ADVOCACIA & ASSESSORIA
DR. FRANCISCO IONE PEREIRA LIMA
PARECER JURIDICO

SOLICITANTE: COMISSAO DE LICITAGAO DO MUNICIPIO DE TARRAFAS-
CEARA. A

EMENTA: PROCESSO L DE £«

INEXIGIBILIDADE - ART.74, INCISO

II C/C ART.72 DA LEI 14.133/2021 &'

CONTRATACAO DA ATRACAO ARTISTICA
“KELVY PABLO” PARA APRESENTACAO
DURANTE A 92 (NONA) SEMANA DA
JUVENTUDE DE TARRAFAS/2024 ATRAVES
DA SECRETARIA DE CULTURA E TURISMO
REQUISITOS PREENCHIDOS -
POSSIBILIDADE.

Relatério

Trata-se de consulta formulada pela Comissao de
Licitacdo do Municipio de Tarrafas sobre a possibilidade de
abertura de Processo Administrativo de 1Inexigibilidade de
Licitacdo, que tem como objeto a Contratac¢do da atracao artistica
“KELVY PABLO” para apresenta¢do durante a 92 (nona) semana da
juventude de Tarrafas/2024 através da secretaria de cultura e
turismo.

E o sucinto relatério.

Fundamentag¢ao

Antes de iniciar o questionamento sobre a
questdo principal, é pertinente enfatizar que a licitacado €, em
regra o procedimento obrigatério para a alienacdo de bens de
interesse dos o6rgdos administrativos, pode vir a nao ser uma
obrigacdo em casos especificos, como informado em lei.

De acordo com a nova lei de licitagdes, Lei N°
14.133/21 em seu art.74, do qual se trata de inexigibilidade de
licitacdo, contudo, decorre quando inviavel a competicao, o que
em tese, seria uma violag¢do ao art. 37, XXI, que tem em sua
integra a garantia da igualdade de «condigcdes a todos os
concorrentes.

ARt 37 Lian)
XXI - ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serao
contratados mediante processo de licitagao publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas
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| que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual §5mente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica

2

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacbes | =Fis.

A garantia de uma competicdo equitativa tampém
estd prevista na nova Lei de Licita¢des, bem como o tratamento
imparcial dos licitantes participantes:

Art. 11. 0 processo licitatério tem por
objetivos:
IT - assegurar tratamento isondémico entre os

licitantes, bem como a justa competicao;

O presente caso, ao nosso sentir, trata-se de
um nitido caso de INEXIGIBILIDADE de licita¢ao prevista no art.
74, inciso II, senao vejamos:

Art. 74. E inexigivel a 1licitag¢do quando
invidvel a competicdo, em especial nos casos de:

[...]

IT - contratacdo de profissional do setor
artistico, diretamente ou por meio de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica;

A inviabilidade de competi¢do, prevista no
caput, do art.25, configura-se nao apenas quando a auséncia de
pluralidade de alternativas afasta a possibilidade de escolha
entre diversas op¢des, mas, também, quando existirem no mercado
inumeros particulares em condic¢des equivalentes de desempenhar a
prestacdo necessaria a satisfacdo do interesse sob tutela
estatal.

A inviabilidade de competig¢ao, 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
licitacdo inviabilizar a contratacdo de um entre diversos
sujeitos aptos a executar satisfatoriamente o contrato visado
pela administracao.

Pois bem, especificamente no caso do
dispositivo citado (art.74, II da Lei 14.133/21), pode-se
depreender a existéncia de trés pressupostos legais para a
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regularidade da inexigibilidade de licitacdao no caso da
contratacao de artistas, a saber:

1) Que o servico seja de um ar;iﬁ%a
profissional; >
- 2) Que a contratacdo seja realizada
diretamente ou mediante empresario exclusivo; : Fis

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

A primeira quest3ao a ser investigada é se o
artista a ser contratado ¢é profissional, excluindo-se a
possibilidade de contratacao direta de artistas amadores.
Somente o0s profissionais, estabelecidos pelos parametros
existentes em cada atividade, podem ser contratados com base em
tal previsao legal.

Para a definicdao de artista, bem como o
requisito necessario para a demonstracao de seu
profissionalismo, valemo-nos da licao 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 divulgacao publica, por meios de
comunicacdo de massa ou em locais onde se
realizam espetaculos de diversao publica”.

No mesmo diapasdao também é o entendimento do
conceituado doutrinador Marcal Justen Filho, 1in verbis:

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

Ademais, vale dizer que a contratacdo de um
artista constitui obrigacdo de fazer, intuitu personae, ou seja,
somente pode ser executada pelo prodprio 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 questao diz respeito a contratacao
direta do artista ou por meio de empresario exclusivo. Como se
vé, a contratacdao direta somente poderda ser realizada pela
Administracao Publica com o préprio artista ou através.de”
empresario que detenha contrato de exclusividade para tﬁdo e
qualquer evento por ele produzido. 3

Ndo se deve confundir a contratacdo direta por
meio de empresario exclusivo com aquela intermediada por

empresas de producdo de eventos de profissionais do seter--<’

artistico, que possui regime juridico proprio, proveniente da
peculiaridade das negociacdes estabelecidas entre as partes.

Outros desvirtuamentos sao apontados pelo
Tribunal de Contas da Unido - TCU, tais como a exclusividade da
representa¢ao 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 Acdérdaos do TCU sobre determinacdes e irregularidades
constatadas na contratacao direta de artistas:

Acérdao TCU ne 98/2008 - Plenario

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

9.5.1. quando da contratacdo de artistas
consagrados, enquadrados na hipotese  de
inexigibilidade prevista no inciso III do art.
25 da Lei n2 8.666/1992, por meio de
intermediarios ou representantes:

9.5.1.1. deve ser apresentada copia do contrato
de exclusividade dos artistas com o empresario
contratado, registrado em cartério. Deve ser
ressaltado que o contrato de exclusividade
difere da autorizacdo que confere exclusividade
apenas para os dias correspondentes a

apresentacdo dos artistas e que é restrita a
localidade do evento;

9.5.1.2. o contrato deve ser publicado no
Didrio Oficial da Unido, no prazo de cinco
dias, previsto no art. 26 da Lei de Licitacoes
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e Contratos Administrativos, sob pena de glosa,
dos valores envolvidos; e
Na mesma linha tracada alhures em -recente
decisao se posiciona o TCU, in litteris: . Fls. __
) 5
2. Para a contratacdo direta de profissional do
setor artistico (art. 25, inciso III, da Lei
8.666/93) por meio de intermediario, exige-se a
e sendo suficiente documento que confere
exclusividade apenas para o dia da apresentacao
e restrita a localidade do evento.
Tomada de Contas Especial instaurada pelo
Ministério do Turismo apurara irregularidades
na prestacao de contas de convénio que tinha
por objeto a contratagdao de shows artisticos
para o I Festival Cultural Arraia de Uru/SP.
Entre as irregularidades apontadas, destacara-
se a “auséncia de copias dos contratos de
exclusividade dos artistas com o empresario
contratado, tendo em vista que foi utilizada a
inexigibilidade de 1licitacao 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 contratacao direta de
profissional do setor artistico s6é é admissivel
se houvesse, no caso concreto, comprova¢ao da
exclusividade entre a [empresa] e as atracdes
musicais. O__ responsavel 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, n3do tem sido aceita por
esta Corte de Contas, a exemplo do contido nos
Acérdaos 96/2008-Plenario - anterior ao
convénio em analise - 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
Acdérdao 96/2008-Plenario, dirigido ao
Ministério do Turismo, “foi expresso ao
ressaltar que ‘o contrato de exclusividade
difere da autorizacdo que confere exclusividade
apenas para -o0S 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
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art. 57 da Lei-8.443/92. 0O Tribunal, alinhado
ao voto do relator, decidiu julgar irregulares
as contas do responsdavel e condend-lo ao
pagamento do débito apurado, aplicando-lhe
ainda a multa prevista no art. 57 da Llei.,
8.443/92. (Acérddo 7770/2015-Primeira Camara,
TC ©26.277/2014-0, relator Ministro Beénjamin
Zymler, 1.,12.2015). ]

E, por fim, o terceiro pressuposto diz respeito
a consagracao pela «critica especializada ou pela opiniao .
publica. Para a comprovacdo desta condicdo, cumpre ao
administrador Jjustificar a escolha do contratado, apontando as
razoes do seu convencimento nos autos do processo.

Portanto, com efeito, é preciso distinguir a
consagracao do artista pela critica especializada ou pela
opinido puablica da mera qualificac¢do profissional. Assim, nao
sera suficiente a demonstracao de que o artista se qualificou
através de cursos na area ou a simples comprovagao de
experiéncia profissional.

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

“A atividade artistica consiste em uma emana¢ao
direta da personalidade e da criatividade |
humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-
se identidade de atuag¢des. Isso nao impede,
porém, eventual comparagao entre as |
performances artisticas. O concurso consiste,
muitas vezes, em competicdo entre artistas para
selecdo do melhor desempenho. Quando houver
interesse de premiacado da melhor performance em
determinada 4&rea das artes, a Administracao
Publica devera valer-se do concurso
disciplinado na Lei n? 8.666/93. Assim, por
exemplo, a escolha de uma composi¢dao musical
para simbolo de instituicdes puablicas poderd |
ser produzida através de um concurso com
premia¢do para a melhor obra.

Mas ha casos em que a necessidade estatal
relaciona-se com o) desempenho artistico
propriamente dito. N3o se tratara de selecionar
o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de
obter os préstimos de um artista para atender

Rua Gen. Caiado de Castro 462, Luciano Cavalcante, Fortaleza-ce, Fone (85) 3226-85-15/
3021- 7701/ (85) 9981-4392/ ( 85) 8643-8515. Email: dr.ione@uol.com.br



ADVOCACIA & ASSESSORIA
DR. FRANCISCO IONE PEREIRA LIMA 7
certa necessidade publica. Nesses casos, torna-
se _invidvel a selecdo através de licitacdo, eis
que nao havera critério objetivo de julgamento.
Sera impossivel identificar um angulo lnico e
determinado para diferenciar as diferentes’
performances artisticas. Dai a caracteriiﬁcéo
da_inviabilidade de competicdo. 7

E vero que para a contratacdo direta é preciso
demonstrar nos autos o motivo de convencimento da consagra¢do_ do
artista, tais como: a discografia de um cantor, premiacdés:-
recebidas, participacdes em eventos importantes, obras de arte
relevantes, convites para apresentacdao em locais de destaque,
dentre outros, salvo nos casos de notdéria fama, em que o proprio
nome do artista dispensa comentarios, ou seja, qualquer tipo de
comprovacgao.

Explana ainda o doutrinador, Marc¢al 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
0 interesse pretendido (op. cit.)”.

Outro requisito pertinente ao diploma
licitatério, que deve referendar a contratacao, refere-se a
consagracao pela critica especializada ou pela opiniao publica.
Tal critica tem por objetivo evitar contrata¢des baseadas em
preferéncias totalmente pessoais na contratacdao de pessoa
destituida de qualidades artisticas.

No que tange a defini¢ao da critica
especializada e da opinido publica, 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 razao do valor do contrato. Assim,
se o0 contrato estiver dentro do 1limite de
convite, sera local; se estiver dentro do
limite da tomada de pre¢os, serd regional; se
estiver dentro do limite de concorréncia, sera
nacional.” (in Direito Administrativo, 62 ed.
rev., atual. e aum., S3o Paulo: Saraiva, 2001,
p.499)

Por derradeiro, cumpre a Administracao
apresentar a justificativa do preg¢o praticado pelo artista a ser
contratado, o que pode ser feito, em geral, através da
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demonstracao de parametro do preco praticado por ele a terce@ﬁﬁé
no mercado. >

Para a justificativa de preco, o TCU (Processo

n2 ©19.378/2003-9, Acérddao n? 819/2005 - Plenario. Relator:

Ministro Marcos Bemquerer. Diario Oficial da Unido, Brasilia, e

DF, 30 jun. 2005.) recomenda literalmente que:

“guando contratar a realizacao de cursos,
palestras, apresentac¢des, shows, espetaculos ou
eventos similares, demonstre a titulo de
justificativa de pre¢os, que o fornecedor cobra
igual ou similar pre¢o de outros com quem
contrata para evento de mesmo porte, ou
apresente as devidas justificativas, de forma a
atender ao inc. III do paragrafo unico do art.
26 da Lei n? 8.666/1993”.

De todo modo, com vistas a uma contratacao mais
econdmica, €& possivel, e até mesmo recomendavel, que a
Administracao faca o caminho inverso, estipulando um caché
padrao para determinados niveis de artistas consagrados pela
opinidao 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 o0 mesmo ser devidamente motivado, bem como indicada a
expressa finalidade plblica a ser atendida, de modo a evitar
desvios de finalidades e eventual promo¢dao pessoal de agentes
politicos.

Conclusiao

Por tais razbes, considerando as informacdes
postas na consulta, entendemos cabivel a inexigibilidade de
licitacdo para contratacdo direta da atracdo artistica “KELVY
PABLO”, eis que atende aos requisitos citados acima, quais sejam:
“ser um artista profissional e consagrado pela critica
especializada ou pela opiniao publica”.

E por fim, conforme documentag¢dao nos autos, os
citados artistas s3o representados exclusivamente pela empresa
contratada, cumprindo o requisito exigido pela jurisprudéncia.

E o parecer.
S.M.J.
Tarrafas, 16 de julho de 2024.
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