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SOLICITANTE: COMISSAO DE LICITACAO DO MUNICIPIO DE TARRAFAS-
CEARA.

EMENTA: INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO -
ART.25, IITI - REQUISITOS: QUE O SERVICO
SEJA DE UM ARTISTA PROFISSIONAL; QUE A
CONTRATACAO SEJA REALIZADA DIRETAMENTE OU
MEDIANTE EMPRESARIO  EXCLUSIVO; QUE O
ARTISTA SEJA CONSAGRADO  PELA CRITICA
ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO PUBLICA -
APRESENTAR A JUSTIFICATIVA DO PRECO
PRATICADO PELO ARTISTA A SER CONTRATADO -
ATRAVES DA DEMONSTRACAO DE PARAMETRO DO
PRECO PRATICADO POR ELE A TERCEIROS NO
MERCADO - ABERTURA DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO DE INEXIGIBILIDADE.

Relatédrio

Trata-se de consulta formulada pela Comissao de
Licitacdao do Municipio de Tarrafas sobre a possibilidade de
abertura de Processo Administrativo de Inexigibilidade de
Licitacdo, que tem como objeto a Contratacdo, da atracao
artistica “Arthur palacio” para apresentacao de Show de
aproximadamente @2 (duas) horas que acontecera no dia 14 de
agosto de 2023, durante 0s festejos em comemoracdo do evento “ga
(oitava) semana da Juventude de Tarrafas”, a ser realizada no
periodo de €8 a 15 de agosto de 2023, sob a responsabilidade da
secretaria de Cultura e Turismo.

E o sucinto relatorio.

Fundamentacao

Antes de imiscuir nas indagacoes feitas pelo
Orgao Municipal, é de primordial importancia analisar a regra
constitucional que define a obrigatoriedade de fazer-se O
procedimento licitatorio, e que visa exatamente concretizar O0sS
principios da impessoalidade, isonomia e supremacia do interesse
publico:

Art. 37 (..-)
XXI - ressalvados 0S casos especificados na
legislacdo, as obras, servigos, compras € alienacoes serao
contratados mediante processo de licitacao publica que assegure
igualdade de condigoes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condicoes
efetivas da proposta, nosS termos da lei, © qual somente
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permitira as exigéncias de qualificacao técnica e econpmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes (2
|2
Pois bem, atraves de uma analise perfunétgFia;‘
percebe-se que a regra é que a administracdo publica realize
licitagao para aquisicao de mercadorias ou servigos.

Ocorre que a propria norma constitucional traz
a possibilidade de ndo realizar tal procedimento, porém, deixa a
luz do legislador infraconstitucional 3  incumbéncia de
determinar e delimitar os respectivos casos.

As hipoteses estio previstas na Lei 8.666/93,
que regulamenta 0 processo licitatério, mais precisamente em
ceus arts. 24 € 25, o0s quais tratam de dispensa €
inexigibilidade de licitacao.

0 presente caso, ao nosso sentir, trata-se de

um nitido caso de INEXIGIBILIDADE de licitacao prevista no
art.25, inciso III, sendao vejamos:

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

[...]

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

—————

A inviabilidade de competicao, prevista no
caput, do art.25, configura-se nao apenas quando a auséncia de
pluralidade de alternativas afasta a possibilidade de escolha
entre diversas opg¢oes, mas, também, gquando existirem no mercado
indmeros particulares em condigoes equivalentes de desempenhar a
prestacao necessaria a satisfacdo do 1interesse sob tutela
estatal.

A inviabilidade de competicao, descrita no
dispositivo legal, também se verificara nos casos em que houver
impossibilidade de selecdo entre as diversas alternativas e O
critério da vantajosidade for incompativel com a natureza da
necessidade a ser atendida. Ou ainda quando a realizacao da
licitacao jpviabilizar a contratagao de um entre diversos
sujeitos aptos a executar satisfatoriamente O contrato visado
pela administracao.

Pois bem, especificamente no caso do
dispositivo citado (art.25, III da Lei 8.666/93), pode-se
depreender a existéncia de trés pressupostos legais para a
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regularidade da inexigibilidade de 1licitacao no caso ~da
contratacdo de artistas, a saber: ‘g

i: Fls R
1) Que o servico seja de um artista
profissional;
2) Que a contratacdao seja realizada

diretamente ou mediante empresario exclusivo;

3) Que o artista seja consagrado pela
critica especializada ou pela opinido publica.

A primeira questdo a ser investigada é se o
artista a ser contratado é profissional, excluindo-se a
possibilidade de contratacdo direta de artistas amadores.
Somente os profissionais, estabelecidos pelos parametros
existentes em cada atividade, podem ser contratados com base em
tal previsdo legal.

Para a definicao de artista, bem como o
requisito necessario para a demonstracao de seu
profissionalismo, valemo-nos da licdo do ilustre mestre Jorge
Ulysses Jacoby Fernandes, na obra “Contratacao Direta sem
Licitacdo”, Ed. Férum, 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
exibicdo ou divulgacdo ptblica, por meios de
comunicacdo de massa ou em locais onde se
realizam espetdculos de diversdo publica”.

No mesmo diapasdo também é o entendimento do
conceituado doutrinador Marcal Justen Filho, in verbis:

“A atividade artistica consiste em uma emanac¢ao
direta da personalidade e da criatividade
humana”. Assim, quando a necessidade municipal
relacionar-se aos préstimos de um artista nao
haverd critério objetivo de  julgamento,
restando inviavel a sele¢do por procedimento
licitatorio. (in  Comentdrios a Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos, 112
ed., S3o Paulo: Dialética, 2006, p. 287).

Ademais, vale dizer que a contratacao de um
artista constitui obrigagdo de fazer, intuitu personae, ou seja,
somente pode ser executada pelo préprio contratado. Sendo assim,
a subcontratacdo sera irregular, exceto aquela parcial,
notadamente acesséria, como, por exemplo, o instrumentista que
acompanha determinado cantor.
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A segunda questdo diz respeito a conﬁratacao

direta do artista ou por meio de empresario exclusivo. ﬁqmo se_

vé, a contratagdao direta somente podera ser realizada. pela

Administra¢do Publica com o proéprio artista ou através de

empresario que detenha contrato de exclusividade para todo e
qualquer evento por ele produzido.

Nao se deve confundir a contratacao direta por
meio de empresdrio exclusivo com aquela intermediada por
empresas de producao de eventos de profissionais do setor
artistico, que possui regime juridico préprio, proveniente da
peculiaridade das negociacdes estabelecidas entre as partes.

Neste ultimo caso, deve-se observar a regra
geral da licitacao aplicavel para a prestacao de servigos em
geral para a Administrac3do Publica, conforme prevé o art. 29 da
Lei n® 8.666/93, evitando-se, assim, a contratacdao direta
desvirtuada, por interposta pessoa.

Outros desvirtuamentos s3ao apontados pelo
Tribunal de Contas da Unido - TCU, tais como a exclusividade da
representa¢do por empresario atrelado a determinada data do
evento; a nao apresentacao do contrato de exclusividade em
virtude de alegado sigilo contratual; a assinatura do contrato
na véspera do evento, demonstrando que houve algum tipo de
direcionamento.

Neste sentido, destacamos abaixo alguns trechos
de Acorddaos do TCU sobre determinagdes e irregularidades
constatadas na contrata¢ao direta de artistas:

Acordao TCU n? 98/2008 - Plenario

9.5. determinar ao Ministério do Turismo que,
em seus manuais de prestacao de contas de
convénios e nos termos dessas avencas, informe
que:

9.5.1. quando da contratacao de artistas
consagrados, enquadrados na hipotese de
inexigibilidade prevista no inciso III do art.
25 da Lei n® 8.666/1992, por meio de
intermediarios ou representantes:

9.5.1.1. deve ser apresentada cépia do contrato
de exclusividade dos artistas com o empresario
contratado, registrado em cartdorio. Deve ser
ressaltado que o contrato de exclusividade
difere da autorizacdo que confere exclusividade
apenas para os dias correspondentes a
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apresentacdo dos artistas e que é re@%rita a
localidade do evento; ZFls.

9.5.1.2. o contrato deve ser publicado no
Diirio Oficial da Unido, no prazo de cinco
dias, previsto no art. 26 da Lei de Licitacoes
e Contratos Administrativos, sob pena de glosa
dos valores envolvidos;

Na mesma linha tracada alhures em recente
decisdo se posiciona o TCU, in Llitteris:

2. Para a contratacdo direta de profissional do
setor artistico (art. 25, inciso III, da Lei
8.666/93) por meio de intermedidrio, exige-se a
e sendo suficiente documento que confere
exclusividade apenas para o dia da apresentacao
e restrita a3 localidade do evento.

Tomada de Contas Especial instaurada pelo
Ministério do Turismo apurara irregularidades
na prestagdo de contas de convénio que tinha
por objeto a contratacdo de shows artisticos
para o I Festival Cultural Arraia de Uru/SP.
Entre as irregularidades apontadas, destacara-
se a “auséncia de cépias dos contratos de
exclusividade dos artistas com o empresario
contratado, tendo em vista que foi utilizada a
inexigibilidade de licitacdo prevista no art.
25, inciso III, da Lei 8.666/93”. Ao analisar
o ponto, o relator registrou que, “conforme a
Lei de Licitacdes, a contratacdo direta de
profissional do setor artistico so6 € admissivel
se houvesse, no caso concreto, comprovagao da
exclusividade entre a [empresa] e as atracoes
musicais. O responsdvel trouxe aos autos

atestado no qual o representante legal da
[banda] conferia a mencionada sociedade

empresdria a exclusividade apenas para o dia do
evento (13/6/2008) e para o municipio de
Uru/SP”. Explicou o relator que “essa
autorizacdo, exclusiva para o dia e para a
localidade do evento, ndao tem sido aceita por
esta Corte de Contas, a exemplo do contido nos
Acérd3os 96/2008-Plendrio - anterior ao
convénio em andlise - e 5.769/2015-Primeira
Camara. Do contrario, haveria um desvirtuamento
do propésito previsto no art. 25, inciso III,
da Lei 8.666/1993”. Por fim, destacou que o
Acordao 96/2008-Plenario, dirigido ao
Ministério do Turismo, “foi expresso ao
ressaltar que ‘o contrato de exclusividade
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difere da autoriza¢do que confere exclusividade
apenas para os dias correspondentes a
apresentacdo dos artistas e que é restrita a
localidade do evento”. Consignou o relator que
essa e outras irregularidades seriam
incorporadas na fixacdo da multa prevista no
art. 57 da Lei 8.443/92. 0 Tribunal, alinhado
ao voto do relator, decidiu julgar irregulares
as contas do responsdvel e condena-lo ao
pagamento do débito apurado, aplicando-lhe
ainda a multa prevista no art. 57 da Lei
8.443/92. (Acérddo 7770/2015-Primeira Camara,
TC ©26.277/2014-0, relator Ministro Benjamin
Zymler, 1.12.2015).

E, por fim, o terceiro pressuposto diz respeito
a consagracdo pela critica especializada ou pela opinido
piblica. Para a comprovacao desta condicao, cumpre ao
administrador justificar a escolha do contratado, na forma do
art. 26, § unico, III da Lei n? 8.666/93, apontando as razdes do
seu convencimento nos autos do processo.

Portanto, com efeito, é preciso distinguir a

consagracio do artista pela critica especializada ou pela

opinido publica da mera qualificacdo profissional. Assim, nao
sera suficiente a demonstracdo de que o artista se qualificou
através de cursos na 4area ou a simples comprovacdao de
experiéncia  profissional. Para tais  casos, poderd a
Administracdo se valer da realizacao de um processo licitatério
na modalidade “concurso”, prevista no art. 22, IV c/c § 42 da
Lei ne 8.666/93, ou ainda, se for o caso, uma dispensa de
licitacdo com base no baixo valor, nos termos do art. 24, II da
Lei de LicitacoOes.

Neste ponto, vale destacar a distin¢ao entre as
hipéteses de contratacdo direta de artistas e aquelas realizadas
mediante processo licitatério, nas palavras do Professor Marcal
Justen Filho, na obra “Comentarios a Lei de LicitacOes e
Contratos Administrativos”, 142 edig¢do, Ed. Dialética, pp. 379-
380:

“A atividade artistica consiste em uma emanacao
direta da personalidade e da criatividade
humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-
se identidade de atuagbes. Isso nao impede,
porém, eventual comparacao entre as
performances artisticas. O concurso consiste,
muitas vezes, em competicao entre artistas para
selecdo do melhor desempenho. Quando houver
interesse de premiagdao da melhor performance em
determinada &area das artes, a Administracao
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-
Piblica devera valer-se do ¢ ncurso
disciplinado na Lei n2 8.666/93. Assim, ~por
exemplo, a escolha de uma composicao musical
para simbolo de instituicdes publicas podera
ser produzida através de um concurso com
premiacdo para a melhor obra.

Mas ha casos em que a necessidade estatal

relaciona-se com (s} desempenho artistico

propriamente dito. Ndo se tratara de selecionar

o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de

obter os préstimos de um artista para atender

certa necessidade publica. Nesses casos, torna-
se invidvel a selecdo através de licitacdo, eis

que ndo havera critério objetivo de julgamento.

Sera impossivel identificar um angulo unico e

determinado para diferenciar as diferentes

performances artisticas. Dai a caracterizacao

da inviabilidade de competicao.

E vero que para a contratacdo direta € preciso
demonstrar nos autos o motivo de convencimento da consagracao do
artista, tais como: a discografia de um cantor, premiacoes
recebidas, participacdes em eventos importantes, obras de arte
relevantes, convites para apresentacdo em locais de destaque,
dentre outros, salvo nos casos de notéria fama, em que o proprio
nome do artista dispensa comentarios, ou seja, qualquer tipo de
comprovagao.

Explana ainda o doutrinador, Marcal Justen
Filho, “que o limite de liberdade da Administracdo Municipal é
determinado pelas peculiaridades do interesse que se busca
satisfazer, evitando escolhas incompativeis ou desvinculadas com
o interesse pretendido (op. cit.)”.

Outro requisito pertinente ao diploma
licitatério, que deve referendar a contratacdo, refere-se a
consagracao pela critica especializada ou pela opinido publica.
Tal critica tem por objetivo evitar contratacdes baseadas em
preferéncias totalmente pessoais na contratagao de pessoa
destituida de qualidades artisticas.

No que ‘tange a definicdo da critica
especializada e da opiniao puiblica, o doutrinador Didgenes
Gasparini dita:

“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,
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se o contrato estiver dentro do limite Jde
convite, serad local; se estiver dentrq.; do

limite da tomada de precos, sera regionalﬁ{@g

estiver dentro do limite de concorréncia, sera
nacional.” (in Direito Administrativo, 62 ed,
rev., atual. e aum., Sao Paulo: Saraiva, 2001,
p.499)

Por  derradeiro, cumpre a Administracao
apresentar a justificativa do preco praticado pelo artista a ser
contratado, para fins de atendimento ao artigo 26, § unico, III
da Lei ne 8.666/93, o que pode ser feito, em geral, através da
demonstracdo de parametro do preco praticado por ele a terceiros
no mercado.

Para a justificativa de preco, © TCU (Processo
ne ©19.378/2003-9, Acorddao n? 819/2005 - Plenario. Relator:
Ministro Marcos Bemquerer. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 30 jun. 2005.) recomenda literalmente que:

“quando contratar a realizacao de cursos,
palestras, apresentacdes, shows, espetaculos ou
eventos similares, demonstre a titulo de
justificativa de precos, que O fornecedor cobra
igual ou similar preco de outros com quem
contrata para evento de mesmo porte, ou
apresente as devidas justificativas, de forma a
atender ao inc. III do pardgrafo Unico do art.
26 da Lei n? 8.666/1993”.

De todo modo, com vistas a uma contratacao mais
economica, € possivel, e até mesmo recomendavel, que a
Administracdo faca o caminho inverso, estipulando um caché
padrdo para determinados niveis de artistas consagrados pela
opinido publica, que, caso concordem, poderao prestar seus
servicos por um valor normalmente abaixo do que cobrariam para
um evento de cunho privado.

Ademais, como todo contrato administrativo,
deve o mesmo ser devidamente motivado, bem como indicada a
expressa finalidade publica a ser atendida, de modo a evitar
desvios de finalidades e eventual promogcdo pessoal de agentes
politicos.

Conclusao

Por tais razdes, considerando as informacdes
postas na consulta, entendemos cabivel a inexigibilidade de
licitacdo para contratagao direta da atracao artistica “Arthur
Palicio” para apresentacdo de Show de aproximadamente 02 (duas)
horas que acontecerda no dia 14 de agosto de 2023, durante os
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festejos em comemoracdao do evento “82 (oitava) séMana da
Juventude de Tarrafas”, a ser realizada no periodo de 68 a 15 de
agosto de 2023, sob a responsabilidade da Secretaria d%\Cultura
e Turismo. 2

E por fim, conforme documentacao nos autos, 0s
citados artistas sdo representados exclusivamente pela empresa
contratada, cumprindo o requisito exigido pela jurisprudéncia.

E o parecer.

S.M.J.
Tarrafas, 24 de julho de 2023.

OAB/CE N2. 4.585

FLAVIO HENRIQUE LUNA E SILVA MATHEUS NOGUEIRA PEREIRA LIMA
OAB-CE n2 31.252 OAB - CE 31.251
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