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PARECER JURIDICO
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 00010.20240624/0002-48

Ementa: Consulta juridica. Administrativo. Contratacdo direta por
inexigibilidade. Nova lei de licitagcdes e contratos. Minuta contratual.

1. Relatorio

Trata-se de pedido de andlise juridica (consulta) sobre a possibilidade de emissdo de Parecer Juridico,
alusivo andlise de contratacdo direta, por meio de inexigibilidade de licitacdo, para atender o objeto
constante do processo administrativo n° 00010.20240624/0002-48, nos termos do inciso II do art. 74, da
Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021 .

Ressalta-se que o exame da matéria posta em debate restringe-se aos seus aspectos exclusivamente
juridicos, excluidos da andlise qualquer questdo técnica ou econOmica, notadamente quanto a
conveniéncia e oportunidade inerentes a qualquer acordo/ajuste, devendo a autoridade competente se
municiar de todas as cautelas para que os atos do processo sejam prestados apenas por quem de direito.

E o breve relatério.

2. Fundamentacao

2.1. Da caracterizagdo da hipdtese de contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo prevista no art.
74, inciso II, da Lei Federal n. 14.133/2021

Sobre a obrigatoriedade de licitacdo, o art. 37, XXI da CF/88 estabelece:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
()
XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacOes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispenséaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes”.

Como se vé, a exigéncia de prévia licitacdo é requisito essencial, de indole constitucional, para a
realizacdo de contratos com a Administracdao. Com efeito, tal exigéncia se faz necessaria para a efetiva
concretizagdo dos principios basilares que regem a Administracdo publica, elencados no art. 37, caput, da
CF/88.

No entanto, o proprio dispositivo constitucional admite a ocorréncia de casos especificos, expressamente
previstos pela legislacdo, em que se permitem excecoes a regra geral da prévia licitacdo como requisito a
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celebracdo de contratos com a Administracdo. Tais exce¢Oes encontram-se previstas atualmente nos arts.
74 e 75 da Lei n. 14.133/2021, que tratam, respectivamente, de inexigibilidade e de dispensa de licitagdo.

A leitura dos dispositivos constitucionais e legais sobre o tema permite concluir que a validade da
contratacao direta estd igualmente condicionada a observancia dos principios fundamentais norteadores
da licitacdo — legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa e
julgamento objetivo.

Especificamente acerca das hipoteses de inexigibilidade, a contratacdo direta sera possivel quando houver
inviabilidade de competicdo, que decorre da falta de um pressuposto légico da licitacdo: a prépria
concorréncia. Ou seja, ndo se mostra razoavel exigir da Administracdo Publica a realizacdo de um
procedimento licitatério se desde ja é sabido a quem sera direcionada a contratacdo.

Nos dizeres de Lucas Rocha Furtado:

sabe-se que a competicdo é um dos fundamentos basicos da licitacdo.
Realiza-se esta a fim de que se possa obter a proposta que, nos termos da lei,
seja considerada mais vantajosa para a Administracdo. A licitacdo ndo pode
ser realizada quando ndo houver competitividade em relacdo ao objeto
licitado.

No que interessa por ora, objetiva-se a elaboracdo de Parecer que abarque a inexigibilidade de licitacao
prevista no art. 74, inciso II, da Lei n. 14.133/2021, in verbis:

Art. 74. E inexigivel a licitacdo 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;

Sobre esta hipétese de contratagcdo direta, ensina Joel de Menezes Niebuhr, que a competicdo entre os
profissionais do setor artistico torna-se invidvel, uma vez que o critério de comparagdo entre eles é
artistico e inerentemente subjetivo. Destarte, observa que:

[...] a inexigibilidade para a contratagdo de servigos artisticos ndo depende
da inexisténcia de outros artistas que também possam prestar 0 Servico.
Aliéds, pode e costuma haver vérios artistas capazes e habilitados, mas,
mesmo assim, inexigivel é a licitacdo publica, em tributo a singularidade da
expressao artistica.

Essa situacdo de inviabilidade de competicdo se fundamenta na essencialidade das caracteristicas do
profissional que serd contratado, ou seja, na sua individualidade, para fins de atendimento do interesse
ptblico em uma dada situacdo. E que, embora haja diferentes alternativas para atender o interesse
publico, a natureza personalissima da atuacdo do particular almejada impede que se realize um
julgamento objetivo — diferentemente do que sucede nos casos de licitagdo na modalidade concurso, por
exemplo.
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Margal Justen Filho ensina:

A atividade artistica consiste em uma emanacao direta da personalidade e da
criatividade humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-se identidade de
atuacdes. Isso ndo impede, porém, eventual comparacdo entre as
performances artisticas. O concurso consiste, muitas vezes, em competicdo
entre artistas para selecio do melhor desempenho. Quando houver interesse
de premiagdo da melhor performance em determinada area das artes, a
Administracdo Publica devera valer-se do concurso disciplinado na Lei
8.666/1993.Assim, por exemplo, a escolha de uma composicio musical
para simbolo de instituicoes publicas podera ser produzida através de
um concurso com premiacao para a melhor obra. (nosso grifo)

Por sua vez, Ronny Charles faz alerta importante sobre esta hipotese de contratagdo direta e explica que
inviabilidade de competicdo ndo deve ser reflexo da espécie de profissional envolvido (artista), mas de
uma impossibilidade de que se possa realizar uma aferi¢ao objetiva, para selecdao dentro dessa espécie de
contratagao:

A inexigibilidade deve ser concebida através de um sentido, o da inviabilidade do procedimento de
competicdo, sob pena de se quebrar o parametro interpretativo capaz de permitir, ao aplicador do direito,
a correta compreensdo do que intentou o legislador. Essa conclusdo o levara a constatar, diante do caso
concreto, a viabilidade de caracterizar, como inexigivel ou ndo, situacdes ndo previstas no elenco do
artigo 74, que sabemos ndo é exaustivo.

Nesta feita, o pressuposto para que profissional do setor artistico seja contratado, através da
inexigibilidade licitatéria, é a inviabilidade de se realizar uma escolha minimamente objetiva do servico
almejado, bem como o fato de ser pouco provavel que um artista, consagrado pela opinido publica,
submeta-se a um certame para sua contratacdo. Pensando desta forma, passaremos a ter uma adequada
leitura deste inciso, ndo restando diivida de que tal inviabilidade ndo deve ser reflexo da espécie de
profissional envolvido (artista), mas de uma impossibilidade de que se possa realizar uma afericao
objetiva, para selecdo dentro dessa espécie de contratagcdo, dada a subjetividade natural ao gosto pelas
artes. Some-se a isso a necessidade de consagracao pela critica especializada ou pela opinido publica e,
entdo, poderemos ter uma ideia correta acerca da aplicacdao dessa hip6tese de contratacdo direta.

O que nao se pode é admitir que sejam feitas contratacoes de artistas sem consagracao relevante,
sob o falso palio de permissao dada pelo inciso I1, do caput, do artigo 74, pelo simples fato de serem
profissionais do setor artistico. Com base nesse raciocinio equivocado, favorecido pela omissdo de
alguns orgdos de controle, sdo diariamente contratados artistas e bandas musicais de todos os tipos e
gostos, por valores que variam de acordo com o interesse do gestor ou de espurios “acordos
empresariais”. S30 comuns as dentincias de contratacdes de um mesmo grupo musical, com valores
totalmente destoantes, fato aberrante sobre o qual se omitem algumas autoridades.

Sobre o valor da contratacdo, basta lembrar que, mesmo quando inexigivel a contratacao, é
necessaria a apresentacao de justificativa do preco.

Leciona Margal Justen Filho:
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Néo se tratard de selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter os préstimos de um
artista para atender certa necessidade ptiblica. Nesses casos, torna-se inviavel a selecao através de
licitacdo, eis que nao havera critério objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo
tnico e determinado para diferenciar performances artisticas. Dai a caracterizacao de inviabilidade
de competicdo. (grifo nosso)

Sobre o tema, alerta-se, que ainda sob a égide da Lei n° 8.666/93, o Tribunal de Contas da Unido
asseverou sobre a possibilidade de deflagrar pregdo para fins de contratagdo de artistas:

Licitacdo. Pregio. Possibilidade. Artista. Musica. E possivel a realizacio
de pregdo com vistas a contratacao de artistas e bandas de renome local ou
regional, pois o objeto é passivel de atendimento por qualquer pessoa juridica
que consiga mobilizar os profissionais que atuam no setor nas referidas bases
geograficas e ndo ha incompatibilidade entre apresentacdes musicais e o
conceito de servico comum. Acérddo 5902/2021 Segunda Camara (Tomada
de Contas Especial, Relator Ministro Bruno Dantas).

Diante da compreensdao de que a discricionariedade na escolha pelo gestor ndo representa mera
liberalidade, é oportuno reiterar que os atos da Administracdo Publica devem ser devidamente motivados,
apontados os fundamentos que justificam a opcdo daquele profissional, em especifico, inclusive em
detrimento de alternativas disponiveis e a luz da compatibilidade entre a espécie de trabalho artistico a ser
contratado e a finalidade cultural especifica do evento

Outrossim, nota-se, ainda, que a nova lei de contratagdes publicas incorporou jurisprudéncia reiterada do
Tribunal de Contas da Unido, acerca do significado da expressdo “empresario exclusivo”. Veja-se o § 2°
do referido art. 74:

§ 2° Para fins do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se
empresario exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato,
declaracao, carta ou outro documento que ateste a exclusividade
permanente e continua de representacdo, no Pais ou em Estado
especifico, do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de
contratacdo direta por inexigibilidade por meio de empresario com
representacao restrita a evento ou local especifico.

Sobre o tema, leciona Marcio Cammarosano:

A redacdo do § 2° do artigo 74, acima transcrito, na sua parte final afasta a
possibilidade de contratacao direta por inexigibilidade por meio de
empresario com representacao restrita a evento ou local especifico, o que
estava se tornando pratica costumeira.

Trata-se, portanto, de expressa restricio ao que implicava dar foros de
legitimidade a uma préatica considerada por muitos integrantes de 6rgdo de
controle como burla a obrigatoriedade de licitacdo. Tratar-se-ia de uma
exclusividade “fabricada”. Entretanto, ficou fora da restricdo, quando menos
na sua letra, a representacdo restrita a certas datas de calendario, o que podera
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ensejar divergéncias de opinido quanto a validade de reconhecimento de
inexigibilidade nessa hipétese especificamente considerada.

Portanto, ndo poderd o gestor realizar contratacdes arbitrdrias impondo suas preferéncias. Assim,
assevera-se que para a legalidade da contratacdo fundada nesta hipétese de contratagdo direta por
inexigibilidade devem ser devidamente observados e preenchidos todos os requisitos e formalidades
legais.

Imperioso também que a contratagcdo nao extrapole os valores de mercado.

2.1.1. Dos pressupostos/requisitos especificos a serem observados a contratacio direta de
profissional do setor artistico por meio de inexigibilidade

Para que se efetive contracdo de profissional artista por meio da inexigibilidade, ha de se demonstrar de
maneira robusta e inequivoca o preenchimento de todos os pressupostos estabelecidos pelo inciso II do
artigo 74 de Lei de LicitacOes c/c as exigéncias contidas em seu §2°.

Sobre o tema, o Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia — TCM/BA, por meio da
Diretoria de Assisténcia aos Municipios (DAM), publicou recentemente (2023) artigo do projeto
nominado Pilulas Temadticas de Conhecimento sobre a contratacdao de profissionais do setor artistico e
enumerou os requisitos que devem ser observados pelos gestores a regular contratagao.

Veja-se:

O primeiro requisito é a profissionalizacao do artistaa ser contratado; a
redacdo do inciso II do artigo 74 menciona somente a contratacdo de
“profissional do setor artistico”, silenciando sobre artistas amadores. Nesta
esteira, a doutrina tece diversos comentarios a respeito dos artistas nao-
profissionais, de modo que explanamos a seguir alguns entendimentos de
grandes autores.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes define o “profissional artista” como aquele “
inscrito na Delegacia Regional do Trabalho”, exigindo o mesmo registro
para os agenciadores desses profissionais, “constituindo esse registro
elemento indispenséavel a regularidade da contratagdo”, conforme disciplina
a Lei n°® 6.533/1978 — que regulamenta as profissoes de artista e técnico em
espetaculos de diversdes. No entanto, o autor ressalta que, apos a publicacdo
da Lei n° 13.874/2019 — Declaracdo de Direitos de Liberdade Economica —,
a inscricdo no érgao oficial competente ndo deveria mais ser exigida, uma
vez que o artigo 3° da mencionada legislacdo versa da seguinte forma:

“Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais
para o desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pais,
observado o disposto no paragrafo tinico do art. 170 da Constituicdo
Federal:

I — desenvolver atividade economica de baixo risco, para a qual se
valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou de
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terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos ptblicos
de liberagdo da atividade econdmica ; [...].” (grifos nossos)

Ja Niebuhr faz uma reflexdo a respeito do siléncio do legislador, que acaba
ensejando uma interpretacdo pela contratacdio por meio de processo
licitatério, “ o que ndo faz muito sentido se analisada a questdo [...], porque
0s servigos artisticos, prestados por profissionais ou amadores, sdao por
natureza singulares, cuja comparacgao é subjetiva”. O autor considera que a
inexigibilidade se impde tanto para os artistas amadores, quanto para 0s
profissionais, de forma que a contratacdo daqueles se basearia no caput do
artigo 74, enquanto estes seriam contratados com fundamento no inciso II.

Este Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia, no Parecer n°
01019-18, emitido por sua Assessoria Juridica (AJU), referendou
entendimento de Jacoby quanto a inexisténcia de proibicdo, por parte do
legislador, da contratacao direta de artistas amadores, sendo veja-se:

“No que concerne ao conceito de ‘profissional de qualquer setor
artistico’, Joel de Menezes Niebuhr, em sua obra “Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo Publica, Editora Férum, Belo Horizonte,
2011, assevera que:

‘Outrossim, advirta-se que o referido inciso III do artigo 25 nao proibe
a contratacdo de artistas amadores. Ele simplesmente preceitua que a
contratacdo deles ndo é feita por inexigibilidade, obrando em
contradicdo, ja que para os artistas profissionais reconhece a
inviabilidade de competicdo e, por conseguinte, a inexigibilidade.
Mas, para admitir tal distin¢do, a natureza do contrato de artista
amador deve ser diversa da natureza do contrato de artista
profissional, o que, evidentemente, ndo é verdadeiro.

Num e noutro caso, a escolha do artista depende de critério subjetivo,
calcado na criatividade, o que torna invidvel a competicdo e, por
efeito, autoriza a inexigibilidade. Ademais, é possivel que artista
amador seja consagrado pela critica e pelo publico, seja mais
renomado do que uma pléiade de artistas profissionais. A arte repousa
no espirito, nao nos registros da Delegacia do Trabalho.””

Apesar da obra doutrindria mencionada pela AJU ter sido publicada em
2011, sob a égide da Lei n° 8.666/1993, o dispositivo referente a contratagdo
de profissionais do setor artistico manteve-se similar na Lei n® 14.133/2021,
de forma que o posicionamento ndo se altera.

O segundo requisito é a contratacao por meio de empresario exclusivo
ou diretamente com o artista profissional . Neste sentido, a propria Lei n°
14.133/2021, no §2° do artigo 74, estabelece o conceito de “empresario
exclusivo”:

Assim, é possivel que a Administracdo Publica busque a contratacdo pessoal
do préprio artista profissional ou entre em contato e negocie com empresario
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exclusivo do profissional do setor artistico, sendo esta a situacdao mais
comum. Neste segundo caso, para que seja celebrada a contratacdo com o
empresdrio do artista, a legislacdo exige o atendimento de trés condicdes.

A primeira é a existéncia de “contrato, declaracdo, carta ou outro
documento” que demonstre a permanéncia e continuidade da relacdo de
exclusividade entre o empresario e o profissional, ou seja, a exclusividade
devera ser comprovadamente ndo eventual, a fim de diminuir o risco de uma
intermediagdo irregular por parte do dito empresario.

A segunda condicdo é a de que a exclusividade, permanente e continua,
poderd limitar-se ao territorio nacional — um tnico empreséario exclusivo no
Brasil, com quem a Administracdo Publica contratard — ou a um territério
estadual especifico — o empresario especifico do estado em que se localiza o
ente publico contratante—, nunca a um territério municipal ou a um conjunto
de municipios.

A terceira e dltima é a de que o documento que demonstre a exclusividade
permanente e continua ndo se restrinja a um evento ou a um local especifico,
o que inclui ainda datas especificas, caracterizando a eventualidade irregular
da relacdo entre o empresario e o artista.

(..

O ultimo requisito exigido pela Lei n° 14.133/2021 é a consagragdo pela
critica especializada ou pela opinido publica. Destaca-se que a consagragao é
alternativa: o profissional do setor artistico — para ser contratado diretamente
por meio do inciso II, do artigo 74 — podera ser consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica, ndo sendo obrigatério que apresente
as duas aprovagoes sociais simultaneamente.

Niebuhr observa que a consagracdo ndo é um critério para a escolha do
artista a ser contratado, e sim um prerrequisito que possibilita sua escolha,
devendo estar plenamente demonstrada nos autos do processo de contratacdo
direta. Sobre a comprovacdo da consagracao, transcreve-se o seguinte trecho
de obra de Jacoby Fernandes:

“E 6bvio que ndo se pretende que o agente faca juntar centenas de
recortes de jornal, por exemplo, sobre o artista, mas que indique
sucintamente por que se convenceu do atendimento desse requisito
para promover a contratacdo direta, como citar o nimero de discos
gravados, de obras de arte importantes, referéncia a dois ou trés
famosos eventos. No mundo com predomindncia da divulgacdo por
meios de comunicacdo a distancia e virtual, a comprovacao ficou
bastante simplificada.”

Quanto a contratagao de artistas que ndo possuem consagracdo pela opinido
publica ou pela critica especializada, a doutrina possui diferentes vertentes,
destacando-se neste trabalho os posicionamentos de Joel de Menezes Niebuhr
e Jorge Ulisses Jacoby Fernandes.
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Niebuhr considera que, assim como os artistas consagrados, aqueles que nao
possuem consagracdo popular ou especializada também prestam seus
servicos com estilo pessoal e singular. Nestes casos, é necessario analisar a
intencao administrativa da escolha: se a Administragdo Publica utilizar como
critério de escolha a melhor qualidade técnica, devera realizar um concurso —
modalidade de licitacdo para escolha de trabalho técnico, cientifico ou
artistico, definida pelo artigo 6°, inciso XXXIX, da Lei n° 14.133/2021 —; se
o Poder Publico tiver a intencdo de contratar objeto artistico que agrade o
ptiblico e ndo necessariamente o de melhor qualidade técnica, devera utilizar
a inexigibilidade.

Jacoby defende posicionamento aproximado ao de Niebuhr, ainda que ndo
idéntico. De acordo com o doutrinador, “s6 a fama e a notoriedade do artista
permitem a contratacdo direta”, de forma que artistas ndo consagrados podem
ser contratados apenas por meio de concurso, outra modalidade licitatéria ou
por dispensa, na forma do artigo 75, inciso II. Seu pensamento difere do de
Niebuhr quanto a possibilidade da realizacdao de contratacao direta por meio
de inexigibilidade, que ndo é aceita por Jacoby.

Nesse aspecto, tem-se que 0s pontos mais sensiveis e que geram maior inseguranca ao gestor publico, sao
o prego e o significado das expressdes “artista consagrado” e “empresario exclusivo”, este ultimo, ja bem
delimitado pela novel legislagao.

O primeiro pressuposto a ser demonstrado é que se trata de um artista profissional. Sobre o tema, Jorge
Ulysses Jacoby Fernandes [12] aduz sobre a necessidade de comprovacao de tratar-se de um profissional
artista. Veja-se:

A lei refere-se a contratacdo do profissional artista, excluindo da
possibilidade da contratacdo direta os artistas amadores; s6 os profissionais,
definidos pelos parametros existentes em cada atividade, podem ser
contratados com fulcro nesse dispositivo. (...) O profissional artista, deve
estar inscrito na Delegacia Regional do Trabalho, 0 mesmo ocorrendo com
os agenciadores dessa mdo de obra, constituindo esse registro elemento
indispensavel a regularidade da contratacao.

Em outras palavras, ndo podera ser contratado qualquer pessoa ou alguém que esporadicamente exerce
atividade no campo das artes. O Poder Publico ndo pode contratar um amador. Assim, tem-se que a Lei
exige que a contratagdo direta se efetive junto a um profissional.

Nessa linha, recomenda-se que seja verificada a comprovacao do registro junto a Delegacia Regional do
Trabalho ou mediante a apresentacdo de documento habil que comprove a inscricdo em 6rgao de classe
de artistas, ou ainda, que seja comprovado o profissionalismo por meio da juntada de outros documentos,
que atestem a notoriedade do artista, sua relevancia em publica¢oes especializadas etc. Vé-se que se trata
de um requisito objetivo e de facil afericdo e demonstragdo.
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Por sua vez, também deve ser preenchido o requisito de a contratacdo ser celebrada diretamente com o
artista e/ou por meio de empresério exclusivo.

Destaca-se, conforme ensina Marcal Justen Filho que “é juridicamente viavel a contratagdo pessoal do
préprio artista, sem a intermediacdo de qualquer outro sujeito. Em tal hipétese, a contratacdo por
inexigibilidade fundar-se-a na exclusiva consideracdo da inviabilidade de competicdo por impossibilidade
de selecdo mediante um critério de julgamento objetivo™.

Importante compreender que este requisito busca proteger o erario publico e impedir que intermediadores
onerem ainda mais a contratacdo direta. Nessa linha, o seguinte julgado:

“O contrato ndo firmado diretamente com o artista ou ajustado mediante
empresario ndo exclusivo desatende o dispositivo precipitado, porquanto
permite que intermedidrios tornem a contratacdo mais onerosa ao erario”.
(Acoérdao n® 4.714/2018 — 2* Camara., Relator Min. Marcos Bemquerer).

No mesmo sentido, o julgado abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INDISPONIBILIDADE DE BENS.
DECISAO QUE POSTERGOU A ANALISE DA LIMINAR EM RAZAO
DA AUSENCIA DE INDICIOS DA PRATICA DE ATO IMPROBO.
CONTRATACAO DE ARTISTAS PARA FESTIVAL CULTURAL POR
MEIO DE EMPRESA INTERMEDIARIA. NAO PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DE INEXIGIBILIDADE PREVISTOS NO ARTIGO 25, III,
DA LEI DE LICITACAO. RECURSO PROVIDO. 1. A Prefeitura
Municipal de Paranapud firmou o convénio com o Ministério do Turismo
objetivando recursos publicos para realizar o "1° Festival Cultural de
Paranapua". Ocorre que a contratacdo de artistas junto a empresa "M.
Sampaio PromocGes Artisticas Ltda" foi celebrado mediante Processo de
Inexigibilidade de Licitacdo. 2. Para configurar a hipdtese de inexigibilidade
de licitagdo prevista no inciso III, do art. 25, da Lei de LicitagOes, a
contratacao dos artistas deve se dar diretamente com o artista ou através do
seu empresario exclusivo, que é aquele que gerencia o artista de forma
permanente. A figura do empresario exclusivo ndo se confunde com o mero
intermediario na medida em que este detém a exclusividade limitada a
apenas determinados dias ou eventos. 3. No caso, os atestados firmados
pelos representantes legais dos artistas declaravam que a exclusividade se
limitava aos shows do dia 03 ou 04 de maio no 1° Festival Cultural de
Paranapud. 4. Assim, ndo foram preenchidos os requisitos do inciso III do
art. 25 da Lei n° 8.666/93 uma vez que a contratagao ndo foi diretamente
com os artistas ou através de empresario exclusivo, mas sim por meio de
pessoa interposta. 5. Quanto ao periculum in mora, decorre da simples
presenca do requisito inaugural (fumus boni iuris), ja que a jurisprudéncia do
STJ localiza no § 4° do art. 37 da Constituicdo a base irretorquivel dessa
providéncia, tdo logo seja visivel a verossimilhanga das praticas improbas. 6.
Agravo de instrumento provido para decretar a indisponibilidade de bens dos
agravados. (TRF-3, Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 485377, Data da
Publicacdo: 02/08/2013)
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Destaca-se, especificamente sobre a necessidade/imprescindibilidade de apresentacdo de contrato de
exclusividade entre artista e empresario, acérdao recente do Tribunal de Contas da Unido (TCU) que
asseverou caracterizar grave infracdo a norma legal, ensejando, ainda que ndo configurado o dano ao
erario, aplicacdo de multa e julgamento pela irregularidade das contas a apresentacdao de declaracdes de
exclusividade restritas a temporadas, datas ou localidades especificas:

“Na contratacdo de profissional do setor artistico por inexigibilidade de
licitacdo, a apresentacdo de atestado de exclusividade restrito ao dia e a
localidade do evento, em vez do contrato de exclusividade entre o artista e o
empresario contratado, caracteriza grave infracdo a norma legal, ensejando,
ainda que nado configurado dano ao erario, aplicacdo de multa e julgamento
pela irregularidade das contas, haja vista que o contrato de exclusividade é
imprescindivel para caracterizar a inviabilidade de competicdo de que trata o
art. 25, inciso III, da Lei 8.666/1993.” Acérddo TCU n° 1.341/2022 —
Segunda Camara. Rel. Min. Augusto Nardes. Data da sessdo: 29/03/2022.

Ainda, o TCU no Acé6rdao n° 3991/2023 da Segunda Céamara [15] , fincou expressamente que na
contratacao direta, por inexigibilidade de licitacdo, de profissional do setor artistico por meio de
empresario exclusivo, a apresentacdo de autorizacao, atesto ou carta de exclusividade restrita aos dias e a
localidade do evento ndo atende aos pressupostos do art. 25, inciso III, da Lei 8.666/93, sendo
imprescindivel a apresentacdo do contrato de representacdo exclusiva do artista consagrado com o
empresario contratado, devidamente REGISTRADO EM CARTORIO. Veja-se:

Licitacdo. Inexigibilidade de licitacdo. Artista consagrado. Contratacdo
direta. Exclusividade. Contrato. Cartorio. Na contratacdo direta, por
inexigibilidade de licitacdo, de profissional do setor artistico por meio de
empresario exclusivo, a apresentacdo de autorizacdo, atesto ou carta de
exclusividade restrita aos dias e a localidade do evento ndo atende aos
pressupostos do art. 25, inciso III, da Lei 8.666/1993. Para tanto, é necessaria
a apresentacdo do contrato de representacdo exclusiva do artista consagrado
com o empresario contratado, registrado em cartério. Acordao 3991/2023
Segunda Camara (Tomada de Contas Especial, Relator Ministro Vital do
Régo)

Excertos da referida decisdo [16] deixam claro as premissas fincadas:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. IRREGULARIDADE NA
EXECUCAO DE CONVENIO PARA REALIZACAO DE EVENTO
FESTIVO. DEFESA INSUFICIENTE PARA ELIDIR A TOTALIDADE
DAS IRREGULARIDADES. CONTAS IRREGULARES. DEBITO.
MULTA.

()

Conforme assentado no Acérdao 1435/2017-TCU-Plenério, a apresentagao
apenas de autorizagdo/declaragdo/atesto/carta de exclusividade que confere
exclusividade ao empresario do artista somente para o dia correspondente a
apresentacao deste, sendo ainda restrita a localidade do evento, ndo atende
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aos pressupostos do art. 25, inciso III, da Lei 8.666/1993, assim como o
contrato de exclusividade, entre o artista/banda e o empresario, sem registro
em cartorio.

O ¢6rgdo instrutivo bem asseverou que se a inexigibilidade foi a modalidade escolhida por se tratar da
contratacdo de profissionais do setor artistico consagrados, deve haver a comprovacdo de que o0s
intermediarios eram empresarios exclusivos, o que ndo aconteceu nos autos. Registro, desde ja, que
acolho a analise feita pela unidade técnica quanto a esse item, que se encontra transcrita no relatério
antecedente.

A respeito do argumento de que a empresa Ferrolho apresentou o instrumento de exclusividade, a unidade
técnica bem aduziu que o contrato que consta a pega 33, p. 7/9 ndo contém os requisitos necessarios para
demonstrar exclusividade , ou seja, ndo estd registrado em cartério, é restrito a data, evento e local
especificos e ndo foi publicado no Diario Oficial. Além do que é o contrato firmado entre o ente
municipal e a empresa Ferrolho e ndo entre essa e o artista que supostamente representaria
exclusivamente.

Dessa forma, cabe a aplicacdo da multa do art. 58, inciso II, da Lei 8.443/1992, a Sra. Emilia Maria
Salvador Silva pela contratacdo, por inexigibilidade de licitacdo, de empresas que ndo detinham direitos
de exclusividade dos artistas que se apresentaram no evento.

Observa-se que, apesar de o entendimento do TCU basear-se nas normas licitatérias da Lei n® 8.666/1993,
aplica-se, do mesmo modo, aos dispositivos constantes na Lei n® 14.133/2021.

Assim, tem-se que a exclusividade devera ser demostrada por meio de exibicdo do contrato mantido entre
o artista e o agente, que contenha cldusula de exclusividade, devendo este ser registrado em cartorio.

Por fim, Marcal Justen Filho assevera acerca de outro requisito imprescindivel no contrato de
exclusividade:

E indispensavel a previsdo de exclusividade por prazo especifico, com
delimitacdo no territério nacional ou pais.

Assim, tem-se que o requisito nominado Contrato de Exclusividade, para conferir tal qualificacdo deve
conter as seguintes caracteristicas e atender todos os requisitos abaixo enumerados:

- Existéncia de um contrato de exclusividade que demostre permanéncia e
continuidade da representacdo (ndo pode ser restrito a temporadas, datas ou
localidades especificas);

- Ter abrangéncia no territério de um Estado ou em todo Brasil (Estadual
e/ou Nacional, ndo pode ser restrito a um municipio); - Ser registrado em
cartorio;

- Ter prazo especificado, ndo podendo ser restrito a data, evento ou local
especifico.
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Alerta-se que a jurisprudéncia do TCU tem se inclinado no sentido de que, caso ndo seja demonstrado o
vinculo de exclusividade entre empresario e artista, os ministros tém aplicado multa aos responsaveis pela
contratacdo, bem como recomendado a rejeicdo da prestacdo de contas do gestor. Nesse sentido,
colaciona-se os julgados abaixo:

Trata-se da reprovacdo da prestacdo de contas encaminhada pelo ex-prefeito
de cidade pernambucana, por irregularidades na contratacdo de empresa para
realizacdo da festa municipal do trabalhador, devido a auséncia de
documentos de exclusividade registrados em cartério, bem como a
incapacidade de comprovacdo da realizacdo do evento (auséncia de notas
fiscais com pagamentos efetuados a contratada, fotografias, filmagens, etc.),
acarretando assim na aplicacdo de multa legal aos responsaveis, bem como ao
pagamento do débito apontado. (Acordao 429/2018 — Segunda Céamara.
Relator Ministro-substituto André de Carvalho. 06/02/2018).

Trata-se de tomada de contas especial em desfavor do ex-prefeito de cidade
mineira, em razdo de irregularidades na prestacdo de contas do convénio
firmado com o Ministério do Turismo, que tinha por objeto a realizacdo da
“XIX Corrida de Cavalos”. Entre as inconformidades aprontadas no
processo, destaca-se a auséncia de contratos de exclusividade entre a empresa
contratada e os artistas, que ndo se confunde com autorizacdo que confere
exclusividade para o dia da apresentacdo do artista e que é restrita a
localidade do evento. Culminando na condenacdao dos responsaveis ao
pagamento do débito, bem como aplicacdo de multa. (Acérdao 2730/2017 —
Plenario. Relator Ministro Walton Alencar Rodrigues. 06/12/2017).

Por fim, em relagdo a expressdo “artista consagrado”, nota-se a presenca da conjuncao “ou” no art. 74, II,
da Lei n. 14.133/2021 (pela critica especializada ou pela opinido publica), a qual demonstra a
prescindibilidade da presenca de ambas as formas de consagracao do artista, bastando apenas uma.

Ocorre que as expressOes “critica especializada” e “opinido publica” sdo conceitos indeterminados e
subjetivos, o que certamente provoca controvérsias ainda maiores na analise de cada caso concreto. Sobre
o tema, traz-se importante ponderacdo do professor Guilherme Carvalho:

Dentre tantas hip6teses (ndo exaustivas) encontraveis no corpo normativo
regente da matéria, o artigo 74, II, da Lei n° 14.133/2021 vem ocasionando
os mais acalorados debates, notadamente em face das contundentes
indeterminacdes dos termos propositalmente utilizados pelo legislador.

(-.r)

Primeiramente, ndo hd como negar que persiste uma ddvida sobre alguns
conceitos — manifestamente indeterminados — previstos no mencionado
dispositivo legal. Isso porque, face a dimensdo territorial do pais, a
diversidade cultural é espacosa e dilatada, ndo sendo incomum um
profissional do setor artistico ser, por exemplo, consagrado no Nordeste e, ao
mesmo tempo, completamente desconhecido no Sul do Brasil. Tratam-se de
culturas, gostos, peculiaridades e idiossincrasias préoprios de cada regiao.

(--2)

Como se tratam de conceitos imprecisos e inconstantes, inteiramente
mutaveis ao sabor do tempo e do espaco (Brasil), é quase impossivel
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asseverar que um artista é mais ou menos consagrado, porque a opiniao
ptblica varia e, com ela, alteram-se os gostos e preferéncias, o que é
correlativo a natureza humana.

(....)

Atualmente, a questdo ainda é mais embaracada, em decorréncia,
principalmente, dos avangos e dispersdo artisticos proporcionados pelas
redes sociais.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado do Parana — TCE/PR, em consulta respondida no ano de
2020 (Acérdao n°® 761/2020 — Tribunal Pleno disponibilizada no Diario Eletrénico 2303/2020 de
22/05/2020, ainda sob a égide da Lei 8.666/93, respondeu o que deveria o gestor observar a regularidade
de contratacdo direta de artistas:

CONSULTA. CONTRATACAO DE PROFISSIONAL DO SETOR
ARTISTICO. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. Art. 25, III, da Lei de
LicitacGes. Decisdes ndo vinculantes desta Corte. Necessidade de
demonstracdo da consagracao do artista pela critica especializada ou pela
opinido publica, mediante justificativa escrita, baseada em informacGes
documentadas. Verificacdo da viabilidade fiscal do gasto. Justificativa do
valor e comprovacao da regularidade fiscal do contratado.

1. Trata-se de consulta formulada pelo Municipio de Led6polis, subscrita por
se Prefeito Municipal, Sr. Alessandro Ribeiro, na qual questiona:

1 — E possivel a contratacio por inexigibilidade de licitacio de Dupla
Sertaneja local para animacdo de Festa de Rodeio Municipal, levando em
consideracdo o gosto local e o interesse no incentivo a artista locais?

]2 — O que esse E. Tribunal entende por profissional artistico consagrado
pela critica especializada ou opinido publica? Existem critérios objetivos a
serem seguidos?

)

No que tange ao entendimento do que seria “profissional artistico
consagrado pela critica especializada ou opinido publica” e os critérios
objetivos a serem seguidos, entendemos ser consagrado pela critica
especializada ou opinido publica o profissional artista que seja reconhecido
por exemplo em recortes de jornal, fotos, midia, comprovando sua atuagdo
no mercado, bem como na rede mundial de computadores e entre outros
elementos, requisito que possui certa margem de subjetividade.

()

2. Em conformidade com o entendimento esposado no parecer ministerial, as
decisdes desta Corte afetas a matéria, em que pese ndo sejam dotadas de
forca normativa, balizam e oferecem parametros para a resposta ao
questionamento objeto da presente consulta.
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O quesito formulado versa sobre divida na aplicacdo do art. 25, III, da Lei n°
8.666/93, que dispoe ser inexigivel a licitacdo “para contratacdo de
profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada”. Sobre essa
questdo, tive oportunidade de me manifestar por ocasido do julgamento da
Tomada de Contas Extraordinaria n® 581616/15 (Aco6rdao n° 1526/16-S1C),
em que, além de tratar de aspectos relativos ao “empresario exclusivo”, a
que se refere o citado dispositivo legal, abordaram-se critérios para a escolha
dos artistas — consagracdo pela critica ou pela opinido ptiblica — e a
necessidade de justificacdo do preco pago.

Relativamente ao primeiro aspecto — critérios para escolha da banda —
consignou-se na mencionada decisdo que “ a consagracdo dos artistas tem
estreita vinculagdo com as peculiaridades do interesse que se busca
satisfazer, em especial, quando se trata de festa popular de pequena
comunidade do interior, hip6tese em que, mesmo sem renome nacional, seria
perfeitamente razoavel considerar as bandas que tenham aceitacdo na regido
como apropriadas para a escolha”. De acordo com a doutrina do professor
Marcal Justen Filho, citada naquela decisdo, o requisito legal busca evitar
contratagOes arbitrarias, “em que uma autoridade publica pretenda impor
preferéncias totalmente pessoais na contratacdo de pessoa destituida de
qualquer virtude”. Nesse contexto, imperioso concluir que a exigéncia legal
para contratacdo de profissional de setor artistico de que este possua
consagracdo perante a critica especializada ou pela opinido publica tem o
intuito de afastar as escolhas arbitrarias e pessoais do gestor, devendo ser
demonstrado, mediante justificativa escrita e documentos comprobatorios,
que a escolha do artista se coaduna com o porte e o tipo de evento em que
ocorrera a apresentacdo. No que tange aos critérios para afericdo de
consagracdo perante a critica especializada ou opinido popular, corroboro
com o opinativo ministerial que diverge, em parte, da manifestacdo da
unidade técnica, nos seguintes termos: Assim, embora de fato exista certa
margem de discricionariedade, a contratagdo devera ser justificada, com a
demonstracdo de que os artistas contratados possuem alguma forma de
respaldo, seja perante a critica especializada ou perante a opinido popular.
Para tanto, poderdo ser adotados os critérios ventilados pela CGM, como
nimero de shows ja realizados, existéncia de perfil profissional em redes
sociais e quantidade de seguidores etc. No entanto, ndo ha fundamento legal
para a exigéncia de demonstracdo de um nimero minimo de elementos,
como proposto pela unidade técnica, cabendo ao gestor, diante das
peculiaridades concretas, exercitar adequadamente sua competéncia
discricionaria, de acordo com seu juizo de razoabilidade, frisando-se, no
entanto, que a justificacdo é passivel de controle pelas esferas cabiveis,
inclusive por este Tribunal de Contas. Da mesma forma, inexiste
fundamento legal a exigir que o artista contratado seja profissional que ndo
dependa de outra fonte de renda. Ora, como ja delineado acima, eventos
locais, de pequena abrangéncia, podem demandar a contratacdo de artistas de
expressdo meramente regional, que ainda ndo ostentem situacdo profissional
consolidada que lhes permita sobreviver exclusivamente da arte. Portanto,
esta sugestdio da CGM nao pode ser adotada como premissa abstrata a
orientar a resposta a consulta.
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Previamente a anélise dos demais requisitos indicados pelo douto Ministério
Publico de Contas, importante acrescentar que todas as contratagoes dessa
natureza, por ndo se relacionarem, via de regra, as areas de atuacdo
prioritaria do Poder Publico, como satde, educacdo e assisténcia social,
devem ser sempre precedidas de uma criteriosa andlise fiscal quanto a
viabilidade da realizagdo das respectivas despesas, sob o crivo da
razoabilidade e da ponderacdo de valores, evitando-se, a todo custo, 0
dispéndio de recursos ptblicos quando insuficientes para os gastos de
natureza obrigatdria e em programas e agoes nas referidas areas prioritdrias.
Superada essa andlise, ndo se pode olvidar, que o procedimento de
inexigibilidade de licitacdo deve estar instruido, de acordo com o disposto no
art. 26, paragrafo unico, inciso III, da Lei de Licitacdes, com a justificativa
do preco, de modo a demonstrar que o valor pago guarda consonancia com
os valores de mercado , a fim de evitar possivel superfaturamento. Sobre a
necessidade de justificacdo do preco contratado, ensina Marcal Justen Filho:
A razoabilidade do preco devera ser verificada em fungdo da atividade
anterior e futura do préprio particular. O contrato com a Administracdo
Publica devera ser praticado em condi¢Ges econdmicas similares com as
adotadas pelo particular para o restante de sua atividade profissional. Nao é
admissivel que o particular, prevalecendo-se da necessidade publica e da
auséncia de outros competidores, eleve os valores contratuais. Por
derradeiro, conforme bem pontuado pelo Ministério Publico de Contas, no
Acordao n° 3348/19 — Tribunal Pleno, proferido na Tomada de Contas
Extraordinaria n° 518706/19, relatado pelo Conselheiro Artagdo de Mattos
Ledo, consignou-se que as contratacdes de artistas por inexigibilidade
exigem a comprovacdo da regularidade fiscal dos contratados , nos termos
do art. 27, IV, e art. 29, ambos da Lei n° 8.666/93

3. Em face do exposto, VOTO no sentido de que este Tribunal Pleno
conheca parcialmente a presente consulta e responda-a nos seguintes termos:
A contratacdo de profissional do setor artistico, com base no art. 25, III, da
Lei n° 8.666/93, por inexigibilidade de licitacdo, exige a demonstracdo da
consagracdo perante a critica especializada ou pela opinido ptuiblica por meio
de justificativa escrita e documentos comprobatérios, com o intuito de
afastar as escolhas arbitrarias e pessoais do gestor, devendo, depois de
verificada, de forma criteriosa, sua viabilidade sob o ponto de vista fiscal,
coadunar-se com o porte e o tipo do evento em que ocorrera a apresentagao,
inclusive, com a justificativa de preco , de que trata o art. 26, paragrafo
unico, inciso IT1, da mesma lei e a comprovacdo da regularidade fiscal dos
contratados, nos termos do art. 27, IV, e art. 29, também da Lei de
Licitacoes.

Na mesma linha do julgado, Niebuhr [20] observa que a consagracdo ndo é um critério para a escolha do
artista a ser contratado, e sim um pré-requisito que possibilita sua escolha, devendo estar plenamente
demonstrada nos autos do processo de contratacao direta. Sobre a comprovacao da consagracdo, leciona
Jacoby Fernandes:

E 6bvio que ndo se pretende que o agente faca juntar centenas de recortes de
jornal, por exemplo, sobre o artista, mas que indique sucintamente por que se
convenceu do atendimento desse requisito para promover a contratacdo
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direta, como citar o nimero de discos gravados, de obras de arte importantes,
referéncia a dois ou trés famosos eventos. No mundo com predominancia da
divulgacdo por meios de comunicagdo a distancia e virtual, a comprovacdo
ficou bastante simplificada.

Assim, para fins de comprovacao da consagracao perante a critica especializada e/ou opinido ptblica, faz-
se necessario juntar ao processo administrativo que antecede a contratacdo documentos probatorios e
justificativa escrita pelo gestor de que a escolha do artista se coaduna com o porte e o tipo de evento em
que ocorrera a apresentacao.

Também deve restar comprovado no processo que o artista a ser contratado possui alguma forma de
respaldo, seja perante a critica especializada ou perante a opinido popular, por meio de nimero de shows
e eventos de grande porte ja realizados, existéncia de perfil profissional em redes sociais e quantidade de
seguidores etc. Além desses, notas fiscais e contratos de shows anteriores, portfélios de trabalho, banners,
flyers, CD’s também devem ser juntados ao processo.

Para comprovagdao do cumprimento deste requisito, é recomendavel que se junte aos autos do processo de
contratacdo, documentos que demonstrem se tratar de um artista que realiza shows com regularidade e
que possui reconhecimento ptiblico ou da critica.

Abaixo, excertos de decisdes dos Tribunais de Contas dos Estados do Tocantins e do Parang,
respectivamente sobre o tema:

“RESOLVEM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado, reunidos
em Sessdo Plendria, ante as razdes expostas pelo Relator e com fundamento
no artigo 150 do Regimento Interno deste Tribunal em: (...) 9.2. Responder
ao primeiro questionamento da consulta formulada, no sentido de que a
contratacdo de artistas regionais ou locais, pode ser efetuada por
inexigibilidade de licitagdo com base no artigo 25, III da Lei Federal
8.666/93, desde que seja consagrado pela critica regional ou local ou ainda
pela opinido putblica, devendo ser utilizado como comprovagao,
desempenhos anteriores, matérias jornalistas, fotos de shows, videos,
informativos, etc., ndo sendo suficiente para inexigibilidade de licitacao
admitir a substituicdo destes por realese e justificativa fundamentada. A
justificativa para contratacdo direta ja é necessdria e consta do artigo 26 da
Lei n° 8.666/93, portanto, exigivel nas hipoteses ali previstas.” (TCE-TO,
Processo n.° 4009/2012, Consulta, Rel. Cons. José Wagner Praxedes,
Tribunal Pleno, pub. em ago. 2013

“Assim, embora de fato exista certa margem de discricionariedade, a
contratacdo devera ser justificada, com a demonstracdo de que os artistas
contratados possuem alguma forma de respaldo, seja perante a critica
especializada ou perante a opinido popular. Para tanto, poderdo ser adotados
os critérios ventilados pela CGM, como numero de shows ja realizados,
existéncia de perfil profissional em redes sociais e quantidade de seguidores
etc.” (TCE-PR, Processo n.° 548710/10, Consulta, Acérdao n.° 761/2020,
Rel. Cons. Ivens Zchoerper Linhares, Tribunal Pleno, pub. em 22.05.2020
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Especificamente sobre a justificativa do preco (pesquisa de precos), para esse tipo de contratacao, cite-se
0 que dispde o art. 23 da Lei n. 14.133/2021 no tocante as contracdes diretas por inexigibilidade de
licitacdo:

Art. 23. O valor previamente estimado da contratacdo devera ser compativel
com os valores praticados pelo mercado, considerados os precos constantes
de bancos de dados publicos e as quantidades a serem contratadas,
observadas a potencial economia de escala e as peculiaridades do local de
execucao do objeto.

(...) § 4° Nas contratacdes diretas por inexigibilidade ou por dispensa,
quando ndo for possivel estimar o valor do objeto na forma estabelecida nos
88§ 1°, 2° e 3° deste artigo, o contratado devera comprovar previamente que
os precos estdo em conformidade com os praticados em contratagcoes
semelhantes de objetos de mesma natureza, por meio da apresentacao de
notas fiscais emitidas para outros contratantes no periodo de até 1 (um) ano
anterior a data da contratacao pela Administracdo, ou por outro meio idoneo.

Destaca-se que o parametro de preco a ser utilizado deve ser o praticado pelo préprio prestador do servico
a ser contratado, haja vista que sdo as caracteristicas individuais do artista que justificam sua contratacao
por meio de inexigibilidade de licitacdo, sendo inadequado o comparativo de precos com outros
profissionais, ainda que do mesmo ramo artistico.

Esta posicdo é amparada pela doutrina, conforme se extrai das licdes de Jorge Ulysses Jacoby Fernandes:

E comum que determinadas contratacdes que recaem sobre objetos singulares encontrem nessa
justificativa declaracdes evasivas. Mesmo 0s objetos de natureza singular tém um prego estimado no
ambito da razoabilidade, e, para ilustrar, basta lembrar que os leildes para objetos de arte iniciam-se com
uma avaliagdo prévia e fixacdo de um lance minimo. Todos os bens e atividades humanas possuem um
valor que pode ser traduzido em moeda, pois, se ndo tiverem valor econémico, ndo podem ser objeto de
contrato. Um possivel parametro € verificar o preco que o notorio especialista cobra de outros 6rgaos
para realizar idéntico ou assemelhado. Essa verificacao pode ser feita pelas publica¢cées no Diario
Oficial de inexigibilidade ou pelas copias de recibo fornecidas pelo agente a ser contratado. (nosso
grifo)

Nessa linha, no que tange aos valores da contratacdo, destaca-se que, em atencdo a Orientacdo Normativa
da Advocacia Geral da Unido n° 17, de 1° de abril de 2009, também replicada em diversos julgados do
TCU, “é obrigatoria a justificativa de preco na inexigibilidade de licitacao, que devera ser realizada
mediante a comparacao da proposta apresentada com precos praticados pela futura contratada
junto a outros orgaos publicos ou pessoas privadas”.

Em 2015, analisando os requisitos constantes na Lei 8.666/93, o Tribunal foi ainda mais especifico em
apontar diferencas entre o procedimento de justificacdo de precos na inexigibilidade e na dispensa de
licitagdo:
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“Quanto ao preco, é certo que, mesmo nos casos de contratagcoes diretas,
deve ser justificado, a teor do art. 26, III, da Lei 8.666/93. Ressalte-se que
este Tribunal tem entendido que a apresentacdo de cotacdes junto ao
mercado é a forma preferencial de se justificar o preco em contratacdes sem
licitacdo (dispensa de licitacdo), devendo ser cotadas, no minimo, 3
propostas validas de empresas do ramo; ou, caso ndo seja viavel obter esse
nimero de cotacdes, deve-se apresentar justificativa circunstanciada
(Informativo TCU 188/2014). E, nos casos de inviabilidade de licitacao,
este Plenario se manifestou, conforme subitem 9.1.3 do Acérdao
819/2005, no sentido de que, para atender o disposto no inciso III do art.
26 da Lei de Licitacoes, poder-se-ia fazer uma comparacao entre os
precos praticados pelo fornecedor exclusivo junto a outras instituicdes
publicas ou privadas.”(grifei)

Portanto, a justificativa do preco (pesquisa de precos), é efetivada através da juntada no processo interno
que precede a contratacdo de cépia de outros contratos publicos e privados com o mesmo artista,
demonstrando que os valores contratados estdo dentro dos pardmetros do mercado de shows.

3. Do procedimento

Os casos de contratacao direta ndo dispensam a observancia de um procedimento formal prévio, com a
apuracao e comprovacdo da hipétese de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, mediante procedimento
administrativo que atenda o art. 72 da Lei n°® 14.133/21:

Art. 72. O processo de contratagao direta , que compreende os casos de
inexigibilidade e de dispensa de licitacdo, devera ser instruido com os
seguintes documentos:

I - documento de formalizacdo de demanda e, se for o caso, estudo técnico
preliminar, andalise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto
executivo;

IT - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida no
art. 23 desta Lei;

III - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstragdo da compatibilidade da previsdo de recursos orcamentarios
Ccom 0 COMpromisso a ser assumido;

V - comprovacgdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitagao e
qualificacdo minima necesséria;

VI - razdo da escolha do contratado;

VII - justificativa de preco;

VIII - autorizagdo da autoridade competente.

Paragrafo tnico. O ato que autoriza a contratacdo direta ou o extrato
decorrente do contrato devera ser divulgado e mantido a disposicdao do
publico em sitio eletrénico oficial.
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Para tanto, é elaborado por este 6rgdo de assessoramento juridico checklist, que ja detalha, com o

respectivo fundamento legal, os documentos necessarios a regularidade formal do procedimento a ser
adotado.

4. Consideracoes finais

No que concerne a formalizacdo do instrumento juridico contratual, deve ser analisado se o valor da
contratacdo ndo extrapola os limites da dispensa de licitagio em razdo do valor ou se o prazo de
execucdo/duracdo é de até 30 dias, de maneira a se admitir a utilizacao de outros instrumentos habeis para
a formacdo do contrato. Veja-se:

Art. 95. O instrumento de contrato é obrigatdrio, salvo nas seguintes
hipé6teses, em que a Administracdo podera substitui-lo por outro instrumento
habil, como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizacdo de
compra ou ordem de execucdo de servico:

I - dispensa de licitacdao em razdo de valor;

IT - compras com entrega imediata e integral dos bens adquiridos e dos quais
ndo resultem obrigacdes futuras, inclusive quanto a assisténcia técnica,
independentemente de seu valor.

§ 1° As hip6teses de substituicdo do instrumento de contrato, aplica-se, no
que couber, o disposto no art. 92 desta Lei.

§ 2° E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administracdo, salvo
o de pequenas compras ou o de prestacdo de servicos de pronto pagamento,
assim entendidos aqueles de valor ndo superior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Embora o inciso II do dispositivo supracitado se refira apenas a compra de bens, a doutrina indica que o
texto legal admite interpretacdo ampliativa, com a possibilidade de substituicdo do instrumento de
contrato por outros instrumentos habeis também nas hip6teses de contratacdo de servicos de execucao
imediata. Nesse sentido, colaciona-se o posicionamento de Ronny Charles Lopes de Torres:

94.1 HIPOTESES DE FACULTATIVIDADE DE USO DO
INSTRUMENTO E INTERPRETACAO AMPLIATIVA Como ja dito,
segundo o texto legal, a regra é adotar-se o instrumento contratual
tradicional, excetuadas, apenas, as hipdteses de dispensa de licitacdo em
razdo de valor e as compras com entrega imediata e integral dos bens
adquiridos, dos quais ndo resultem obrigacGes futuras (independentemente
de seu valor). Com a devida venia, o texto parece ndo compreender o que é
um contrato. A facultatividade de uso do instrumento contratual precisa ser
compreendida em uma perspectiva mais funcional do que formal. A funcao
do instrumento contratual é regular obrigacOes, alocar riscos e criar
incentivos para facilitar as trocas (contratagdes). Em trocas (contratacoes)
simples, o instrumento contratual ndo se justifica, pois sua exigéncia, per se,
ja amplia custos transacionais que podem superar os beneficios da
contratacdao. Por isso, ndo exigimos um instrumento contratual,
confeccionado por especialista, repleto de clausulas e compromissado pelas
partes, para comprar um refrigerante em uma lanchonete, mas dificilmente
aceitariamos comprar um imdvel a um estranho, sem instrumento desta
espécie. Atualmente, adquirimos diversos servigos, sem exigir instrumento
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contratual, pois diante da padronizacdo e dos baixos riscos envolvidos, os
custos transacionais de instrumentalizacdo da contratacdo através de um
instrumento tradicional (contrato assinado pelas partes) simplesmente foram
expurgados da praxe dessas contratacdes. Assim também ocorre em diversas
contratagOes pela internet, assim ocorre em pequenas prestacoes. Nesta
feita, as hipéteses de facultatividade no uso do instrumento devem ser
interpretadas de forma ampliativa, admitindo nao apenas para compras
que nao resultem obrigacoes futuras, como também para servicos com
caracteristicas similares. Outrossim, €é possivel que as execucdes
decorrentes do procedimento auxiliar credenciamento, quando compativeis
com essas hipoteses, sejam prestadas mesmo sem elaboracdo de um
instrumento contratual para cada execucdo, conforme, inclusive, ja foi
suscitado pela Advocacia Geral da Unido, no Parecer 003/2017/CNU/CGU/
AGU, ainda sob a égide da Lei no 8.666/93, ao se ponderar que as
contratagcOes, neste auxiliar, poderiam, em tese, ocorrer autonomamente a
cada demanda pela seguindo a regra propria e, quando pertinente, adotando
instrumentos aptos a substituicao do contrato.

Percebe-se que a interpretacdo ampliativa proposta pelo citado autor estd fundamentada na ideia de que a
exigéncia de instrumento tradicional de contrato deve ocorrer apenas nas situacbes em que a
complexidade do objeto e os riscos envolvidos na contratagdo assim recomendarem. Isso porque nas
contratacOes simples, assim entendidas aquelas de baixo risco e complexidade, os custos adicionais com a
formalizacdo de instrumento contratual, via de regra, superam os beneficios a serem alcancados.

Ademais, em relacdo aos riscos da contratacao, estes podem ser mitigados com a inser¢ao de medidas
preventivas e corretivas no proprio termo de referéncia da contratacdo, que devera ser encaminhado ao
futuro contratado para ciéncia e concordancia.

Assim sendo, acaso ndo se enquadre na hipotese acima delimitada, devera ser a contratualizacdo ser
formalizada mediante instrumento juridico contratual.

Para tanto, ja se junta em anexo minuta contratual, a qual encontra-se analisada juridicamente quanto ao
controle prévio de legalidade.

5. Conclusao

Por todo exposto, observados os preceitos da legislacdo vigente, os apontamentos acima enumerados,
opina-se pela viabilidade juridica de contratacdo direta de profissional do setor artistico, com fundamento
no art. 74, II, da Lei n. 14.133/2021,

De todo modo, salienta-se que o presente exame limitou-se aos aspectos juridicos, tomando por base
exclusivamente, os elementos constantes dos autos até a presente data, ndo competindo adentrar na
analise de aspectos técnicos e da conveniéncia e oportunidade que ficam a cargo dos 6rgaos competentes
da entidade contratante.

Cumpre anotar que o “parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administracao
consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos
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atos de administracdo ativa”. (Celso Antonio Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”,
Malheiros Ed., 132 ed., p. 377). Ou seja, trata-se de ato meramente opinativo.

E o parecer.

Isto posto, submeto a presente manifestacdo a apreciacdo superior.

Taynara Freires Bastos
ASSESSORA JURIDICA
MATRICULA N° OABICE 49861
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