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ESTADO DE SERGIPE
Prefeitura Municipal de Itabaiana
Proguradoria Geral do Municiplo

PARECER JURIDICO N2 232 /2022

Trata-se de solicitagdo encaminhada a esta Procuradoria Geral do Municipio de
analise do texto da minuta do Contrato a ser celebrado entre a PREFEITURA MUNICIPAL
DE ITABAIANA, ESTADO DE SERGIPE e a empresa ANTONIA AMOROSA DE
MENEZES 31998585549 criada para representar a artista AMOROSA - tendo
por objeto a prestagdo de servicos de apresentagdo artistica de AMOROSA no dia 27 de
agosto de 2022 , em decorréncia da Festa de Emancipacdo Politica de [tabaiana a ser
realizada neste municipio, de acordo com as especificagbes constantes da
Inexigibilidade de Licitagdo, e proposta da Contratada, que passam a fazer parte
integrante deste instrumento , nos moldes do tendo por fulcro o disposto no art. 25,
inciso lll da Lei Federal n 8.666/1993.

Ab initio, cumpre registrar que esse parecer juridico possui carater
meramente opinativo, ndo vinculando a comissdo de licitagdo ou o administrador na
pratica de atos ou no desfecho de processos administrativos.

E certo, que asnormativas afirmam que alguns atos/processos
administrativos devam ser precedidos de parecer juridico para sua pratica, sendo
este apenas o requisito que o antecederad, obrigando o administrador a solicité-lo, o que
chamamos de parecer obrigatério.

Todavia, a obrigatoriedade da emissio do parecer juridico ndo vincula o
administrador a fundamentagdo ou conclusdo sugerida pelo parecerista, forgando-o
apenas a solicita-lo da assessoria juridica por forga de lei, podendo ele, inclusive, agir de
forma contraria ao sugerido por seu prolator.

Hely Lopes Meirelles leciona o seguinte sobre os pareceres:

"(...) Pareceres administrativos séo manifestacdes de drgéios técnicos
sobre assuntos submetidos & sua consideragéio. O parecer tem cardter
meramente opinative, néo vinculando a Administracio ou os
particulares & sua motivacéo ou conclusBes, salvo se aprovado por ato
subsequente. Jd, entdo, o que subsiste como ato administrativo nio é
O parecer, mas, sim, o ato de sua aprovagdo, que poderd revestir o
modalidade normativa, ordinatdria, negocial ou punitiva. (MEIRELLES,
2010, p. 197}".
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Atente-se ao teor daSumula n? 05/2012/CAOP do Conselho Federal da
OAB, que possui a seguinte redagdo:

“"ADVOGADOQ. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE UC!TACA'O.
CONTRATACAO. PDDER PUBLICO. Ndo poderd ser responsabilizado,
civil ou criminalmente, o advogado que, no regular exercicio do seu
mister, emite parecer técnico opinando sobre dispensa ou
inexigibilidade de licitagdio para contratagdo pelo Poder Publico,
porquanto invioldvel nos seus atos e manifestagdes no exercicio
profissional, nos termos do art. 2%, § 3¢, da Lei n? 8.906/94 (Estatuto
da Advocacia e da OAB}.”

Sendo assim, reforgo que o presente Parecer lJuridico possui carater
meramente opinativo, ndo vinculando a decisdo do Administrador.

Feita esta ressalva, passemos & analise doutrinaria e jurisprudencial do
pedido.

A Constituicdo Federal estabelece o regramento da Administragdo Publica
no territdrio nacional a partir de seu art. 37. Um dos temas que mereceu maior
preocupagdo do constituinte de 1988 foram as contratagBes realizadas pelo Poder
Pablico, por toda a repercussio financeira e social que envolive.

Por isso, pode-se dizer que a pretensdo do constituinte foi reduzir, tanto
quanto possivel, a discricionariedade administrativa do campo das contratagdes
governamentais. Sujeitou a legislagdo infraconstitucional de regéncia a regulamentagdo
minuciosa de suas hipéteses, estabelecendo como principio maior a existéncia de
licitagdo publica como conditio sine qua non para a realizagdo licita e legitima de
contratagdes publicas.

Entretanto, o legislador constituinte, ciente das dificuldades que a realidade
apresenta, fez constar que a licitagdo é, em termos juridicos, aregra geral para a
celebragio de contratos administrativos, ressalvados os casos especificados na
legislagdo, quais sejam: dispensa e a inexigibilidade de licitagdo, situagBes estas nas
quais a Administra¢do Puablica estard autorizada a celebrar contratagdes diretas sem a
efetivagiio de certame licitatério.

Todavia, ndo se pode confundir dispensa com Inexigibilidade de licitacio.
Para tanto, ab Initio, apresento os ensinamentos trazidos pelo professor JOEL DE
MENEZES NIEBUHR (2003, p. 122), autor de uma das melhores monografias a respeito
de dispensa e inexigibilidade de licitagdo elaboradas no Brasil. Diz o professor paulista:

“I..)
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Ao lado do tema da obrigatoriedade de licitacdo ptiblica, vem o talho
0 seu inverso, isto é a inexigibifidade e a dispensa dela. A
inexigibilidade ocorre em face da inviabilidade de competi¢iio, o que
esvazia ¢ sentido da licitagiio publica, que pressupbe disputa. A
dispensa relaciona-se as hipéteses em que u realizaclio de licitag¢do
publica, conquanto a disputa fosse vidvel, causaria gravames ou
prejuizos a outros valores pertinentes ao interesse piblico, que ndo
deveriam, por ohséquio & razoabilidade, ser suportados. Nesta ordem
de ideias, os casos de inexigibilidade, por se referirem & inviabilidade
de licitagdo publica, ndo sdo prescritos taxativamente pelo legislador,
a rigor, nem precfsam de norma juridica que os autorize.

()",

No mesmo sentido foram tracadas as ligdes trazidas pelo entdo Ministro do
Tribunal de Contas da Unido BENJAMIM ZYMLER (2006, p. 95), que diferencia as
situacdes de dispensa e inexigibilidade de licitagdo em razdo de critérios logicos de
etapas sucessivas, afirmando a necessidade de primeiro se verificar se a competi¢do é
vidvel ou nfo (caso em que se aplica a inexigibilidade) para, apenas posteriormente,
sendo ela vidvel, decidir-se se ela serd ou ndo realizada (dispensa de licitagdo). Vejamos
a ligdo:

“1...)

A contratacdo direta por inexigibifidade de licitacdo (art. 25 da Lei n2.
8.666/1993) decorre da inviabilidade de competicdo. 16 a contratagia
direta com arrimo na dispensa de licitagio tem por pressuposto a
viabilidade de competicdo. No entanto, dispensa-se a licitagdo em
virtude de circunstdncias peculiares que acabam por excepcionar o
principio da isonomia. Assim sendo, por imperativo [bgico, a
inexigibilidade precede a dispensa de licitagdo. Primeiro, deve o
aplicador do direito observar se a licitagdo é possivel. Se ndo far, é caso
imediato de inexigibilidade. Se for possivel, poderd ser caso de
dispensa de licitagdo.

(..)"

A inexigibilidade de licitagdo, como dito, tem azo gquando ocorre uma
situagdo fatica em que ndo é possivel realizar-se a disputa. Justamente por isso, o rol
legal ndo é taxativo, mas apenas dimensiona que, em todos 0s casos nos quais ndo possa
haver competiciio (seja pela inexisténcia de critérios de Julgamento, seja pela
exclusividade na prestagdo de certa atividade, entre outros), é impossivel também a
licitaggo.

Sendo assim, primeiro, questiona-se: é_vidvel a licitacdo? Para dar uma
resposta a esta pergunta torna-se necessario a analise dos pressupostos especificos da
inexigibilidade de licitagdo, os quais variam conforme o caso tratado.
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O artigo 25 da Lei n2 B.666/93 dafing ser inéxigivel a licitagdo quando houver
inviabilidade de competigdo, a saber:

Art. 25. £ inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial.

|- para aquisicio de materiais, equipamentos, ou géneros que sO
possom ser fornecidos por produtor, empreso ou representante
comercial exclusivo, vedada o preferéncia de marca, devendo a
comprovogdo de exclusividade ser feita atrovés de atestado fornecido
pelo érgbo de registro do comércio do local em que se reolizoria a
licitogo ou a obro ou o servico, pelo Sindicato, Federa¢bo ou
Confederagéo Potronal, ou, ainda, pelas entidodes equivalentes;

il - paro a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13
desta Lei, de natureza singulor, com profissionais ou empresas de
notdrio especializagBo, vedada o inexigibilidode paro servicos de
publicidode e divuigagiio;

/Il - para contratagiio de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde gque
consagrado pela critica especializada ou pela opinido pubiica.

§ 1° Considera-se de notdria especializagdo o profissional ou empresa
cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho  anterior,  estudos, experiéncias,  publicagdes,
organizagéio, aparelhomento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabotho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado & pleno satisfagdo do
objeto do contrata.

§ 22 Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturomento, respondem salidariamente pelo dano
cousado & Fazenda Publica o fornecedor ou o prestodor de servigos e o
agente publico responsdvel, sem prejuizo de outras sangdes legais
coblveis.

Ultrapassadas essas consideragdes tedricas, da-se inicio & andlise da minuta
do contrato que subsidiard esta contratagdo.

Inicialmente, cumpre asseverar que, em nosso entendimento, a contratagdo
de artistas para animacdo de festas constitui casos de inexigibilidade de licitagdo publica,
conforme preceitua o inciso Il do artigo 25 da Lei n2 8.666/93.

Sobre o assunto, confira-se as consideracdes feitas no livro “Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo Publica”, publicada pela Editora Dialética, em 2002, nas
pdginas 201 e seguintes:
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“F frequente que a Administragio Publica procure contratar servicos
artisticos dos mals variados naipes, como pinturas, esculituras,
espetdculos musicais etc. A propria Constituicdo Federal prescreve ao
Estado o dever de promover g cultura, que é realmente essencial para
o desenvolvimento da identidade nacional, para o educogdo e, no
minimo, para o lazer. A contratagdo de servigos artisticos revela outra
hipdtese que enseja a inexigibilidade de licitacGo piblica, haja vista
que, sob determinadas condicionantes, torna invidvel a competicbo,
mormente tornando-se em conta que o critério para comporar 0s
possiveis licitantes é a criatividade, portanto, de fio a pavio, subjetivo”.

A inexigibilidade para contratacio de servigos artisticos, por sua vez,
encontra fundamento na subjetividade que lhes é imanente. A arte nfo é cidncia, nfo
segue métodos, ndo é objetiva. Antes disso, a arte é express3o da alma, do espirito, da
sentimentalidade, da criatividade, pot tudo e em tudo singular.

Desta maneira é imperativo ressaltar, em virtude de ser muito frequente a
confusdo, a inexigibilidade para a contrata¢do de servigos artisticos nao depende da
inexisténcia de outros artistas que também possam prestar o servigo. Alids, pode e
costuma haver varios artistas capazes e habilitados, mas, mesmo assim, inexigivel é a
licitacdo publica, em razdo da singularidade da expressdo artistica.

Pois bem, o inciso Il do artigo 25 da Lei n? 8.666/93, reconhece a
inexigibilidade “para contratacGo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela apinido publica”. Pela ordem, apresento e discorro, brevemente,
sobre os parametros a serem levados em consideragdo pelos servidores publicos nestas
contratagdes. A saber:

Oinciso lil do art. 25 da Lei n2? 8.666/93 determina que o contrato seja
realizado diretamente com o artista ou através de empresirio exclusivo, objetivando
impedir que a avenca seja firmada com intermediarios. Sobre este tema, foi expedida
pelo Tribunal de Contas do Estado de Sergipe a Resolugio n? 298 de 15 de setembro
de 2016, que dispde sobre a reguiamentacdo dos procedimentos a serem adotados para
contratacdo de bandas, grupos musicais, profissionais ou empresas do setor artistico,
sujeitos ao exame do Tribunal, e que deve ser observada nesta contratacgo.

Nessa intelecgdo, indigito que tal exegese — que a contratacdo dever-se-3 ser
celebrada, somente, mediante contratagdo direta para com o artista e ou empresdrio
exclusivo — também ¢é intricada pelo emérito Tribunal de Contas da Unido — TCU,
conforme se depreende dos acérdaos a seguir:
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“9.2.1. a apresentagio apenas de autorizacio/atesto/fcarta de
exclusividade que confere exclusividade ao empresério do artista
somente para o {s) dia () correspondente {s) & apresentagio deste,
sendo ainda restrita a localidade do evento, ndo atende aos
pressupostos do art. 25, inciso lll, da Lei 8.666/1993, representando
impropriedade na execugio do convénio;” (ACORDAQ 143572017 -
PLENARIO)

“22. Remanesce injustificada, todavia, a irregularidade alusiva 2
contratacdo das atragdes artisticas por inexigibilidade de licitaggo, sem
a apresentacdo de contratos de exclusividade com a empresa
intermedidria contratada, com os devidos registros em cartério, em
afronta ao disposto no inciso |l do art, 25 da Lei 8.666/1993 e a
jurisprudéncia deste Tribunal, em especial o Acérddo 1435/2017-TCU-
Plenério.” (ACORDAO 1341/2022 - SEGUNDA CAMARA)

Ademais, o artista contratado deve ser consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica. Note-se que n3o é necessaria a consagragdo pela critica e pelo
plblico: um ou outro ja é suficiente. Alids, o gosto popular para as artes ndo é tdo
apurado quanto o da critica especializada, pelo que é usual que artistas altamente
reputados sejam desconhecidos do publico. Na mesma linha, s6 que em sentido inverso,
ha artistas ovacionados pelo pablico e alvejados por impropérios por parte da critica.

importa salientar que a consagragdo ndo é critério para escolher o artista a
ser contratado, porém pré-requisito. Todos os consagrados podem ser contratados, o
que ndo leva a dizer que o mais consagrado é quem deva ser o contratado. O interesse
piblico ndo depende exclusivamente da consagracdo; por oposto, deve dispensar
aten¢do especial aquilo que ndo é tio consagrado, especialmente aos olhos do publico,
para lhes alargar a cultura e o proprio conhecimento artistico, refutando a linha
homogénea imposta pela midia.

Qutro ponto diz respeito ao processo de escolha pela Administracdo
Pablica, O agente administrativo ndo tem competéncia para escolher o artista que
quiser, devendo atentar-se para as expectativas populares ou para as finalidades que se
pretende auferir do empreendimento artistico a fim de escolher 0 melhor artista. Ou
seja, o perfil do artista escolhido deve ser compativel com as pretensdes da
Administracdo Publica e dos administrados.

No tocante ao pagamento dos referidos artistas, conforme justificativa
acostada, vislumbra-se, a cada ano, maior dificuldade nas suas contrata¢des por entes
publicos para apresentagdo em eventos sem a anteclpacso, 30 menos parcial, do valar
contratado, haja vista que a maioria absoluta dos artistas exige a antecipacio para sua
apresentagdo, sob pena de ndo acordarem com a contratacio.
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Nesse sentido, Jorge Ulisses Jacoby assevera acerca da contratag3o direta;
“6.5.1. para a regularidade dessa contratagio direta existem trés requisitos, além da
inviabilidade de competigio: a) que o objeto da contratagdo seja o servigo de um artista
profissional; b) que seja feita diretamente ou mediante empresario exclusivo;1358 ¢) que
o contratado seja consagrado pela critica especializada ou pela opinifio publica.

Outros Estados, através de seus Tribunais de Contas, jd vém se
posicionando através de Resolugdes Normativas no sentido de permitir o pagamento
antecipado parcial, a exemplo da Resolug3o Normativa n? 02/2005 do Tribunal de
Contas do Estado da Bahia com efeito, a saber:

Art. 32, Nos casos de inexigibilidade, o drgfio ou entidade responsdvel
pela realizagdo do evento encaminhard ao Gestor exposigdo de
rotivos sollcitundo a contrdtagio de determinada empresa, banda,
grupo musical ou profissional do setor artistico, com fundamento no
art. 25, inciso Ill, da Lei Federal n2 8.666/93, devidamente autuada,
protocolizada e numerada, gerandg processo administrativo, instrufdo
com os sequintes dados:
{...)

ll.valor da contratagdo, discriminando a ferma de pagamento,
que poderd ser parcialmente antecipado, de acordo com o respectivo
contrato;

No mais, como proficuamente asserido pela douta Secretaria Municipal de
Cultura, em sede de justificativas, o parcelamento encontra respaldo legal, bem como
cumpre todos 05 pressupostos Dbasilares fulcrado no Oficio Circular n°
030/2017/GP/DITEC, ipsis litteris:

“Para tanto, € preciso que haja previsiio no edital e no contrato, ou nos
instrumentos que formalizam a contratacdo direta, mediante
oferecimento de indispensdveis garantios ou cautelos, efetivas e
fdéneas, com clara indicogdo de que este seria a Unica forma de
viabilizar a referida contratacdo.

Tais precaugbes buscam evitar indiscriminados privilégios contratuals
em favor de determinada segmento empresariol, devendo o gestor
avaliar e justificor o necessidade, a oportunidade, os regras de
mercado e a vantagem para a AdministracGo em antecipar dito
pogamento e em que percentuais, tudo isso sob o julge do sua
discricionaridade e responsabilidade pessoal.”

No tocante ao valor contratado, faz-se necesséria para sua comprovacio, a
titulo de sugestdo, a utilizagdo de notas fiscais emitidas paraoutros entes
publicos/contratantesou por outro meio que a comissio entenda eficaz,
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ndo adentrando este parecer juridico na sua andlise, por ndo se tratar de matéris
juridica e se limitar este parecer a analisar a minuta do contrato.

Diante do exposto, uma vez sendo observados os requisitos exigidos por
Lei, ¢ que esta Procuradoria Geral opina pela possibilidade juridica de contratagdo
direta, através de Inexigibilidade de Licitacdo, devendo, a titulo de orientagdo, observar
se houve o cumprimento dos requisitos exigidos para tanto, com destaque a
comprovacdo do valor contratado e das garantias ao pagamento antecipado, de forma
parcial, dentre outras j& apresentadas ao longo deste documento.

Este é o nosso entendimento, salvo melhor juizo, que elevo a apreciagdo
superior.

Itabaiana/SE, 19 de agosto de 2022,

oares da Cunha
Procufador do Municipio
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