho artistico. (TJ-DF 07088412420178070018
DF 0708841-24.2017.8.07.0018, Relator: ROMULO DE ARAUJO MENDES, Data de Julgamento: 11/09/2019,
12 Turma Civel, Data de Publicagcao: Publicado no PJe : 24/09/2019 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

Quanto ao grau da consagragao, a omissao e a incerteza permanecem na nova Lei de Licitagdes, razéo pela
qual parcela da doutrina ainda defende a possibilidade da contratagédo 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 populagéo, tal como recomendou o TCDF na Decisdo 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 razbes de recurso o que segue: Tendo em vista que o objetivo social visado pela
administragdo ao promover anualmente o "festival da cangéo”, é a difusédo da cultura regionalista gatcha,
portanto, a consagragédo do grupo musical Marca de Galpao se comprova pela maior procura deste na regido
de Curitibanos, em razdo da conservagao da tradicdo gaucha que aqui predomina, e por ter o Grupo Marca de
Galpéo, caracteristicas especiais que o diferenciam de outros grupos musicais qual seja o de composi¢éo de
musicas regionalistas. Assim, tendo o grupo musical Marca de Galpdo, o compromisso de difusdo da cultura
gaucha eis que oferece ao publico elementos de universo tradicionalista sendo por este motivo o mais
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procurado e de maior publico em seus Shows pela peculiaridade cultural da regiéo. [...] Diga-se ainda, que é
crivel a manifestacao feita pela recorrente de que o grupo musical em questao é consagrado pela critica
regional e de 6tima aceitagdo publica, ndo tendo sido desconstituida pela instrugéo tal alegagéo. [...] A luz
destas circunstancias entende-se que a contratagao por inexigibilidade de licitagdo do grupo musical, para
participar do Festival da Cancéo, que dentre os objetivos busca a difusdo da cultura gaticha de larga aceitagao
na regia?0, na?o descumpre o disposto no artigo 25, inciso Ill, da Lei 8.666/93.”

Conclui-se, assim, que a prova de consagragao pela critica ou opinido publica podera ser feita mediante
apresentagao de documentos (recortes de jornais, revistas, certificados relativos a prémios, exposi¢des,
apresentacgdes, 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 opinido publica, ndo ha como determinar
uma ou outra conduta a Administragao Publica, pois ndo ha como afirmar que uma obra artistica € melhor do
que a outra. Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG) reconhece que “a arte
na?o e? ciéncia que objetivamente seque me?todos, mas e? criatividade expressa na subjetividade do artista.
Assim, mesmo havendo outros artistas capazes e habilitados para a realizacdo de eventos da mesma
natureza, pode-se ter inexigibilidade de licitagdo em razdo da singularidade da expressa?o artistica’.

Sendo assim, o gestor publico devera agir com prudéncia e razoabilidade na contratacdo, escolhendo - sempre
que possivel - o profissional que seja capaz de melhor atender a necessidade publica e por um menor custo ao
erario.

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

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

| - documento de formalizagdo de demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar, analise 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; Il - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que
demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos; IV - demonstracdo da compatibilidade da previsédo de
recursos orgamentarios com o compromisso a ser assumido; V - comprovacgao de que o contratado preenche
os requisitos de habilitacado e qualificagdo minima necessaria; VI - razao da escolha do contratado; VII -
justificativa de preco; VIII - autorizagdo da autoridade competente.

Paréagrafo unico. O ato que autoriza a contratagao direta ou o extrato decorrente do contrato devera ser
divulgado e mantido a disposigédo do publico em sitio eletrénico oficial.

Ademais disso, a contratagcdo encontra-se condicionada a comprovagao do preenchimento dos requisitos de
habilitagcdo estabelecidos também pela legislagdo de regéncia, naquilo que for cabivel, naturalmente, como: -
copia do CPF, se pessoa fisica; - contrato social e CNPJ, se pessoa juridica; - contrato de exclusividade
(registrado em cartdrio); - declaragao que ndo emprega menor; - comprovacgao de regularidade fiscal (o que
envolve a regularidade para com as fazendas Federal, Estadual e Municipal, CNDT e certiddo de regularidade
com o FGTS); - demonstragdo de que o preco encontra-se na média do mercado.

A esse respeito, primordial sejam juntadas notas fiscais de outras apresentagées realizadas e a comprovagao
dos precgos, levando-se em conta também o periodo da apresentagéo e datas comemorativas. Os documentos
emitidos pela internet deverao ter sua validade certificada através de diligéncia nesse sentido, enquanto
aqueles apresentados em copia deverao ser autenticados, seja por tabelido ou membros da Coordenacgéo.

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

Por fim, quanto a minuta contratual, a fim de aprimorar a clareza e objetividade, é recomendavel considerar a
inclusao explicita das referéncias ao Termo de Referéncia. Esta medida contribuira para uma interpretacéo
mais precisa e segura, assegurando que todas as obrigacdes e responsabilidades estejam claramente
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delineadas.

DIANTE DO EXPOSTO, considerando a justificativa apresentada, bem como a natureza do objeto a ser
contratado pela via direta e o atendimento ao que dispde a legislacdo que rege a matéria, OPINA-SE PELA
VIABILIDADE JURIDICA DA INEXIGIBILIDADE DA LICITACAO PRETENDIDA, com fulcro no artigo 74, inciso
Il, da Lei n® 14.133/2021, sob a condi¢ao de serem atualizadas eventuais certidées negativas vencidas.

Quanto a divulgacao publicitaria, sugiro que seja obedecida a regra prevista no art. 72, paragrafo unico da Lei
14.133/2021.

E o parecer

Marcelo Diniz
assessor juridico
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