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PARECER JURIDICO N2 _ 094 /2024

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 ZNEC PRODUCOES ARTISTICAS LTDA
— criada para representar a dupla ZE NETO E CRISTIANO —tendo por objeto a prestagio
de servigos de apresentagio artistica de ZE NETO E CRISTIANO no dia 12 de junho de
2024 as 22:00h, em decorréncia da Festa do Caminhoneirc a ser realizada neste
municipio, de acordo com as especificacdes 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. 74, inciso 1|, da Lei Federal n 14.133/21.

Ab initio, cumpre registrar que esse parecer juridico possui  cardter
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 antecederd, obrigando o administrador a solicita-lo, o que

chamamos de parecer obrigatério.

Todavia, a obrigatoriedade da emissdo do parecer juridico niic vincula o
administrador a fundamentagdo ou conclusdo sugerida pelo parecerista, forcando-o
apenas a solicita-lo da assessoria juridica por forga de lei, podendo ele, inclusive, agir de

forma contréria ao sugerido por seu prolator.,

Hely Lopes Meirelles leciona o seguinte sobre os pareceres:
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“...) Pareceres adminjstrativos sdo manifestacfes de érgdos técnicos
sobre assuntos submetidos d sua consideracdo. O parecer tem cardter
meramente opinativa, ndo vinculando a Administracdo ou os
particulares @ sua motivagdo ou conclusdes, salvo se aprovado par ato
subseguente. 16, entiv, o que subsiste como ato administrativa nio é
o parecer, mas, sim, o ato de sug aprovacda, que poderd revestir a
modalidade normativa, ordinatéria, negacial ou punitiva. {MEIRELLES,

2010, p. 197)".

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

OAB, gue possui a seguinte redagdo:

“ADVOGADO. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.
CONTRATACAO. PODER PUBLICO. Ndo poderd ser respansabilizado,
civil ou criminalmente, o advogado que, no regular exercicia do seu
mister, emite parecer técnico apinanda sobre dispensa ou
inexigibilidade de licitagda para contratacGo pelo Poder Publico,
parquanta invioldvel nas seus atos e manifestacdes no exercicio
profissional, nos termos do art. 2%, § 39, da Lei n® 8.906/94 (Estatuto
da Advacacia e dg OAB)." '

Sendo assim, reforco que o presente Parecer Juridico possui cardter

meramente opinativo, ndo vinculando a decisio do Administrador.

Feita esta ressalva, passemos a andlise doutrindria e jurisprudencial do

pedido.

A Constituicdo Federal estabelece o regramento da Administracdo Publica

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

Publico, 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 discricionarieaade administrativa do campo das contratagdes
governamentais. Sujeitou a legislagdo infraconstitucional de regéncia a regulamentacio
minuciosa de suas hipdteses, estabelecendo como principio maior a existéncia de
licitagdo publica como conditio sine qua non para a realizagdo licita e legftima de

contratacdes publicas.

Entretanto, o legislador constituinte, ciente das dificuldades que a realidade
apresenta, fez constar que a licitagdo é, em termos juridicos, a regra geral para a
celebragdo de contratos administrativos, ressalvados os casos especificados na
legislacdo, quais sejam: dispensa e a inexigibilidade de licitacdo, situacbes estas nas
quais a Administracdo Publica estara autorizada a celebrar contratacées diretas sem a

efetivacdo de certame licitatdrio.

Todavia, ndo se pode confundir dispensa com inexigibilidade de licitagdo.
Para tanto, ab initio, 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, contratacdo sem licitacd@o publica costuma ser chamada de
contratagdo direta, porque a Administractio Piblica contrata
diretamente, sem antes realizar a licitagdo publica. Em geral, a
contratagdo direta dd-se por duas maneiras, por meio de
inexigibilidade, quando a competicdo é invidvel, e de dispensa, quando
a competicdo ¢ vidvel, porém a realizacfio da licitagdo importaria
prejuizos ao interesse publico.”.
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No mesmo sentido foram tragadas as ligbes trazidas pelo entdo Ministro do
Tribunal de Contas da Unlao BENJAMIM ZYMLER (2006, p. 95), que diferencia as
situagdes de dispensa e inexigibilidade de licitagdo em razdo de critérios légicos de
etapas sucessivas, afirmando a necessidade de primeiro se verificar se a competi¢do é
vidvel ou ndo (caso em que se aplica a inexigibilidade) para, apenas posteriormente,
sendo ela vidvel, decidir-se se ela sera ou ndo realizada (dispensa de licita¢io). Vejamos

alicdo:

“q..)

A contratacdo direta por inexigibilidade de licitagdo {art. 25 da Lei ne.
8.666/1993) decorre da inviabilidade de competico. Jd a contratagdo
direta com arrimo na dispensa de licitagdo tem por pressuposto a
viabilidade de competiglio. No entanto, dispensa-se a licitagdio em
virtude de circunstdncias peculigres que acabam por excepcionar o
principio da isonomig. Assim sendo, por imperativo I6gico, a
inexigibifidade precede a dispensa de licitacdio. Primeiro, deve o
aplicador do direito observar se a licitag@o é possivel. Se ndo for, é caso
imediato de inexigibilidade. Se for possivel, poderd ser caso de
dispensa de ficitagdo.

(..)".

Impende asserir que, muito embora possa ser inoculado que os preceitos
jurisprudéncias predecessor, concebidos sob & égide da antiga Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos — Lei N° 8.666/93, deva ser ostracizado, tal inteleccdo é
despiciente, vide que o novel diploma legal nfo se trata de uma disru pcdo, mas sim de
um condensador dos diversos entendimentos espagos e absortos que incidiam nas
contratagbes publicas, tanto assim o é que é esse, sen3o outro, o entendimento

engendrado pelo afamado doutrinador Marcal Justen Filho, a saber:
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“Considerando a mesma tematica sob ocutre enforque, deve-se admitir
que a jurisprudéncia produzida a propésito da Lei 8.666/1993,
relativamente a contratagio direta, permanece aplicivel na medida
em que as modificagdes sistémicas e pontuais ndo impliquem a

necessidade de revisio de entendimento.”!

A inexigibilidade de licitacdo, como dito, tem azo quando 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 os casos nos quais ndo possa
haver competicdio (seja pela inexisténcia de critérios de julgamento, seja pela
exclusividade na prestacdo de certa atividade, entre outros), é impossive] também a

licitagdo.

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 licitacdo, os quais variam conforme o caso tratado.

O artigo 74 da Lei n2 14.133/21 define ser inexigivel a licitacio quando

houver inviabilidade de competicio, a saber:

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

especial nos casos de:

)n JUSTEN FILHO, Mar¢al, Comentérios 2 Lei de LicitagBes Administrativas: Lei 14.133/2021, 12 Ed., Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pag. 939.
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I - ogquisicfio de materigis, de equipamentos ou de géneros ou
contratacfo de servicos que s¢ possam ser fornecidos por produtor,

empresa ou representante comercial exclusivos;

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

especializadg ou pela opinido pablica;

Il - contratacfia dos seguintes servicos técnicos especiglizados de
natureza predominantemente intelectual com prafissionais au
empresas de notdria especiolizacdo, vedada a inexigibilidode para

servicas de publicidade e divulgogéio:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos bdsicos ou projetos

executivos;

b) pareceres, pericias e avaliogdes em gerai;

¢) assessorios ou consultorios técnicos e ouditorias financeiras ou

tributdrias;

d) fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamenta de abras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

J) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauragdo de obras de arte e de bens de valor histdrico;

h) controles de qualidade e tecnoldgico, andlises, testes e ensaios de
campo e laboratorigis, instrumentaciio e monitoramento de
pardmetros especificos de obras e do meio ambiente e demais servicos

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

credenciamento;

V - aquisicda au locagdo de imdvel cujas caracteristicas de instalacGes

e de localizagdo tornem necessdria sua escolha.

§ 19 Para fins do disposto no inciso [ do caput deste artigo, a
Administragdo deverd demonstrar a inviabilidade de competicdo
mediante atestado de exclusividade, contrato de exclusividade,
declaragdo do fabricante ou outro documento iddoneo capaz de
comprovar que o objeto é fornecido ou prestado por produtor, empresa
ou representante comercial exclusivos, vedada a preferéncia por

marca especifica.

§ 22 Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-
se empresdrio exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato,
declaragdo, carta ou outro documento que ateste a exclusividade
permanente e continua de representagdo, no Pais ou em Estado
especifico, do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade
de contratagdo direta por inexigibilidade por meio de empresdrio com

representagdo restrita a evento ou local especifico.

§ 32 Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-
se de notdria especializacdo a profissional ou a empresa cuja conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncia, publicagbes, organizagcio, aparelhamento,
equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente

adequado a plena satisfacdo do abjeto do contrato.

§ 42 Nas contratagdes com fundamento no inciso lil do caput deste

s

artiga, é vedada a subcontrata¢io de empresas ou a atuagio de
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profissionais  distintos daqueles que tenham justificado a

inexigibllidade.

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

artigo, devern ser observados os seqguintes requisitos:

! - avaliagdio prévia do bem, do seu estado de conservagdo, dos custos
de adaptacies, quando imprescindiveis ds necessidades de utilizacéo,

e do prazo de amortiza¢do dos investimentos;

Il - certificacdo do inexisténcia de imdveis publicos vagos e disponiveis

que atendam ao objeto;

It - justificativas que demonstrem a singularidade do imével a ser
comprado ou locado pela Administraciio e que evidenciem vantagem

parag ela.”

Ultrapassadas essas consideragdes tedricas, dd-se inicio a andlise da minuta

do contrato que subsidiara esta contratacdo.

Inicialmente, cumpre asseverar que, emn nosso entendimento, a contratacio
de artistas para animacggo de festas constitui casos de inexiglbilidade de licitaggio pablica,

conforme preceitua o inciso !l, do artigo 74, da Lei n© 14.133/21.

Sobre o assunto, confira-se as considerag¢des feitas no livro “Nova Lei de
Licitagcbes Comentada”, publicada pela Editora juspodivm, em 2022, nas pdginas 308 e

seguintes:

“A hipdtese de inexigibilidade diz respeito & l6gica trazida da auséncia
de objetividade na selegdo. Se o artista é consagrado pela critica

especializada ou pelo publico, é inviavel competicéo, pois ndo haverd
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critério objetivo para tanto. Nesse sentido, a licdo de Morcal Justen

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

Dessa maneira, para a realizacdo de shows, o Poder Publico pode
contratar os artistas consagrados, sendo invigvel a licitagbo. Essa
contratacdo pode ocorrer diretamente, ou através de representante
comercial exclusivo. A lei, no entanta, veda a contratacfio direta por

meio de empresdrio®.

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

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

Desta maneira é 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 vdrios artistas capazes e habilitados, mas, mesmo assim, inexigivel é a

licitagd3o publica, em razdo da singularidade da expressio artistica.

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

serem levados em consideragdo pelos servidores publicos nestas contratacdes. A saber:

Oinciso |l, do art. 74, da Lei n2 14.133/21 determina que o contrato seja
realizado diretamente com o artista ou através de empresdrio exclusivo, objetivando

impedir que a avenga seja firmada com intermedidrios. Sobre este tema, foi expedida
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pelo Tribunal de Contas do Estado de Sergipe a Resolucdo n? 298 de 15 de setembro
de 2016, que dispde sobre aregulamentagdo 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 contratagdo.

Nessa intelecgdo, indigito que tal exegese — que a contratagdo dever-se-a ser
celebrada, somente, mediante contratagdo direta para com o artista e ou empresério
exclusivo — também é intricada pelo emérito Tribunal de Contas da Unido — TCU,

conforme se depreende dos acordaos a seguir:

“9.2.1. a apresentacdio apenas de autorizac3o/atesto/carta de
exclusividade que confere exclusividade ao empresario do artista
somente para o (s) dia {s) correspondente (s) & apresentacio deste,
sendo ainda restrita a localidade do evento, ndc atende aos
pressupostos do art. 25, inciso 1], da Lej 8.666/1993, representando
impropriedade na execucio do convénio;” {ACORDAO 1435/2017 ~
PLENARIO)

“22. Remanesce injustificada, todavia, a irregularidade alusiva 2
contratacdo das atragdes artisticas por inexigibilidade de licitag3o, sem
a apresentacdo de contratos de exclusividade com a empresa
intermedidria contratada, com os devidos registros em cartério, em
afronta ao disposto no inciso lii do art. 25 da Lei 8.666/1993 e 2
jurisprudéncia deste Tribunal, em especial o Acérdsio 1435/2017-TCU-
Plendrio.” (ACORDAO 1341/2022 - SEGUNDA CAMARA)

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

publico: um ou outro jé é suficiente. Alids, o gosto popular para as artes n3o é tio
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apurado quanto o da critica especializada, pelo que é usual que artistas altamente
reputados sejam desconhecidos do ptblico. Na mesma linha, sé que em sentido inverso,

ha artistas ovacionados pelo publico e alvejados por impropérios por parte da critica.

Importa salientar que a consagra¢3o 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
ateng¢do especial aquilo que ndo 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 Administracio
Plblica. 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. Qu
seja, o perfil do artista escolhido deve ser compativel com as pretensdes da

Administracdo Pdblica e dos administrados.

No tocante ao pagamento dos referidos artistas, conforme justificativa
acostada, vislumbra-se, a cada ano, maior dificuldade nas suas contratac®es por entes
publicos para apresentagdo em eventos sem a antecipagdo, a0 menos parcial, do valor
contratado, haja vista que a maioria absoluta dos artistas exige a antecipac3o para sua

apresentacdo, sob pena de ndo acordarem com a contratac3o.
Nesse sentido, Margal Justen Filho assevera acerca da contratacdo direta:

“ Se a contratagdo pode fazer-se sem licitag3o, é evidente que isso n3o

significa autorizar escolhas desarrazoadas cu incompativeis com o
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interesse a ser satisfeito. O limite de liberdade da Administragdo é
determinado pelas peculiaridades do interesse que se busca satisfazer.
Assim, ndo se admite que uma festa popular envolva a contratagio
direta lirico, pois as preferéncias artisticas dos frequentadores ndo

serdp satisfeitas através de uma Gpera. A reciproca é verdadeira.

Ademais disso, devera haver um requisito outro, consiste na
consagracdo em face da opinifio publica ou da critica especializada. Tal
Q se destina a evitar contratagfes arbitririas, em que uma autoridade
publica pretenda impor preferéncias totalmente pessoais na
contratagdo de pessoa destituida de qualquer virtude. Exige-se que ou
a critica especializada ou a opinifo piblica reconhegam que o sujeito

apresenta virtudes no desempenho de sua arte.”?

Outros Estados, através de seus Tribunais de Contas, j@ vém se
posicionando através de Resolu¢des Normativas no sentide de permitir o pagamento
antecipado parcial, a exemplo Manifestag3o hodierna do Tribunal de Contas do Estado
da Bahia, sob a lume da NLLC que “recepcionou” a pristina Resolugdo Normativa ne

02/2005 para as contratagdes entabuladas sob o incipiente diploma legal com efeito, a

G saber:

“No tocante & matéria, este Tribunal de Contas dos Municipios
do Estado da Bahia jG expediu a Instrugdo n? 02/2005, que
orienta o0s drgdos e entidades municipais quanto aos
procedimentos a serem observadas na contratagdo de bandas,
grupos musicais, profissionais ou empresas do setor artistico,

tratando da contrata¢io tanto mediante procedimento

Z in JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios 3 Lei de Licitagies e Contratagies Administraciio: Lei
14.133/2021, 12 Ed., S50 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pag. 972.
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licitatério, quanto mediante inexigibilidade ou dispensa de

licitaclo.

Considerando que esta publicagdo trata da inexigibilidade
licitatdria, cabe reproduzir a seguir alguns dos dispositivos mais

relevantes:

"Art. 32. Nos casos de inexigibilidade, o drgio ou entidade
responsavel pela realizacdo do evento encaminhard ao Gestor
o exposicdo de motivos solicitando a contratacéo de determinada
empresa, banda, grupo musical ou profissional do setor
artistico, com fundamento no art. 25, incise !ll, da Lei Federal n®
8.666/93, devidamente autuada, protocolizada e numerada,
gerando processo administrativo, instruido com os seguintes

dados:

[. nome ou denominagdo da empresa ou atragdo a ser

contratada;

Il. razdes e justificativas que motivaram a escolha da empresa,
banda, grupo musical ou artista especifico, tornando patente
tratar-se da atragdo mais adequada a atender a singularidade do

objeto;

I, valor da contratacdo, discriminando a forma 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, a antecipagdo encontra respaldo legal, aplicivel

mutatis mutandis por forga do Art. 22, do Decreto-Lei N° 4.657, de 04 de setembro de
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1942, - LINDB, bem como cumpre todos os pressupostos basilares fulcrado no Oficio

Circular n° 030/2017/GP/DITEC, ipsis litteris:

“Para tanto, € preciso que haja previsdo no edital e no contrato, ou
nos instrumentos que formalizam a contratacdo direta, mediante
oferecimento de indispensavels garantias ou cautelas, efetivas e
idéneas, com clara indicacdo de que este seria a (nica forma de
viabilizar a referida contratacgio.

e Tais precaugdes buscam evitar indiscriminados privilégios contratuais
em favor de determinado segmento empresarial, devendo o gestor
avaliar e justificar a necessidade, a oportunidade, as regras de
mercado e a vantagem para a Administracdo em antecipar dito
pagamento e em gue percentuais, tudo isso sob o julgo da sua

discricionaridade e responsabilidade pessoal.”

No tocante ao valor contratado, faz-se necessaria para sua comprovaggo, a

titulo de sugestdo, a utilizagdode notas fiscais emitidas paraoutros entes

m—
hay

publicos/contratantesou por outro meio que a comissdo entenda eficaz,

s

ndo adentrando este parecer juridico na sua andlise, por ndo se tratar de matéria

e Axt

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 contratacio
direta, através de Inexigibilidade de Licitagdo, devendo, a titulo de orientacdo, observar
se houve o cumprimento dos requisitos exigidos para tanto, com destaque a
comprovagdo do valor contratado e das garantias 2o pagamento antecipado, de forma

parcial, dentre outras ja apresentadas ao longo deste documento.
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ﬂﬂfyﬂ

superior.

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

Itabaiana/SE, 10 de maio de 2024.

Rubens Da Soares da Cunha

Procurador do Municipio
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