PREFEITURA MUNICIPAL DE MALHADA DOS BOIS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

PARECER n° 96/2023

Processo Licitatério: 41/2023 - INEXIGIBILIDADE DE LICITACAQO - Contratacio arlista

consagrado e de renome regional por intermédio de representante exclusivo para apresentacao

na tradicional Festa de Emancipacao Politica deste Municipio de Malhada dos Bois/SE.

Trata-se de processo de inexigibilidade de licitagao autuado na Prefeitura Municipal de
Malhada dos Bois/SE, tendo com interessado a Secretaria Municipal de Educagao e Cultura, a
qual visa, a priori, a contratacdo de servicos profissionais na drea artistica destinada a
apresentacao na tradicional Festa de Emancipagao Politica deste Municipio de Malhada dos
Bois/SE, a ser realizado no dia 25 de novembro de 2023.

A Comissao de Licitacao Permanente, encaminhou o procedimento de inexigibilidade
contendo, dentre outros, os seguintes documentos: (i) term¢ de abertura do processo; (ii)
solicitagao de contratacao; (iii) justificativa da situacao de inexigibilidade de licitagao com
elementos necessarios a sua caracterizagao; (iv) despacho determinando o estudo de viabilidade
da inexigibilidade, dotagao orcamentdria, autorizacdo para a contratagio por meio de
inexigibilidade de licitagdo; (v} documentagio da ASS Companhia de Eventos EIRELI-ME,
detentora da exclusividade contratual da Banda KARISMA, acompanhada com as respectivas
certidoes de regularidade fiscais, justificativa de sua contrata¢ao, contratos de exclusividade,
valores estimados e demonstrativo de reconhecimento publico.

Assim, aportaram os presentes autos a este Procurador, a fim de que teca seu parecer, ao
(ue passo a esposar meu entendimento acerca da situacao sob enfoque.

De antemao, salientamos que o exame aqui empreendido toma por base os elementos e
documentos juntados ao presente feito até o momento da tramitacao dos autos a esta
Procuradoria, restringindo-se aqueles que sao necessarios ao deslinde da consulta e limitando-
se aos aspectos exclusivamente juridicos da demanda. ‘

Essa alcada juridica nao tem atribuicao para proceder a auditoria em todos os atos
praticados na presente instrugao processual, portanto, cabendo esta atribuicao aos 6rgaos de
controle, internos e externos. Destarte, o presente pronunciamento restringe- se somente a atender
ao disposto no pardgrafo tanico do art. 38, da Lei 8.666/93.

Ressalte-se, desde ja, que o exame desta Procuradoria se déa nos termos do art. 38, da Lei
8.666/93, subtraindo-se analises que importem consideracoes de ordem técnica, financeira ou
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orcamentdria.

Convém sublinhar que parte das observagdes expendidas por este oOrgao de
assessoramento juridico nao passam de recomendagoes, com vistas a salvaguardar a autoridade
administrativa assessorada, e nao a vincular.

Caso se opte por nao as acatar, nao haverd, necessariamente, ilegalidade no proceder,
mas assunc¢ao de risco. Nesta hipotese, a autoridade devera motivar sua decisao, conforme
disposicao do art. 50, VII, da Lei 9.784/99. i

Reiteramos que o presente parecer juridico é meramente opinativo, com o fito de orientar
as autoridades competentes na resolucao de questdes postas em andlise de acordo com a
documentacao apresentada, nao sendo, portanto, vinculativo a decisao da autoridade
competente que poderd optar pelo acolhimento das presentes razoes ou nao.

Destaco que cabe a Assessoria Juridica ater-se somente ao prisma estritamente juridico,
nao lhe sendo atribuida andlise concernente a conveniéncia e oportunidade administrativa,
tampouco a andlise de quantitativos e aos valores estabelecidos. A apreciacao juridica se da,
portanto, tao somente as questoes de legalidade dos atos administrativos que carecem do parecer
juridico, como forma de legalidade a contratacao, por exclusiva exigéncia legal.

A Constituigao Federal de 1988 estabelece que, como regra, as contratacdes realizadas
pela administracao devem ser realizadas por meio de procedimento licitatério prévio,
assegurando igualdade de condigoes a todos concorrentes, nos seguintes termos:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados o0s casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienagdes serao contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condigoes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as
condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econOmica indispensdveis a
garantia do cumprimento das obrigagdes.

Logo, apesar de o procedimento licitatério ser a regra, a Constituicao da Republica, ao
inaugurar o citado comando legal, ressalva que haveré casos especificados na legislagao em que
a obrigatoriedade da licitagao nao sera exigida.

A Lei Federal n°® 8.606/93, ao regulamentar a previsao contida na Constituigao Federal,
prevé em seu art. 25;

Art 75 F inovioivel a licitacao ciiando horiver inviahilidade de caom neticin
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em especial:

(N

III - para contratagio de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opiniao publica.

Para que se caracterize a situacao de inexigibilidade descrita no supracitado inciso Il do
arligo 25, ¢ necessaria a configuracao, no caso concreto, do requisito de admissibilidade
expressamente previsto no caput do artigo 25, qual seja, a inviabilidade de competicao e desde
que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opiniao pablica.

Quanto ao tema, Marcal Justen Filho, leciona:

“E dificil sistematizar todos os eventos que podem conduzir a inviabilidade
de competicao. A dificuldade é causada pela complexidade do mundo real,
cuja riqueza e impossivel de ser delimitada através de regras legais. [...]. As
causas de inviabilidade de competicio podem ser reunidas em dois
grandes grupos, tendo por critério a sua natureza. Hi uma primeira
espécie que envolve a inviabilidade de competicio derivada de
circunstiancias atinentes ao sujeito a ser contratado. A segunda espécie
abrange os casos de inviabilidade de competicao relacionada com a
natureza do objeto a ser contratado.” (JUSTEN FILHO, Marcal.
Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 14.% ed., Sao
Paulo: Dialética, 2010. p. 357-358). (Grifo nosso)

Conforme ressaltada pela doutrina de Marcal, a inviabilidade se da tanto pela
circunstancia do sujeito a ser contratado quanto pela natureza do objeto a ser contratado, no caso,
show para apresentagao na tradicional Festa de Emancipagao Politica deste Municipio.

Assinale-se, porque necessério, que a inviabilidade de disputa decorre tanto da auséncia
de pluralidade de concorrentes quanto da peculiaridade da atividade a ser executada pelo
particular (quando o servigo a ser efetuado for de natureza personalissima, porque pressupoe,
por exemplo, o desenvolvimento de atividade criativa e intelectual, no caso em comento,
artistica).

No que tange a consagracao e a opiniao publica, esse ponto tem alto teor de subjetivismo
e, para se precaver, o gestor deve, “sendo possivel, juntar aos autos da contratagio documentacio -
recortes de jornais, curriculos, certificados relativos a prémios, exposices, apresentages, etc. — que seja
capaz de dentonstrar a notoriedade o consagragdo do artista” (FURTADO, f1. 372).

Sobre a relatividade da anilise da consagracao do artista, escreve José dos Santos
Carvalho Filho:

Entendemos que consagracao é fator de extrema relatividade e varia no
tempo e no espaco. Pode um artista ser reconhecido, por exemplo, apenas

em certos locais, ou por determinado piblico ou criticos especializados.
Nem por isso devera ele ser alijado de eventual contratacao. A nosso sentir,
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sendo assim, a arte a que se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a
consagracao. (grifamos)

O Tribunal de Contas do Distrito Federal, destaca:
A consagracao pela critica e opiniao publica requerida nas contratagoes de
profissionais do setor artistico, prevista no art. 25, inciso III, da Lei n.°
8.666/93, deve ser comprovada pela apresentacao do seu curriculo,
acompanhada de documentos que a atestem, bem como de comprovantes
de consultas preliminares sobre vs valores cobrados. (ICDF - Samula de
jurisprudéncia- Enunciado 68)

O Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia, ao julgar o processo n”
04938e18, T.P.B. n” 37/2018, reforcou seu entendimento a muito firmado:

“4) a consagragao do mencionado profissional pela critica especializada ou
pela opiniao publica, comprovada por intermédio de “documento que
justifique a inviabilidade da competicao, devendo anexar recortes de
maltérias jornalisticas e da critica especializada que indiquem tratar-se de
artista consagrado pela opinido publica local, regional ou nacional” (artigo
39, V, da Instrucao n° 02/2005 deste Tribunal). Além disso, devem ser
observados os elementos dispostos no parigrafo anico do artigo 26 da Lei
n’ 8.666/1993, bem como ficar demionstrado também que o preco cobrado é
compativel com o praticado pelo mercado e razodavel em relacao ao
montante das receitas municipais”.

O Tribunal de Contas do Estado do Tocantins, possui o mesmo entendimento,
conforme podemos observar do Acérdao n® 793/2012, referente ao processo n”: 2351/2010:

5) Comprovacao da notoriedade/ consagracao do artista através de
curriculum, acompanhados de docuntentos, tais como: recorte de jornais,
revistas e demais dados que atestem a consagragao pela opiniao publica;

O Professor Diogenes Gasparini sugere a adoc¢ao de um critério interessante, a depender
do valor da contratacao. Se o valor do contrato estiver dentro dos limites da modalidade
convite, sera local; se estiver dentro dos limites da tomada de preco, sera regional; e, nos
limiles da concorréncia, sera nacional. Sao as suas palavras:

Por forca do estabelecido no inciso III do art. 25 do Estatuto Federal
Licitatorio, ¢ inexigivel a licitacao para a contratacao de profissional de
qualquer selor arlistico, direlamente ou airavés de empresario, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opiniao publica. O
dispositivo em aprego nao traz grandes dificuldades de intepretagao, salvo
no que concerne a consagracao pela critica especializada. Qual é essa critica
especializada? A local? A regional? A nacional? Cremos que se pode dizer
que ¢ a critica local, regional (estadual) ou nacional, em razao do valor do
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se estiver dentro do limite da tomada de pregos, sera regional; se estiver
dentro do limite de concorréncia, sera nacional. O mesmo deve-se afirmar
em relagao a opiniao pablica.

Desta forma, no nosso sentir, a CPL deve juntar acs presentes autos outros documentos
que facam referéncia a consagracao do artista contratado, ainda que seja apenas em ambito
municipal.

Doutro lado, deve obseivar também o posicionamenio do TCU quanto ao contrato de
exclusividade, vejamos.

A contratacao de artistas consagrados por meio de inexigibilidade de
licitacao (art. 25, inciso III, da Lei 8.666/93) somente deve ocorrer com a
apresentacao de contrato de exclusividade dos artistas com o empresario
contratado. O contrato de exclusividade nao pode ser substituido por
autorizacao que confere exclusividade apenas para os dias
correspondenles a apresentacao dos artistas e que é restrita a localidade do
evento. (Acordao 5209/2015 - Segunda Camara, Rel. MARCOS
BEMQUERER).

Registre-se que a situagao de inexigibilidade enseja a necessidade de observancia das
formalidades insculpidas no artigo 26 da Lei 8.666/1993, o processo de inexigibilidade devera
conter: (i) a justificativa da inexigibilidade de licitacao, (ii) a indicacao da razao da escolha do
prestador do servigo, (iii) a justificativa do prego, e (iv) a ratificacao do procedimento pela
autoridade superior, com publicacao na imprensa oficial - itens de aten¢ao obrigatoria.

Dito isso, verifica-se que a solicitacao para contratagao se subsome a prestacao de servicos
especializados de empresa que fornece show artistico, detentora de exclusividade de
representacao dos direitos de imagem da Banda KARISMA.

No presente caso, encontramos documentos que justificam a contratacao, e por ser ato

discriciondrio do gestor, nao iremos analisar as razoes do Administrador.

A indicagao e escolha do prestador de servigo também é mencionada pelo Gestor, na o
fator da confiabilidade, e do melhor interesse para a populacao.

Quanto a justificativa de prego, denoto que foi apresentado notas fiscais que justificam
0 parametro de ambas as contratag¢oes.

Quanto a publicagao, deve acontecer tdo logo seja assinado o contrato de prestacao de
servico.

Refor¢o que a comprovacao da consagragao dos artistas se deu por via documental, o
que me da indicios e relativa seguranga de que a exigéncia resta cumprida.

L de inteira responsabilidade do Comissao de Licitacio a observancia de item a item
levantado nesse parecer, em consonancia com o texto legal.
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Mais uma vez, cumpre reiterar que esta Procuradoria Juridica emite parecer sob o prisma
estritamente juridico, nao lhe competindo adentrar a conveniéncia e a oportunidade dos atos
praticados no ambito da Administracao, nem analisar aspectos de natureza eminentemente
técnicos-administrativa. Além disso, este parecer possui carater meramente opinativo, nao
vinculando, portanto, a decisao do gestor.

Apesar da aparente conformidade com a legislacao e com os entendimentos dos Tribunais
Judiciais e os Tribunais de Contas, cabe unicamente ao Gestor Publico decidir quanto a
contratac¢ao, restando apenas a essa procuradoria fazer a verificacao da possibilidade juridica do
processo lrazido para analise.

Ademais, o parecer € com base na anilise da documentagao enviada, para a qual darei
presuncao de fidedignidade em razao de estar firmada por servidor publico, sendo essas de
inteira responsabilidade do servidor subscritor.

Cabe a Comissao de Licitagao certificar a lisura do processo certificando-se das certidoes
de regularidades. Cabe também a ela a correta aplicacao dos textos legais apresentados neste
parecer e esclarecidos em nossa fundamentacao a fim de identificar o atendimento a norma.

Com fito de alerta, mesmo que nestes autos ja sejam perceptiveis e em grande parte
cumpridos, segue com recomendagoes.

Recomenda-se que os presentes autos sejam encaminhados ao Controle Interno da
Prefeitura Municipal, para anilise final do tramite processual.

Recomenda-se, caso confirme a contratacao, que se proceda a publicacao do respectivo
extrato de contrato e ratificagao pela autoridade competente, a partir de sua ciéncia.

Recomenda-se que seja dada atengao especial as certidoes de regularidades e toda a
documentagdo necessaria exigidos pela lei de licitagoes - atentar para os posicionamentos do
EC.

Recomenda-se que nao seja feito pagamento antecipado, mas nos moldes do contrato.

Recomenda-se que seja feito relatério fotografico do evento para fins de prestacao de
contas.

Recomenda-se a verificacao detalhada do contrato de exclusividade de ambos os arlistas
que vierem a ser contratados.

A CPL deve preocupar-se em demonstrar nos autos deste processo a comprovacao das
exigeéncias, quais sejam:

i) Contrato deve ser firmado pelo préprio contratado ou por meio de empresario
exclusivo;
ii) Consagracao do artista pela critica especializada ou pela opiniao puablica deve estar

devidamente demonstrada nos autos da inexigibilidade, salvo se notoria;
iii) Razao da escolha do profissional do setor artistico;
iv)  Justificativa de preco (preco deve ser razoavel e similar a outros contratos firmados
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6 (seis) meses, ou, de acordo com o parametro das notas fiscais anexadas ao
processo licitatério);
V) Publicidade da contratacao; e,

vi)  Outros documentos que entender pertinentes.

Por tudo quanto exposto, esta Procuradoria, se cumprida as exigéncias pontuadas e
atendidos os critérios legais, aprova-se a minuta contratual apresentada para analise, com fulcro
no artigo 25, caput, e seu inciso I, bem como nas diversas decisdes dos Tribunais de Contas e
posicionamentos doutrindrio acima transcritas.

Retornem-se os autos a Comissao Permanente de Licitagao para as providéncias cabiveis.

E o parecer deste Procurador.

5.M.J.

Malhada dos Bois/SE, 17 de novembro de 2023.
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