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PARECER JURIDICON?2 )j> /2024

Trata-se de solicitacdo 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 ANTONIO ALMEIDA SANTOS — criada
para representar o cantor ANTONIO O CLONE —tendo por objeto a prestagdo de servigos
de apresentagdo artistica de ANTONIO O CLONE no dia 09 de junho de 2024, em
decorréncia da Festa do Caminhoneiro a ser realizada neste municipio, de acordo com
as especificacdes constantes da Inexigibilidade de Licitacdo, e proposta da Contratada,
que passam a fazer parte integrante deste instrumento, nos moldes do tendo por fulcro

o disposto no art. 74, inciso I, da Lei Federal n 14.133/21.

Ab initio, cumpre registrar que esse parecer juridico possui cardter
meramente opinative, ndo vinculando a comissdo de licitagdo ou o administrador na

prética 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 antecederd, obrigando o administrador a solicita-lo, o que

chamamos de parecer obrigatério.

Todavia, a obrigatoriedade da emissdo do parecer juridico ndo vincula o
administrador a fundamentacdo ou conclusdo sugerida pelo parecerista, forgando-o
apenas a solicita-lo da assessoria jurfdica 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:
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(...) Pareceres administrativos sdo manifestacdes de drgdos técnicos
sobre assuntos submetidos ¢ sua consideragdo. O parecer tem cordter
meramente opinativo, ndo vinculando a Administrago ou os
particulares a sua motivacdo ou conclusbes, salvo se aprovado por ato
subsequente. J4, entdo, 0 que subsiste como ato administrativo néo é
0 parecer, mas, sim, o ato de sua aprovaciio, que poderd revestir q
modalidade normativa, ordinatdria, negocial ou punitiva. (MEIRELLES,

2010, p. 197)".

Atente-se ao teor daSumula n? 05/2012/CAOP do Conselho Federal da

OAB, que possui a seguinte redagdo:

“ADVOGADO. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.
CONTRATACAO. PODER PUBLICO. Néa poderd ser responsabilizado,
civil ou criminglmente, o advogado que, no regular exercicio do seu
mister, emite poarecer técnico opinando sobre dispensa au
inexigibilidade de licitacdo para contratacdo pelo Poder Publico,
porguanto invioldvel nos seus otos e manifestagdes no exercicio
profissional, nos termos do art. 29, § 3¢, do Lei n? 8.906/94 (Estatuto
e da Advocacia e da OAB).”

Sendo assim, reforgo que o presente Parecer Juridico possul carater

meramente opinativo, ndo vinculando a decisdo do Administrador.

Feita esta ressalva, passemos a andlise doutrindria e jurisprudencial do
pedido.
A Constituiciio Federal estabelece o regramento da Administragio Publica

no territério nacional a partir de seu art. 37. Um dos temas que mereceu maior
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preocupagiio do constituinte de 1988 foram as contratagdes realizadas pelo Poder

Pdblico, por toda a repercussdo financeira e social que envolve,

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

contratacdes piblicas.

Entretanto, o legislador constituinte, ciente das dificuldades que a realidade
apresenta, fez constar que a licitagdio é, em termos jurfdicos, aregra geral para a
celebracio de contratos administrativos, ressalvados os casos especificados na
legislagdo, quais sejam: dispensa e a inexigibilidade de licitagdo, situagdes estas nas
quais a Administragdo Plblica estard autorizada a celebrar contratagGes diretas sem a

efetivacdo de certame licitatério.

Todavia, ndo se pode confundir dispensa com inexigibilidade de licitacdo.
Para tanto, abinitio, apresento os ensinamentos trazidos pelo professor JOEL DE
MENEZES NIEBUHR (2021, p. 34), autor de uma das melhores monografias a respeito de

dispensa e inexigibilidade de licitagdo elaboradas no Brasil. Diz o professor paulista:

“Aligs, cantratac@o sem licitagdo publica costuma ser chamada de
cantratacdo direta, porque a Administragdo Publica contratg
diretamente, sem antes realizar g licita¢cGa publica. Em geral, a
cantratacBo direta dd-se por duas maneiras, par meio de
inexigibilidade, quando a competiclo é invidvel, e de dispensa, quando
a competic@a é vidvel, porém a realiza¢da da licitagdo importaria

prejuizos ao interesse publico.”,
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No mesmo sentido foram tracadas as ligdes trazidas pelo entdo Ministro do
Tribunal de Contas da Unidc BENJAMIM ZYMLER (2006, p. 95), que diferencia as
situagBes de dispensa e inexiglbilidade de licitagdo em razdo de critérios légicos de
etapas sucessivas, afirmando a necessidade de primeiro se verificar se a competicdo é
vidvel ou ndo (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 inexigibilidade de licitacdo fart. 25 da Lei ne.
8.666/1993) decorre da inviabilidade de competicdo. JG a contratacdo
direta com arrime na dispensa de licitacdo tem por pressuposto a
viabilidade de competiciio. No entanto, dispensa-se a licitagcGo em
virtude de circunstdncias peculiares gue acabam por excepcionar o
principio da isonomia. Assim sendo, por imperativo [égico, a
inexigibilidade precede a dispensa de licitagdo. Primeiro, deve o
aplicador do direito observar se a licitacto € possivel. Se néio for, é caso
imediato de inexigibilidade. Se for possivel, poderd ser caso de
dispensa de licitagdo.

{..)".

Impende asserir que, muito embora possa ser inoculado que os preceitos
jurisprudéncias predecessor, concebidos sob a égide da antiga Lei de LicitagBes e
Contratos Administrativos — Lei N° 8.666/93, deva ser ostracizado, tal intelec¢dio é
despiciente, vide que o novel diplorma legal ndo se trata de uma disrupgdo, mas sim de
um condensador dos diversos entendimentos espagos e absortos que incidiam nas
contratagbes publicas, tanto assim o é que é esse, sendo outro, o entendimento

engendrado pelo afamado doutrinador Margal lusten Filho, a saber:
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“Considerando a mesma tematica sob outro enforque, deve-se admitir
que a jurisprudéncia produzida a propgsito da Lei 8.666/1993,
relativamente a contratacdo direta, permanece aplicavel na medida
em que as modificagBes sistémicas e pontuais ndo impliguem a

necessidade de revisdo de entendimento.”?

A inexigibilidade de licitacdo, como dito, tem azo quando ocorre uma
situac3o fatica em que ndo é possivel realizar-se a disputa. Justamente por isso, o rol
iegal ndo é taxativo, mas apenas dimensiona que, em todos 0s casos nos quais ndo possa
haver competicdo (seja pela inexisténcia de critérios de julgamento, seja pela
exclusividade na prestacao de certa atividade, entre outros), é impossivel também a

licitagdo.

Sendo assim, primeiro, questiona-se: é vidvel a licitacfo? 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.

O artigo 74 da Lei n? 14.133/21 define ser inexigivel a licitagdo quando

houver inviabilidade de competigdo, a saber:

“Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando invidvel a competicdo, em

especial nos casos de:

11n JUSTEN FILHO, Margal, Comentérios & Lei de Licitages Administrativas: Lei 14.133/2021, 12 Ed., S30
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pag. 939.
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| - aquisiciio de materiais, de equipamentos ou de géneros ou
contratagdio de servigos que s0 possam ser fornecidos por produtor,

empresda ou representante comercial exclusivos;

il - contratagiio de profissional do setor artistico, diretamente ou por
meio de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica

especializada ou pela apinido pablica;

Il - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de
natureza predominantemente intelectual com profissionais ou
empresas de notéria especializagdo, vedada a inexigibilidade para

servicos de publicidade e divulgagéo:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos bdsicos au projetos

executivos;

b} pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

¢} assessorias ou consultorias técnicas e quditorias financeiras ou

tributdrias;

d) fiscalizacda, supervisdo ou gerenciamento de abras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativags;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauracdo de obras de arte e de bens de valor histérico;

h} controles de qualidade e tecnoldgico, andlises, testes e ensaios de
campo e laboratoriais, instrumentagGo e monitoramento de
pardmetros especificos de obras e do meio ambiente e demais servigos

de engenharia que se enquadrem no disposto neste inciso;
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IV - objetos que devom ou possam ser controtados por meio de

credenciamento;

V - aquisicdo ou locogdo de imével cujas coracteristicas de instalagdes

e de locolizagdo tornem necessdério suo escalha.

§ 12 Para fins do disposto no inciso | do coput deste ortigo, 0
Administrogdo deverd demonstrar a inviobilidade de competigdo
mediante otestado de exclusividade, contrato de exclusividade,
declaro¢Go do fabriconte ou outro documento idéneo capoz de
comprovar que o obfeto é fornecido ou prestado por produtor, empreso
ou representonte comerciol exclusivos, vedado o preferéncia por

morca especifica.

§ 22 Paro fins do disposto no inciso Il do coput deste artigo, considera-
se empresdrio exclusivo a pessoa fisica ou juridico que possua controto,
decloragBo, carta ou outro documento que ateste o exclusividode
permanente e continua de representocéio, no Pais ou em Estado
especifico, do profissional do setor artistico, afastada o possibilidade
de contratacdo direta por inexigibilidade por meio de empresdrio com

representocdo restrita a evento ou local especifico.

§ 32 Poro fins do disposto no inciso llf do coput deste artigo, considera-
se de notério especializogGo o profissiono! ou @ empreso cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncia, publicogbes, organizocdo, oparethamento,
equipe técnica ou outros requisitos relocionados com suos atividades,
permita inferir que 0 seu trabalho 8 essenciol e reconhecidamente

odequodo & plena satisfaglo do objeto do controto.

§ 42 Nos controtages com fundamento no inciso Il do coput deste

artigo, é vedado o subcontratagdo de empresas ou 0 otuogdo de
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profissionais  distintos daqueles que tenham justificado a

inexigibilidade.

§ 52 Nas contratagdes com fundamento no inciso V do caput deste

artigo, devem ser observados os seguintes requisitos:

I - avaliagdio prévia do bem, do seu estado de conservagdo, dos custos
de adaptagbes, quando imprescindiveis és necessidades de utilizagdo,

e do prazo de amortizagdo dos investimentos;

II - certificagio da inexisténcia de imdveis publicos vagos e disponiveis

que atendam ao objeto;

Il - justificativas que demonstrem a singularidede do imével a ser
comprado ou locado pela Administragiio e que evidenciem vantagem

para ela.”

Ultrapassadas essas consideragdes tedricas, dd-se inicio 3 anélise da minuta

do contrato que subsidiara esta contratac3o.

Inicialmente, cumpre asseverar que, em nosso entendimento, a contratacio
de artistas para animacdo de festas constitui casos de inexigibilidade de licitagdo ptiblica,

conforme preceitua o inciso [, do artigo 74, da Lei n? 14.133/21.

Sobre o assunto, confira-se as consideracdes feitas no livro “Nova Lei de
Licitagbes Comentada”, publicada pela Editora juspodivm, em 2022, nas péginas 308 e

seguintes:

“A hipétese de inexigibilidade diz respeita & légica trazida da auséncia
de objetividade na sele¢lio. Se o artista é consagrado pela critica

especializada ou pelo publico, € invidvel competigdo, pois ndo haverd
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critério objetivo para tanto. Nesse sentido, a liglio de Marcal Justen

Filho (JUSTEN FILHO, 2010, P. 358):
(..)

Dessa maneira, para a realizagdo de shows, o Poder Piublico pode
contratar os drtistas consagrados, sendo invigvel a licitacdo. Essa
contratagdo pode ocorrer diretamente, ou através de representante
comercial exclusivo. A lei, no entanto, veda a contratacdo direta por

meio de empresdrio”.

A inexigibilidade para contratagdo de servigos artisticos, por sua vez,
encontra fundamento na subjetividade que thes é imanente. A arte ndo é ciéncia, ndo
segue métodos, ndo & objetiva. Antes disso, a arte € expressdo da alma, do espirito, da

sentimentalidade, da criatividade, por tudo e em tudo singular.

Desta maneira € imperativo ressaltar, em virtude de ser muito frequente a
confusdo, a inexigibilidade para a contratagdo de servigos artisticos ndo depende da
inexisténcia de outros artistas que também possam prestar o servigo. Alids, pode e
costuma haver vérios artistas capazes e habilitados, mas, mesmo assim, inexigivel é a

licitagdo publica, em razdo da singularidade da expressdo artistica.

Pois bem, o inciso |l do artigo 74 da Lei n? 14.133/21, reconhece a
inexigibilidade para: “contratacéio de profissional do setor artistico, diretamente ou por
meio de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica”. Pela ordem, apresento e discorro, brevemente, sobre os parametros a

serem levados em consideracdo pelos servidores publicos nestas contrata¢des. A saber:

O inciso |, do art. 74, da Lei n® 14.133/21 determina que o contrato seja
realizado diretamente com o artista ou através de empresdrio exclusivo, objetivando

impedir que a avencga seja firmada com intermediarios. Sobre este tema, foi expedida
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pelo Tribunal de Contas do Estado de Sergipe a Resolugdo n2 298 de 15 de setembro
de 2016, que dispde sobre a regulamentagéo dos procedimentos a serem adotados para
contratagdo de bandas, grupos musicais, profissionais ou empresas do setor artistico,

sujeitos ao exame do Tribunal, e que deve ser observada nesta contratacdo.

Nessa intelecgdo, indigito que tal exegese — que a contrata¢do dever-se-a ser
celebrada, somente, mediante contrata¢ido direta para com o artista e ou empresario
exclusivo —~ também ¢ intricada pelo emérito Tribunal de Contas da Unido - TCU,

conforme se depreende dos acdrdaos a seguir:

"9.2.1. a apresentacdo apenas de autorizacio/atesto/carta de
exclusividade que confere exclusividade ao empresdrioc do artista
somente para o (s) dia (s) correspondente (s) & apresentacio deste,
sendo ainda restrita 2 localidade do evento, ndo atende aos
pressupostos do art. 25, inciso I, da Lei 8.666/1993, representando
impropriedade na execug¢io do convénio;” (ACORDAO 1435/2017 —
PLENARIO)

*22. Remanesce injustificada, todavia, a irregularidade alusiva &
contratacdo das atragdes artisticas por inexigibilidade de licita¢o, sem
a apresentagdo de contratos de exclusividade com a empresa
intermediéria contratada, com os devidos registros em cartério, em
afronta ao disposto no inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/1993 e 3
jurisprudéncia deste Tribunal, em especial o0 Acérddo 1435/2017-TCU-
Plendrio.” (ACORDAO 1341/2022 - SEGUNDA CAMARA)

Ademais, o artista contratado deve ser consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica. Note-se que ndo é necessdria a consagragio pela critica e pelo

plblico: um ou outro ja é suficiente. Alids, o gosto popular para as artes ndo é tio
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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,

h4 artistas ovacionados pelo ptiblico 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
publico ndo depende exclusivamente da consagra¢do; por oposto, deve dispensar
aten¢do especial aquilo que n#o é tdo consagrado, especialmente aos olhos do publico,
para lhes alargar a cultura e o préprio conhecimento artistico, refutando a linha

homogénea imposta pela midia.

Outro ponto diz respeito ao processo de escolha pela Administra¢do
Publica. 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 o melhor artista. Ou
seja, o perfil do artista escolhido deve ser compativel com as pretensdes da

Administracio Publica e dos administrados.

No tocante ao pagamento dos referidos artistas, conforme justificativa
acostada, vislumbra-se, a cada ano, maior dificuldade nas suas contratagbes por entes
ptblicos para apresentagdo em eventos sem a antecipa¢do. No entanto, conforme
justificativa ficou acordado o pagamento posteriormente a apresentacdo do show
artistico, através da comprovagio e entrega das documentagées pertinentes a tal ato,

pois assim a despesa serd liquidada.
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Nesse sentido, Jorge Ulisses Jacoby assevera acerca da contratagdo direta: “
6.5.1. para a regularidade dessa contratagdo direta existem trés requisitos, além da
inviabilidade de competicdo: a) que o objeto da contratagdo seja o servigo de um artista
profissional; b) que seja feita diretamente ou mediante empresario exclusivo;1358 c}

gue o contratado seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

No tocante ao valor contratado, faz-se necessaria para sua comprovagao, a
titulo de sugestdo, autilizagdo de notas fiscais emitidas para outros entes
plblicos/contratantes ou por outro meio que a comissdo entenda eficaz,
n3o adentrando este parecer juridicona sua andlise, por ndo se tratar de matéria

juridica e se limitar este parecer a analisar a minuta do contrato.

Diante do exposto, uma vez sendo observados os requisitos exigidos por
Lei, ¢ gque esta Procuradoria Geral opina pela possibilidade juridica de contratagao
direta, através de Inexigibilidade de Licitagdo, devendo, a titulo de orientagdo, observar
se houve o cumprimento dos requisitos exigidos para tanto, com destaque a
comprovacao do valor contratado e das garantias ao pagamento antecipado, de forma

parcial, dentre outras ja apresentadas ao longo deste documento.

Este é o nosso entendimento, salvo melhor jufzo, que elevo a aprecia¢do

superior.

Itabaiana/SE, 20 de maio de 2024.

Rubens Dafllo Soares da Cunha

Procurador do Municipio
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