PARECER JURIDICO/2024

EMENTA:  CONSULTA  VISANDO A
“CONTRATACAO DIRETA DO SHOW
ARTISTICO DO CANTOR ‘PV CALADO’ PARA
APRESENTACAO EM PRACA PUBLICA POR
OCASIAO DAS FESTIVIDADES JUNINAS DO
FORRO DA LOCA, NO MUNICIPIO DO
PAUDALHO/PE”. ARTIGO 74, INCISO I, LEI
FEDERAL N2 14.133/2021. POSSIBILIDADE.

Objeto: Contratacdo mediante inexigibilidade (Show Artistico)

1. HISTORICO

Trata o presente de processo encaminhado para anadlise e emissao de parecer acerca
da possibilidade de Inexigibilidade de licitacdo para contratagdo direta do show artistico do
cantor “PV CALADQ”, para apresentacdo em praca publica por ocasido das FESTIVIDADES
JUNINAS DO FORRO DA LOCA, que que sera realizado no dia 14 de julho de 2024, no municipio
de Paudalho/PE, através da Pessoa Juridica: RELUZIR PRODUCOES MUSICAIS (CNPJ n2
19.507.734/0001-90), pelo valor de RS 40.000,00 (Quarenta mil reais).

Além da justificativa de contratacdo e justificativa de precos, notas fiscais de
contratagbes com outros entes da Administragcdo Publica foram encaminhadas, juntamente
com a Proposta de Precos, o Contrato Social, contrato de exclusividade, CNPJ, certidGes fiscais,
release, dentre outros.

Passa-se a opinar.

2. DA FUNDAMENTACAO
2.1 Preliminarmente:

2.1.1 Da Analise Por Parte desta Assessoria:
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De inicio, antes de adentrar especificamente no processo encaminhado, é de suma
importancia destacar que compete a assessoria juridica prestar consultoria sob o prisma
estritamente juridico, de modo que ndo é competéncia, tampouco cabe-nos relatar/opinar
sobre aspectos relativos a discricionariedade da administracdo publica na pratica dos atos
administrativos, muito menos examinar questdes de natureza eminentemente técnica,
administrativa e financeira, salvo naquelas situacdes absurdas, de facil verificacao.

Isso quer dizer, para que reste claro, que nao cabe a esta assessoria discutir a
necessidade da realizacdo da contratacdo, suas especificacdes, ou mesmo se o artista é
consagrado pela critica especializada ou opinido publica, tampouco o preco, ja que lhe falta
conhecimento para tanto.

Os limites do presente parecer acima mencionados se justificam em razdo do principio
da deferéncia técnico-administrativa.

Ou seja, quando a matéria for eminentemente técnica, envolvendo aspectos
multidisciplinares (juridica, precos de mercado, necessidade da contrata¢do), como é de um
procedimento que visa a contratacdo por ente publico, convém que o setor juridico atue
especificamente quanto ao que dispbe a legislagdo aplicavel a matéria.

Trago, ainda, por analogia, o disposto no Enunciado n? 7 do Manual de Boas Praticas
Consultivas da AGU, que preconiza da seguinte maneira:

0 Org3o Consultivo n3o deve emitir manifestacdes conclusivas sobre
temas ndo juridicos, tais como técnicos, administrativos ou de
conveniéncia e oportunidade;

Curial destacar, ainda preliminarmente, que a natureza do parecer ora elaborado é
meramente opinativa, devendo, por essa razao, passar pelo crivo da CPL, assim como do
ordenador de despesas, uma vez que a opinido explanada ndo é vinculante, podendo os
agentes publicos, de forma justificada, agirem de modo divergente do que aqui se opina.

3. DA ANALISE:
E cedico que a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, inciso XXI, prevé que:
Art.37(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢Ges a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de
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pagamento, mantidas as condi¢bes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica

e econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

Percebe-se, pois, que, em regra, os casos de contrata¢cdes publicas devem ser
precedidos da realizacdo de certame licitatério, sendo dever do administrador a escolha da
proposta que seja mais vantajosa ao interesse publico, sem menosprezar o principio da
impessoalidade, que regula a participacdo dos licitantes.

Ocorre que a redacdo do proprio inciso ja se inicia elucidando a possibilidade de, em
determinadas situagdes, haver excecdes a obrigatoriedade de licitar, o que caberia a legislacdo
infraconstitucional dispor, quando da regulamentacdo do dispositivo constitucional, através da
Lei Federal n? 14.133/21. A supramencionada lei prevé a possibilidade da contratacdo direta,
que pode ocorrer nos casos de licitacdo dispensavel (art. 75) e licitagdo inexigivel (art. 74).

Como ressaltado acima, o artigo 25 trata da hipdtese em que a licitagdo é inexigivel, ou
seja, quando nao é viavel a competicdo, seja em decorréncia da singularidade do objeto
contratado ou da existéncia de Unico agente apto a realizar/fornecer o servigo/produto
buscado.

Compreende-se, de pronto, que n3ao é apenas nos casos em que nao ha uma
pluralidade de alternativas que é inexigivel a licitacdo.

Nesse sentido:

O conceito de viabilidade de competicdo ndo é simplisticamente
reconduzivel a mera existéncia de uma pluralidade de sujeitos em
condi¢cBes de executar uma certa atividade. Existem numerosas
situagdes em que a competicdo é invidvel ndo obstante existirem
varios particulares habilitados a executar a atividade objeto da
contratacao” (JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagcOes e
contratos administrativos. 152 ed. Dialética. Sdo Paulo.)

Assim, tem-se que na inexigibilidade a licitagdo ndo é possivel pela inviabilidade de
competicdao e, portanto, desnecessario o procedimento licitatério, havendo a contratagao
direta.

Por outro lado, cumpre ressaltar que dentre o rol exemplificativo do artigo 74, temos
o inciso Il, que dispde sobre a contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.
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Sendo vejamos:

“ Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando
inviavel a competicdo, em especial nos
casos de:

I - Aquisi¢cGo de materiais, de equipamentos
ou de géneros ou contratagdo de servigos
que s6 possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante  comercial
exclusivos;

Il - Contratag¢do de profissional do setor
artistico, diretamente ou por meio de
empresdrio exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica; (...) “

Assim, para que haja a possibilidade da contratacdo por meio de inexigibilidade, com
base em tal inciso, cogente é a observancia de alguns pontos, a saber: contratacdo de uma
atracdo artistica, diretamente ou através de empresario exclusivo, sendo também consagrado
pela critica especializada ou opinido publica.

No que tange a atracdo artistica, de bom alvitre destacar o ensinamento de Jorge
Ulisses Jacoby Fernandes:

“E o profissional que cria, interpreta ou executa obra de cardter
cultural de qualquer natureza, para efeito de exibigdo ou divulgagdo
publica, através de meios de comunica¢do de massa ou em locais
onde se realizam espetdculos de diversdo publica” (Fernandes. Jorge
Ulisses Jacoby. Contratagdo direta sem Licitagdo. 52 ed. Brasilia
Juridica, 2000. p. 615).”

Registre-se, desde ja, que de acordo com o entendimento consolidado do Supremo
Tribunal Federal, a atividade de musico é manifestacdo artistica protegida pela garantia da
liberdade de expressao, e, portanto, é incompativel com a Constituicdo Federal a exigéncia de
inscricdo na Ordem dos Musicos do Brasil (OMB). O artigo 74 ainda dispde que:

§ 29 Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se empresdrio exclusivo a pessoa fisica ou juridica que
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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 contratacdo direta por inexigibilidade por meio de
empresdrio com representagdo restrita a evento ou local especifico;

E imprescindivel, ainda, que a contrata¢do seja diretamente com artista/banda, ou
através de seu empresario exclusivo, visto que, dessa forma, inviabilizaria a competi¢cdo. Com
vistas a comprovar a exclusividade se faz necessdria a apresentacdo de contrato de
exclusividade ou similar devidamente registrado em cartério, constando cldusula de
percentual, abrangéncia territorial e vigéncia.

O Contrato de Exclusividade apresentado cumpre os requisitos legais para
comprovar as condi¢oes de “empresario exclusivo”, posto que, em observancia aos termos
do OFICIO CIRCULAR TCE-PE N2 010/2017, deste constando as cldusulas de Abrangéncia
territorial (Clausula Segunda), percentuais de artista/representante (Clausula Segunda —
Paragrafo Unico) e Vigéncia (Clausula Quarta).

Registre-se, ainda, que exige o inciso Il que a atracdo seja consagrada pela critica
especializada ou pela opinido publica local. Quanto a tal ponto, impende destacar que ndo
cabe a este assessor se imiscuir no mérito se a atracdo acima citada é consagrada pela critica
especializada ou opinido publica, j3 que ndo possui conhecimento para tanto, cabendo tal
analise, pois, ao Setor responsavel que requereu a contratagao.

E fato, ainda, que n3o é necessdria a cumulagdo dos requisitos citados acima, bastando
a comprovacdo de uma das duas hipdteses (ser consagrado pela critica ou opinido publica)
para restar cumprida a determinacgao legal.

De mais a mais, é certo que as expressdes utilizadas, neste caso, sdo termos juridicos
indeterminados, havendo um alto grau de relatividade.

E no tocante a relatividade da analise da consagracdo do artista, ensina 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 publico ou
criticos especializados. Nem por isso devera ele ser alijado de
eventual contratacdo. A nosso sentir, quis o legislador prestigiar a
figura do artista e de seu talento pessoal, e, sendo assim, a arte a
que se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a consagragao.
(FILHO, Carvalho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006)
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N3o ha, portanto, um conceito padrdao sobre o que seria “consagracdo pela critica
especializada” ou “consagracdo pela opinido publica” e, por se tratar, como dito acima, de
termos juridicos indeterminados, possibilita certa dose de subjetivismo, ndo havendo sequer

critério especifico se essa consagracdo pela critica ou opinido publica seria local, regional ou
nacional.

Tentando dirimir a celeuma, Didégenes Gasparini sugere um critério, a nosso ver,
econdbmico, de modo que, se o valor do contrato estiver dentro dos limites da modalidade
convite, basta a consagracdo local; se estiver dentro dos limites da tomada de preco, sera
regional; e, nos limites da concorréncia, serd nacional.

Por forca do estabelecido no inciso Il do artigo 74 do Estatuto Federal
Licitatério atual, é inexigivel a licitagdo para a contratacdo de
profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de
empresario, desde que consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica. O dispositivo em apreco ndo traz grandes
dificuldades de intepretacdo, 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 é a critica local,
regional (estadual) ou nacional, em razdo do valor do contrato.
Assim, se o contrato estiver dentro do limite de convite, sera local; se
estiver dentro do limite da tomada de pregos, serd regional; se
estiver dentro do limite de concorréncia, serd nacional. O mesmo
deve-se afirmar em relagdio a opinido publica. (GASPARINI,
Diégenes. Direito Administrativo. 142 edi¢cdo. S3o Paulo: Editora
Saraiva, 2009”

De todo modo, a doutrina tem como parametro alguns pontos para comprovar a
consagracdo pela critica, como a juntada de noticidrios de jornais e sites da internet,
demonstracdo de contrata¢Oes pretéritas para atracdo junto a entes publicos ou a iniciativa
privada, ou por outros meios idoneos.

Em relagdo a tal ponto, foram acostadas aos autos matérias jornalisticas,
comprovacdo da realizagdo de shows em eventos consagrados, além do material de
apresentacao, onde se relata a consagrac¢ao dos artistas.

Quanto a opinido publica, essa, obviamente, dependerd de critérios regionais e
locais, visto que um artista pode ser consagrado em um determinado Municipio e pode ndo
ser em outro. Enfim, dependerd do caso concreto.

De outra banda, ressalte-se que, além dos requisitos previstos no artigo 74, para fins
de contratacdo direta, através de inexigibilidade, é de bom alvitre analisar se o caso em
guestdo preenche os ditames do artigo 26 da Lei de LicitacOes:
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No tocante ao inciso I, percebe-se que deve a administracdo apontar os motivos que

levaram ao seu convencimento quanto a contratagao, elucidando, no processo de contratagao,
os que levaram a contratacdo direta.

Neste ponto, consta a justificativa para a escolha das pretensas contratadas, que,
complementada com os documentos anexados, ao menos em tese, possibilitam a contratagao
com fundamento no inciso Il, do art. 74, da Lei n2 14.133/21. Destaque-se, neste ponto, que
ndo avaliou-se o mérito das justificativas apresentadas, até por falta de conhecimento na
matéria, mas apenas verificou-se se o enquadramento legal da contratacdo pretendida. Logo,
restou configurada nos autos motivacdo técnica para a subsuncdo da presente hipdtese a
inexigibilidade de licitagdo, com apontamento das causas que levaram a administracao a

concluir pela impossibilidade de competicao.

Quanto aos valores, a regularidade da contratacdo depende da verificacdo da
razoabilidade do preco a ser desembolsado pela Administracdo Publica.

A propdésito, observa Margal Justen Filho:

A razoabilidade do preco deverd ser verificada em func¢do da
atividade anterior e futura do proprio particular. O contrato com a
Administracdo Publica deverd ser praticado em condigées econémicas
similares com as adotadas pelo particular para o restante de sua
atividade profissional. Ndo é admissivel que o particular,
prevalecendo-se da necessidade publica e da auséncia de outros
competidores, eleve os valores contratuais.

Também nesse meandro ja se manifestou o TCU:

Quando contrata a realizagGo de cursos, palestras, apresentagées,
shows, espetdculos ou eventos similares, demonstre, a titulo de
justificativa de precos, que o fornecedor cobra igual ou similar preco
de outros com quem contratava para evento de mesmo porte, ou
apresente as devidas justificativas (TCU — Acérddo n®. 822/2005,
Plendrio).

Em relagdo a esse item, foram acostados ao processo os referidos documentos
comprobatorios (sejam eles através de notas fiscais ou contratos firmados junto a érgaos
publicos e/ou empresas privadas do segmento artistico regional), das atra¢des musicais a
serem contratadas. Assim, demonstra-se gue a médias de precos praticadas pelos artistas em

contratacGes similares, compativeis, portanto, com os valores propostos para a contratacao.

De outro turno, consoante deliberacdao proveniente da Corte de Contas da Unido
(Acérddo 260/2002 Plenario), deve ser observada a exigéncia legal de que nas licitacdes
publicas, mesmo em casos de dispensa ou inexigibilidade, é obrigatéria a comprovacdo da
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regularidade fiscal, a qual deve ser verificada pela area técnica antes da assinatura do
contrato.

Destaco, ainda, a necessidade da existéncia de disponibilidade orgamentaria suficiente
para o custeio das despesas que decorrerdao da contratagdo pretendida, devendo, no ponto, a
area técnica se certificar de que os recursos previstos para a acdo orcamentdria sdo adequados
a cobertura da respectiva despesa. Registro, de mais a mais, que se eventualmente for
realizada as contratagdes ora em discussao, imperioso consignar nos autos, o comprovante de
designacdo de representante da Administracdo responsavel pelo acompanhamento e
fiscalizagdo da execugdo contratual, em observancia as exigéncias contidas na lei Federal n2
14.133/2021.

4. CONCLUSAO

Ante o exposto, manifesta-se esta Consultoria Juridica, abstendo-se de imiscuir nos
aspectos de natureza técnica, administrativa e de conveniéncia e oportunidade, pela
inexisténcia de dbices juridicos a pretensa contrata¢do direta, com supedaneo no inciso Il do
art. 74 da Lei n® 14.133/21.

Alerto, por fim, que acaso seja feita a inexigibilidade, deverd ser comunicada a
autoridade superior para ratificacdo e publicacdo na imprensa oficial, dentro do prazo legal,
como condi¢do para a eficacia dos atos, conforme disposi¢do do ja citado artigo 74.

Por fim, registre-se que a minuta contratual atende as disposi¢des legais, naquilo que
cabivel, concluindo-se, entdo, que ha regularidade também nesse aspecto do ponto de vista
juridico, isto é, da conformacdo com a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Esse
parecer € meramente opinativo, ndo vinculando a atuagao da Administragao Publica.

Paudalho/PE, 09 de julho de 2024.

Flavio Bruno de Almeida Silva Vadson de Almeida Paula

OAB/PE 22.465 OAB/PE 22.405
Almeida Paula Assessoria Juridica Almeida Paula Assessoria Juridica
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