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Gameleira, 27 de dezembro de 2023.

PARECER
Interessado: Procuradoria Geral do Municipio da Gameleira (PE);
Assunio: Solicitagdo de parecer juridico para inexigibilidade de licitagéo.

EMENTA: CONTRATACAO POR INEXIGIBILIDADE
DE LICITACAO - ART. 25, Il DA LEI 8666/93 -
SETOR ARTISTICO.

| - RELATORIO:

O Secretario Municipal de Cultura, Esporte, Turismo e Juventude da Gameleira, através do
expediente, datado de 27 de dezembro de 2023, o qual solicita parecer juridico sobre os aspectos
juridico-formais & cerca da possibilidade da contratagéo de profissional do setor artistico, através de
empresario exclusivo, por inexigibilidade de Licitagdo, com fundamento no art. 25, Ill da Lei de
LicitagGes, o que temos a considerar o seguinte:

Trata-se de contratagéo de show para apresentagdo da atragdo musical “BANDA DESEJO
DE MENINA®, o qual tocara no dia 14 de janeiro de 2024 — Festa de Nossa Senhora da Penha 2024
do Municipio da Gameleira - PE.

O referido evento realizar-se-4 através da contratagdo da empresa YARA TCHE E
ALESSANDRO EVENTOS LTDA - CNPJ n° 30.331.267/0001 - 22, empresario exclusivo da atragdo
musical supracitada, enquadrando-se, assim, nos ditames do art. 25, inciso Ill, da Lei Federal n.°
8.666/93 e posteriores alteragdes.

No que importa a presente analise, vieram instruidos com os seguintes documentos:
a) Oficio n® 078/2023, datado de 27 de dezembro de 2023, expedido pelo Secretario

Municipal de Cultura, Esporte, Turismo e Juventude da Gameleira;
b) Termo de Referéncia;

c) Proposta;

d) Notas fiscais;

e) Contrato de Exclusividade;

f) Declaragéo de reserva orgcamentéria;

g) Documentos de regularidade juridica, fiscal, frabalhista, social e contabil da
contratada;

h) Documentos de regularidade e releazer da atragéo artistica..

E o relatorio.
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Il - FUNDAMENTAGAO JURIDICA:

A necessidade da contratagdo dessa atragédo se deve a Festa de Nossa Senhora da Penha,
sendo esta data parte do calendario de festividades do ano de 2024.

A atragdo musical, que compde a programagao €, segundo o consulente, conhecida pelo
plblizo, consagrada pela critica especializada e pela opinido publica, haja vista a mesma realizar
diversos shows no pais, fazendo enorme sucesso, haja vista a mesma realizar durante esses Gltimos
anos de carreira com um repertorio musical de grande sucesso.

O demandante continua informando no seu oficio que a referida atragdo apresenta o forrd
como ritmo principal, o qual vem fazendo ao longo desse tempo grande sucesso em sua carreira em
razén da quantidade de shows realizados no pais.

Aduz ainda, mas néo menos importante, que a qualidade da atragdo musical é consagrada
pela critica especializada, bem como pela opinido publica, o que pressupde pela documentagéo
comprobatéria acostada no processo.

II. A - VIABILIDADE JURIDICA DA INEXIGIBILIDADE:

A contratagao direta pretendida, na hipétese de inexigibilidade de licitag&o, é perfeitamente
possivel, eis que encontra fundamento factual e legal. Seno vejamos:

A Constituigdo da Republica impde ao Poder Publico o dever de observar o principio
instrumental da licitagao’, cuja finalidade - em termos simplorios - & propiciar a contratagdo mais
vantajosa a Administragao2.

Art. 37, XXI, CF/88 -ressalvados os casos especificados na
legislagéo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo plblica que assegure igualdade de
condighes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes.

Tal principio da Licitag&o, por ser regra, deve ser lido da forma mais extensivel quanto
possivel, ao passo que as excegdes devem ser lidas e interpretadas de forma restritiva. Assim
manda a lei licitar sempre quando possivel e contratar sem licitagio somente quando estritamente
necessario.

! Note-se que diante do postulado da indisponibilidade do interesse publico a licitagdo também &
considerada como indispensavel

2 Veja-se que o alcance da isonomia, por exemplo, também constitui um dos principios basnlares da
realizagdo da licitagdo, ao lado de outros.
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Entretanto, a legislagdo prevé, expressamente, a existéncia de casos que excepcionam o
dever de licitar. Sao os casos das licitagbes tidas por inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.
A contratagdo ora sob anlise se amolda a hipotese de inexigibilidade de licitagéo, eis que se
subsume a hipétese do art. 25, Ill da Lei n.° 8.666/1993.

Vejamos.

Visa-se a contratagéo de banda artistica, indubitavelmente, consagrado que, no caso, tanto
0 & pela critica especializada como também pela opinido pblica3

Diante da subjetividade que permeia a contratagdo inferimos que ndo ha parametros
objetivos habeis a autorizar disputa em ambito concorrencial. Diante disso impde-nos afirmar que
a licitagdo, in casu, ndo é possivel.

Margal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se inviavel a selecdo através de licitagao, eis que ndo havera
critério objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo
Unico e determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai a
caracterizagao da inviabilidade de competigéo”.

Isso porque a atividade artistica consiste em emanagéo direta da personalidade e da
criatividade humana e nessa medida é impossivel verificar-se a identidade de atuagdes entre
possiveis concorrentes.

“A arte & personalissima, ndo se podendo sujeitar a fatores objetivos de
avaliacdo. A Administragdo, na hipotese, pode firmar diretamente o
contrato”.5

Nesse diapasdo segundo a Lei Federal n.° 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicao, em especial:

[..]

lll - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Forcar a Administracdo Publica a realizar licitagdo, nestes casos, resultaria um
procadimento indtil e contrario ao interesse do Poder Piblico e, no ponto, ndo se olvide os altos

3 Pelo texto legal ndao é necessario haver a consagragao especializada e também da opinidao publica.
Para a Lei basta que seja pela critica especializada OU pela opinido publica. O pretenso contratada
preenche duplamente o requisito de consagragéo

4 Margal Justen Filho (2014, p. 514)

5 José dos Santos Carvalho Fitho in Manual de Direito Administrativo, 222 ed. Editora Lumen Juris. 2009.

P. 258 / e
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custes dispendidos pela Administragéo toda vez que realiza licitagdes, seja com a mobilizagdo do
aparato técnico ou administrativo que utiliza para levar a cabo o procedimento.

Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Margal Justen Filho, ao analisar o caput do art.
25, com a costumeira precis3o, ensina:

“‘Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradi¢éo entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba &
Administragdo perseguir para o bom cumprimento de seus misteres e a
realizagao de certame licitatério, porque este frustraria o correto alcance
do bem juridico posto sob sua cura, ter-se-a de concluir que esta ausente
0 pressuposto juridico da licitagdo e se, esta ndo for dispensavel com
base em um dos incisos do art. 24, devera ser havida como excluida com
supedéneo no art. 25, caput.”

E arremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:

“Casuismos e a inépcia do legislador ndo podem ser invocados para
impor o procedimento licitatério quando este se mostrar absolutamente
incompativel com a orientagao pretendida pela Administrago™

Desta feita, verifica-se que & invidvel a abertura de processos licitatorio para a contratacdo em
comento, destarte, a lei de licitagdes prevé a contratagdo por inexigibilidade quando se demonstra que
ha competigao.

Il. B - REQUISITOS DA LEI N° 8.666/93:

Conforme ja falamos, a contratagdo sob analise amolda-se & hipotese do art. 25, Ill da lei
de L citagdes e Contratos:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quande houver inviabilidade de
competi¢do, em especial:

Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido piblica.

Da leitura do dispositivo, pode-se depreender a existéncia de trés pressupostos legais para
a reqularidade da inexigibilidade de licitagdo no caso de contratacéo de artistas, a saber:

1). Que o servigo seja de um artista profissional:

2). Que a contratagio seja realizada, diretamente, ou mediante

empresario exclusivo;
6 Estudos e Pareceres de Direito Publico, vol. 11, Sdo Paulo: Ed. RT, 1991, p 25. / /
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3). Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela
opiniao publica.

A primeira questéo a ser investigada € se o artista a ser contratado € profissional, excluindo-
se a possibilidade de contratacdo direta de arfistas amadores. Somente os profissionais,
estabelecidos pelos parametros existentes em cada atividade, podem ser contratados com base
nesse dispositivo.

ll. C- DO ARTISTA PROFISSIONAL:

Para a defini¢éo de artista, bem como o requisito necesséario para a demonstragio de seu
profissionalismo, valemo-nos da ligéo do ilustre mestre Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, na obra
“Contratagéo Direta sem Licitagdo”, Ed. Forum, 62 ed, pp. 726 (grifos nossos):

“Artista, nos termos da lei, é o profissional que cria, interpreta ou
executa obra de carater cultural de qualquer natureza, para efeito de
exibigao ou divulgagao plbiica, por meios de comunicagdo de massa ou
em locais onde se realizam espetaculos de diversao publica.”

A lei refere-se & contratacdo de artistas profissionais — definidos pelos pardmetros
existentes em cada atividade - excluindo da possibilidade da contratagdo direta os artistas
amaclores. Destarte, s0 os artistas profissionais podem ser contratados com fulcro nesse
dispositivo.

II. D - CONTRATAGAO REALIZADA MEDIANTE EMPRESARIO EXCLUSIVO OU DIRETAMENTE:

A segunda questdo diz respeito a contratagdo direta do artista ou por meio de empresario
exclusivo. Como se vé, contratagéo direta somente podera ser realizada pela Administragao Pablica
com o proprio artista, ou através de empresario que detenha contrato de exclusividade para todo e
qualquer evento por ele produzido.

O TCU ja enfrentou o assunto:

Contratagéo direta. inexigibilidade. Artistas consagrados. Na contratagio
direta de artistas consagrados, com base no art. 25, inciso lll, da
Lei 8.666/93, por meio de intermediarios ou representantes, deve ser
apresentada copia do contrato, registrado em cartorio, de
exclusividade dos artistas com o empresario contratado. O contrato
de exclusividade difere da autorizagao que da exclusividade apenas para
os dias correspondentes & apresentagdo dos artistas e & restrita &
localidade do evento, a qual ndo se presta para fundamentar a
inexigibilidade. Acérddo 642/2014-Primeira Camara (Representago,
Relator Ministro Valmir Campelo).

Na contratacdo de profissional do setor artistico por inexigibilidade de
licitag@o, a apresentacao de atestado de exclusividade restrito aos dias
e a localidade do evento, em vez do contrato de exclusividad/e entre o

/
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artista e o empresario contratado, caracteriza grave infragao a norma
legal e regulamentar, ensejando, ainda que nao configurado dano ao
erario, condenagao em multa e julgamento pela irregularidade das contas,
haja vista que o contrato de exclusividade é imprescindivel para
caracterizar a inviabilidade de competicao de que trata o art. 25, inciso
I, da Lei 8.666/1993. (TCU. Acérdao 5288/2019- 22 Camara)

Na contratagdo de profissional do setor artistico por inexigibilidade de
licitagdo, a apresentagdo de atestado de exclusividade restrito ao dia e &
localidade do evento, em vez do contrato de exclusividade entre o artista e
0 empresario contratado, caracteriza grave infragdo a norma legal,
ensejando, ainda que nédo configurado dano ao erario, aplicagdo de multa
e julgamento pela irregularidade das contas, haja vista que o contrato de
exclusividade é imprescindivel para caracterizar a inviabilidade de
competigao de que trata o art. 25, inciso Ill, da Lei 8.666/1993. (TCU.
Acérdao 8493/2021- 2 Camara)

N&o se deve confundir a contratagdo direta por meio de empresario exclusivo com aquela
intermediada por empresas de produgao de eventos de profissionais do setor artistico, que possui
regims juridico proprio, proveniente da peculiaridade das negociagdes estabelecidas entre as partes.

Neste Ultimo caso, deve-se observar a regra geral da licitagdo aplicavel para a prestagéo de
servicos em geral para a Administragdo Publica, conforme prevé o art. 2°da Lei n° 8.666/93,
evitardo-se, assim, a contratago direta desvirtuada, por interposta pessoa.

No presente caso, diante da documentagdo colacionada aos autos, verifica-se a existéncia
de contrato de exclusividade entre o empresario e a atragao a ser contratada, o qual preconiza
a exc'usividade devidamente em vigor, com abrangéncia nacional.

Il. E- CONSAGRAGAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO PUBLICA:

O terceiro pressuposto diz respeito a consagracao pela critica especializada ou pela
opinido publica. Para a comprovagao desta condig@o, cumpre ao administrador justificar a escolha
do contratado, na forma do art. 26, paragrafo Unico, Il da Lei n° 8.666/937, apontando as razées do
seu convencimento nos autos do processo, o que foi devidamente feito.

Em que pese a atividade artistica consistir em emanagao direta da personalidade, é abvio
que isso nao impede eventual comparagdo entre performances artisticas. O concurso consiste,
muitas vezes, em competicdo entre artistas para selegdo do melhor desempenho. Quando houver
interesse de premiac@o da melhor performance em determinada area das artes, a Administrag&o
Publica devera valer-se do concurso disciplinado na Lei n® 8.666/93.

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 20 e 40 do art. 17 e no inciso lll e seguintes do art. 24, as
situagbes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto
no final do paragrafo Unico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a
autoridade superior, para ratificacéo e publicagcdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) d

iag, como 5
condizao para a eficacia dos atos. /
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Assim, por exemplo, a escolha de uma composigdo musical para simbolo de instituigdes
publicas podera ser produzida através de um concurso com premiagao para a melhor obra.

Mas ha casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o desempenho artistico
propriamente dito. Nao se tratara de selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter
os prestimos de um artista para atender certa necessidade publica. Nesses casos, torna-se
inviavel a selecdo através de licitagao, eis que nao havera critério objetivo de julgamento.
Sera impossivel identificar um angulo Unico e determinado para diferenciar as diferentes
performances artisticas. Dai a caracterizagéo da inviabilidade de competigéo.

Para a contratagao direta, é preciso demonstrar nos autos o motivo de convencimento da
consagracdo do artista, a exemplo: a discografia profissional artistica, premiagdes recebidas,
participagdes em eventos importantes, obras de arte relevantes, convites para apresentacdo em
locais de destaque, dentre outros, salvo nos casos de notoria fama, em que o proprio nome do artista
dispensa qualquer tipo de comprovagdo. Essa necessidade foi preenchida pela juntada de
documentos aos presentes autos.

Note-se ainda que este Ultimo requisito destina-se a evitar contratagdes desarrazoadas ou
arbitrarias, em que o gestor publico possa imprimir uma preferéncia pessoal na contratagéo de um
amigc, um parente, ou ainda de profissional sem qualificagdo reconhecida. Faz-se necessario que
a critica especializada ou a opinido piblica reconhegam a virtude do artista contratado.

Portando, ficou evidenciada a consagragdo pela critica especializada, através da
documentagdo carreada aos autos pelo Secretario de Cultura, Esporte, Turismo e Juventude da
Gameleira.

Il - RESERVA ORGAMENTARIA:

Para a realizagao de licitagéo, dispensa ou inexigibilidade, é necessario que haja previsdo
de recursos, previamente, ao pagamento da obrigago.

Foi evidenciado no termo de referéncia em analise que a unidade possui recursos para
suportar a despesa a ser realizada. Por isso, ha o integral atendimento aos dispositivos art. 7°, inc.
IIl, § 9° e art. 55, inc. V, ambos da Lei 8.666/93, conforme rubrica orgamentaria apresentada pelo
Secretario de Cultura, Esporte, Turismo e Juventude da Gameleira, devidamente chancelada pela
declaragdo de reserva orgamentaria.

IV - DA JUSTIFICATIVA DO VALOR:

Os pregos apresentados pela empresa exclusiva oferecem compatibilidade, segundo o
ordenador de despesas, com os valores praticados no mercado, conforme se verifica nas notas fiscais
anexadas, de eventos/shows congéneres ao que sera realizado no dia 12 de janeiro de 2024.

V - CONCLUSAOQ:

Pelo exposto, restrita aos aspectos juridicos formais, esta Procuradoria Municipal opina pelo
prosseguimento do feito, devendo o ordenador de despesas observar as recomendages aqui
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formuiadas. Preenchidos os requisitos legais, consoante a fundamentagéo supra, ndo havera dbice a
a contratag@o direta pretendida, na hipotese de inexigibilidade de licitagao com fundamento no
art. 25, lll da Lei de Licitacbes e Contratos, sobretudo, porque evidenciado a impossibilidade de
licitag&o, por auséncia de possibilidade de concorréncia.

Neste sentido, a doutrina de Margal Justen Filho (2010, p. 358-360):

“Quando existe uma Gnica soluga@o e um Unico particular em condigoes de
executar a prestagao, a licitagdo seria imprestavel. Se existe apenas um

Unico produto em condiches de atender a necessidade estatal, ndo ha
sentido em realizar licitagdo.”

Por todo o exposto, vistas as ressalvas, definimos nosso posicionamento para dizer que, é
possivel a inexigibilidade de licitagdo para contratagdo da atragdo artistica BANDA DESEJO DE
MENINA, através de empresério exclusivo, razbes quais, caracteriza-se hipétese inviabilidade de
competi¢ao.

Este é o parecer, salvo melhor juizo.

Eduardo Jorge de Melo Martins
' Assessor-dufidico
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