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PARECER JURIDICO

PROC N° PR2023.01/CLHO-00075

PARECER JURIDICO N* 0026/2023

SOLICITANTE: SECRETARIA MUNICIPAL DE PLANEJAMENTO E GESTAO
ASSUNTO: ANALISE DE POSSIBILIDADE DE INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO.
LICITACAO E CONTRATO. INEXIGIBILIDADE
DE LICITACAO PARA CONTRATACAO DE
ARTISTA MUSICAL. EXAME PREVIO. LEI N°
10.520/2002 E LEI N° 8.666/93. POSSIBILIDADE
JURIDICA CONDICIONADA.

I- DO RELATORIO:

Trata-se de solicitacao para analise de regularidade de Inexigibilidade de Licitagao -
Contratagio de Pessoas Fisica/Juridica para prestagio de servigos de Shows
musicais com artista solo e/ou Banda Musical de renome local para realizagido do
Carnaval 2023, para atender as necessidades da Secretaria Municipal de
Planejamento e Gestao.

Consta nos autos:

1. Solicitacao da licitacdo pela autoridade competente;

2. Autorizag¢Oes necessarias das autoridades competentes;
3. Projeto Basico;

4. Documentos de habilitacao da Contratada;

5. Minuta do Contrato.

Concluso o relatério, passo a analise.
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II- DA PRELIMINAR DE OPINIAO

Antes de adentrarmos ao mérito do presente parecer ¢ de ser verificado que a condugao
da analise técnico juridica é vinculada a atividade prevista legalmente da func¢ao da advocacia,
em especial conforme disposto na Lei Federal n. 8.906/94, que estabelece o Estatuto da
Advocacia e da OAB. Nesta forma, para confeccio do presente instrumento, ¢ de ser
observada a isen¢ao do profissional e o seu carater opinativo (Art. 20, § 3o da Lei referida),
corroborado este entendimento pela liberdade administrativa do responsavel, gestor, ja que

este podera ou nio seguir a opinido técnica segundo sua conveniéncia e finalidade.

Reitera-se a liberdade de opinido do profissional, conforme os entendimentos
jurisprudenciais que seguem, assim como a desvinculagao do profissional a opiniao, cabendo
ao gestor sua vinculagdo ou nio, conforme sua conveniéncia. O presente parecer, por
esséncia, ¢ um instrumento de opinido nao passivel de vinculacao a decisio da administragdao

publica, assim entende a jurisprudéncia:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE
DE PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE
PARECER  TECNICO-JURIDICO  DE  NATUREZA
OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA. I. Repercussoes da
natureza juridico-administrativa do parecer juridico: (i) quando a
consulta é facultativa, a autoridade nao se vincula ao parecer proferido,
sendo que seu poder de decisao nao se altera pela manifestagao do
o6rgao consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatéria, a autoridade
administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se pretender
praticar ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera
submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigagio de
decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestagiao de teor juridica
deixa de ser meramente opinativa e o administrador nio podera
decidir senao nos termos da conclusao do parecer ou, entdo, niao
decidir. II. No caso de que cuidam os autos, o parecer emitido pelo
impetrante nao tinha carater vinculante. Sua aprovagao pelo superior
hierarquico nao desvirtua sua natureza opinativa, nem o torna parte
de ato administrativo posterior do qual possa eventualmente decorrer

dano ao erario, mas apenas incorpora sua fundamentagao ao ato. IIIL.
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Controle externo: E licito concluir que é abusiva a responsabilizagao

do parecerista a luz de uma alargada relagao de causalidade entre seu
parecer e o ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erario.
Salvo demonstragio de culpa ou erro grosseiro, submetida as
instancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais proprias, nao
cabe a responsabilizagio do advogado publico pelo conteudo de seu
parecer de natureza meramente opinativa. Mandado de seguranga
deferido.

(STF - MS: 24631 DF, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 09/08/2007, Ttribunal Pleno, Data de Publicagio: DJe-
018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-
02305-02 PP-00276 RT] VOL-00204-01 PP-00250)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ADVOGADO
PARECERISTA. SUPOSTO CRIME EM PROCEDIMENTO
LICITATORIO. ART. 89, CAPUT, DA LEI 8.666/93. PLEITO DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CABIMENTO.
INEXISTENCIA D EINDICACAO DO DOLO NA CONDUTA
DO CAUSIDICO. ORDEM QUE DEVE SER CONCEDIDA. 1.
Nio se pode deixar de considerar que sendo o ato do parecerista um
ato opinativo, a manifestagdo juridica nao se constitui como ato
administrativo em si, podendo apenas ser usada como elemento de
fundamentagao de um ato administrativo posteriormente praticado. 2.
Precedente: STF - MS 24.631-6 - DISTRITO FEDERAL - Relator
(a): Min. Joaquim Barbosa - Julgamento: 09/08/2007 - Orgio
Julgador: Tribunal Pleno - Publicagio: DJ 01-02-2008. Neste
julgamento, o Relator, Ministro JOAQUIM BARBOSA, apresentou o
entendimento de que a responsabilizagdo do advogado parecerista
somente pode ocorrer quando a lei estabelece efetivo
compartilhamento do poder administrativo de decisdao. 3. Discussao
que ganha maior relevo no ambito do Direito Penal. O tipo penal se
dirige, em principio, a0 administrador: dispensar, indevidamente a
licitagao ou declara-la inexigivel fora dos casos legais (art. 89, caput da
Lei 8.666/93). Cabe verificar de que modo a conduta imputada ao
advogado teve relevo para a concretizagao desse ato de dispensa de

licitagao, e, na situagao apresentada, o se verifica é a emissao de um
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parecer sem qualquer fundamentagao. 4. O advogado simplesmente

nao disse nada; ele fez uma apreciagao da questdo e invocou o art. 24,
inciso 1V, para afirmar que a situagdo de emergéncia estaria
contemplada por ele. Contudo, essa referéncia que ele fez foi uma
observagao em tese, como se estivesse transferindo para o
administrador a responsabilidade no sentido de praticar ou nao aquele
ato. 5. Para que se sustente a possibilidade de responsabilizagao penal
do advogado subscritor do parecer, outros elementos devem ser
apresentados na pega acusatoria, o que na situagao nao ocorreu. Nao
ha nenhuma indicagdo na dentncia de que o advogado estava em
conluio com o Prefeito, e que haveria o dolo do causidico, ao emitir o
parecer, direcionado a pratica de um ilicito penal. Ou seja, nao foi
apresentado qualquer indicio de alianga com o agente politico para
pratica de atos de corrupgao. 6. Ordem concedida.

(TRF-5 - HC: 71466220134050000, Relator: Desembargador Federal
Manoel Erhardt, Data de Julgamento: 15/08/2013, Primeira Turma,
Data de Publicagio: 22/08/2013)

Agravo de instrumento. Ag¢do civil publica. Improbidade
administrativa. Parecer emitido pelo Procurador Geral do Municipio
de Petrépolis opinando pela celebragio de convénio entre o Municipio
de Petrépolis e OCIPS. Orgio ministerial que sustenta a ocorréncia
de dispensa indevida de licitagio sob o simulacro de convénio.
Decisao de recebimento da petigao inicial. Afastada a preliminar de
legitimidade passiva ad causam, tendo em vista a teoria da assergao.
Petigao inicial que satisfaz os requisitos previstos no art. 282 do CPC,
a afastar a preliminar de inépcia da exordial. Afastadas as prejudiciais
de prescrigio da agdo e da pretensao de ressarcimento ao Erario.
Responsabilidade do advogado publico. Inexisténcia na hipdtese.
Parecer que possui natureza de ato enunciativo, e, portanto, incapaz
de gerar direitos e obrigagdes. Auséncia de fortes indicios acerca da
existéncia de dolo ou culpa grave que apontem para a pratica de ato

improbo por parte do agravante. Recurso provido.
(T]-RJ - AI: 00183666320158190000 RJ 0018366-63.2015.8.19.0000,
Relator: DES. WAGNER CINELLI DE PAULA FREITAS, Data de
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Julgamento: 01/07/2015, DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacdo: 03/07/2015 17:15)

O objeto do presente parecer encerra o exame dos atos realizados no procedimento
interno de apuragao da presente licitacdo para devida analise quanto aos eventos ocorridos.
Assim, excluindo-se os elementos técnicos e econdmicos que embasaram o procedimento, ¢

realizada a presente analise sobre os elementos ou requisitos estritamente juridicos dos autos.

Neste sentido cabe a ressalva técnica que ao gestor publico ¢ livre a condugio da
Administra¢ao Publica, subordinando-se, contudo, as vertentes das normas de regéncia, em
especial, os Principios Constitucionais do Direito Administrativo. Sem desclassificar a
presente pega como opinido técnica quanto a regularidade legal do procedimento,
desvinculadas das finalidades que os justificam e tendo por base o préprio procedimento,
incluso as declaragoes, autorizagdes, determinagdes e demais atos nele presentes. Cabendo

ao gestor proceder aos demais atos conforme sua conveniéncia.
III- DA FUNDAMENTAQAO:

O objeto da licitagio em analise é o registro de precos para futura e eventual
Contratagio de Pessoas Fisica/Juridica para prestagio de servigos de Shows
musicais com artista solo e/ou Banda Musical de renome local para realizagido do
Carnaval 2023, para atender as necessidades da Secretaria Municipal de

Planejamento e Gestao, de acordo com o Projeto Basico.

A Constitui¢ao da Republica impde ao Poder Publico o dever de observar o principio
instrumental da licitagdo, cuja finalidade - ew fermos simplorios - é propiciar a contratacao mais

vantajosa a Administragao.

Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislagio,
as obras, servigos, compras e alienagies serao contratados mediante processo de
licitagdo priblica que assegure ignaldade de condicoes a todos os concorrentes, com
clausnlas que estabelecam obrigagoes de pagamento, mantidas as condigies efetivas
da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e economica indispensaveis d garantia do cumprimento das

obrigagoes.
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Tal principio — o da licitagao -, por ser regra, deve ser lido da forma mais extensivel

quanto possivel, a0 passo que as excecOes devem ser lidas e interpretadas de forma
restritiva. Assim manda a boa hermenéutica por meio do enunciado da interpretagao
restritiva das regras de excecdo (exceptiones sunt strictissimoe interpretationis). Na
pratica: licitar sempre quando possivel, contratar sem licitacio somente quando

estritamente necessario.
Entretanto, a Carta Magna prevé expressamente a existéncia de casos que
excepcionam o dever de licitar. Sao os casos das licitacbes  tidas

por inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.

A contratagdo ora sob analise se amolda a hipétese de inexigibilidade de licitagao, eis
que se subsume a hipétese do art. 25, I1I da Lei n.° 8.666/1993.

Visa-se a Contratacido de Pessoas Fisica/Juridica para prestacido de servigos de

Shows musicais com artista solo e/ou Banda Musical de renome local para realizacio

do Carnaval 2023, para atender as necessidades da Secretaria Municipal de

Planejamento e Gestdo, ou seja, contratagoes de artistas indubitavelmente consagrados

que, no caso, tanto o ¢é pela critica especializada como também pela opiniao publica.

Diante da subjetividade que permeia a contratagao inferimos que nao ha parametros
objetivos habeis a autorizar disputa em ambito concorrencial. Diante disso impde-nos

afirmar que a licitagao, i casu, nao € possivel.
Marcal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se Iinviavel a selecdo através de Ilicitacdo, eis que nao
haverd critério objetivo de julgamento. Serd impossivel identificar um
angulo sinico e determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai a

caracteriacdo da inviabilidade de competicdo.”

Isso porque a atividade artistica consiste em emanagao direta da personalidade e da
criatividade humana e nessa medida é impossivel verificar-se a identidade de atuagdes entre

possivels concorrentes.

“A arte é personalissima, nio se podendo sujeitar a fatores objetivos de
avaliacao. A Administracio, na hipdtese, pode firmar diretamente o contrato”.
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Nesse diapasao segundo a Lei Federal n.° 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competi¢dao, em especial:

[...]

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

Forcar a Administracio Publica a realizar licitacdo, nestes casos, resultaria em
prejuizos financeiros e em violac¢do direta ao principio da economicidade. O procedimento
resultaria inutil e contrario ao interesse do Poder Publico e, no ponto, nio se olvide os altos
custos dispendidos pela Administracio toda vez que realiza licitagdes, seja com a
mobilizagdo do aparato técnico ou administrativo que utiliza para levar a cabo o

procedimento.

Imaginemos que lan¢assemos mao de licitagao na modalidade concurso para prover
a necessidade publica a ser satisfeita. Quais seriam os parametros objetivos que poderfamos
elencar no instrumento convocatério a fim de garantir a isonémica participacao de — frise-
se — possiveis artistas?

Diante do contexto factual, nido seria viavel lancar mio de licitacio porque
indubitavelmente estamos diante da auséncia do seu pressuposto légico. E mesmo que
nao lhe faltasse tal premissa, a doutrina é pacifica em reconhecer que a inexigibilidade
abrange também os casos em que a contratagao necessaria a satisfazer a necessidade estatal
¢ incompativel com a natureza do procedimento licitatério, o que seria suficiente para
proceder-se a inexigibilidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Margal Justen Filho, ao analisar o caput

do art. 25, com a costumeira precisdo, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva contradicao
entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba a Administragao
perseguir para o bom cumprimento de seus misteres e a realizacdo de certame

licitatdrio, porque este frustraria o correto alcance do bem juridico posto sob suna

Praga Getilio Vargas, s/n, Centro - Fone: (098) 3473-1559 - CNP]J: 05.281.738/0001-98
CEP: 65.620-000 — Coelho Neto — MA / procuradoria@coelhoneto.ma.gov.br

Pagina 7 de 12



PR2023.01/CLHO-00075

PREFEITURA
mo PROCURADORIA GERAL
t DO MUNICIPIO
AMOR AO
e o TRABALHO

cura, ter-se-d de concluir que estd ausente o pressuposto juridico da licitagao e se,

esta ndo for dispensavel com base em um dos incisos do art. 24, deverd ser havida

como excluida com supedaneo no art. 25, caput.”
E arremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:

“casuismos e a inépcia do legislador nao podem ser invocados para impor o
procedimento licitatorio quando este se mostrar absolutamente incompativel com
a orientagdo pretendida pela Administragao”

3.1 DOS REQUISITOS DA LEI N.° 8.666/1993

Conforme ja falamos, a contratagio sob analise amolda-se a hipdtese do
art. 25, 111 da lei de Licitacoes e Contratos:

Art. 25. E inexigivel a licitacio quando houver inviabilidade de competicio, em
especial:

III - para contratagio de profissional de qualguer setor artistico, diretamente on
através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada

ou pela opinido priblica.

Da leitura do dispositivo, pode-se depreender a existéncia de trés pressupostos legais

para a regularidade da inexigibilidade de licitagao no caso de contratagao de artistas, a saber:
1) Que o servico seja de um artista profissional;
2) Que a contratacao seja realizada diretamente ou mediante empresario exclusivo;
3) Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.
A primeira questao a ser investigada é se o artista a ser contratado é profissional,
excluindo-se a possibilidade de contratacao direta de artistas amadores. Somente os

profissionais, estabelecidos pelos parametros existentes em cada atividade, podem ser

contratados com base nesse dispositivo.

3.1.1. DO ARTISTA PROFISSIONAL
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Para a defini¢do de artista, bem como o requisito necessario para a demonstragao de

seu profissionalismo, valemo-nos da li¢ao do ilustre mestre Jorge Ulysses Jacoby Fernandes,

na obra “Contratagdao Direta sem Licitagao”, Ed. Férum, 6* ed., pp. 726 (grifos nossos):

“Artista, nos termos da lei, é o profissional que cria, interpreta ou
executa obra de cardter cultural de qualquer natureza, para efeito de
exibicdo ou divulgacao publica, por meios de comunica¢io de massa
ou em locais onde se realizam espeticulos de diversao publica.”

A lei refere-se a contrata¢ao de artistas profissionais — definidos pelos parametros
existentes em cada atividade — excluindo da possibilidade da contratagdo direta os artistas

amadores.

Destarte, s6 os artistas profissionais podem ser contratados com fulcro nesse

dispositivo. Continua o professor:

“O profissional artista deve estar inscrito na Delegacia Regional do
Trabalho, o mesmo ocorrendo com os agenciadores dessa mao-de-
obra, constituindo esse registro elemento indispensavel a

regularidade da contratacao.”

3.1.2. CONTRATACAO REALIZADA MEDIANTE EMPRESARIO EXCLUSIVO
OU DIRETAMENTE

A segunda questdo diz respeito a contratacio direta do artista ou por meio de
empresario exclusivo. Como se vé, contratacao direta somente podera ser realizada pela
Administragao Puablica com o préprio artista, ou através de empresario que detenha

contrato de exclusividade para todo e qualquer evento por ele produzido. O TCU ja

enfrentou o assunto:

Contratagao direta. Inexigibilidade. Artistas consagrados. Na
contratacao direta de artistas consagrados, com base no art. 25,
inciso III, da Lei 8.666/93, por meio de intermediirios ou
representantes, deve ser apresentada copia do contrato, registrado
em cartério, de exclusividade dos artistas com o empresario

contratado. O contrato de exclusividade difere da autorizagao que da
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exclusividade apenas para os dias correspondentes a apresentagao

dos artistas e ¢ restrita a localidade do evento, a qual ndo se presta
para fundamentar a inexigibilidade. Acérdao 642/2014-Primeira
Camara (Representacao, Relator Ministro Valmir Campelo).

Nio se deve confundir a contratagao direta por meio de empresario exclusivo com
aquela intermediada por empresas de produ¢io de eventos de profissionais do setor
artistico, que possui regime juridico préprio, proveniente da peculiaridade das negocia¢oes
estabelecidas entre as partes.

Neste ultimo caso, deve-se observar a regra geral da licitagdo aplicavel para a prestagao
de servicos em geral para a Administragdo Publica, conforme prevé o art. 2°da Lei
n° 8.666/93, evitando-se, assim, a contrata¢do direta desvirtuada, por interposta pessoa.

3.1.3. CONSAGRACAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO
PUBLICA

O terceiro pressuposto diz respeito a consagragao pela critica especializada ou
pela opinido publica. Para a comprovagao desta condi¢do, cumpre ao administrador
justificar a escolha do contratado, na forma do art. 26, paragrafo unico, III da Lei
n° 8.666/93, apontando as razoes do seu convencimento nos autos do processo, o que foi

devidamente feito.

Em que pese a atividade artistica consistir em emanagao direta da personalidade, é
6bvio que isso nao impede eventual comparacdo entre performances artisticas. O concurso
consiste, muitas vezes, em competi¢ao entre artistas para selecio do melhor desempenho.
Quando houver interesse de premia¢ao da melhor performance em determinada area das
artes, a Administracao Publica deverd valer-se do concurso disciplinado na Lei n® 8.666/93.
Assim, por exemplo, a escolha de uma composi¢ao musical para simbolo de institui¢coes

publicas podera ser produzida através de um concurso com premiagao para a melhor obra.

Mas ha casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o desempenho artistico
propriamente dito. Nao 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 invidavel a sele¢do através de licitagido, eis que niao havera critério
objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo unico e determinado para

Praga Getilio Vargas, s/n, Centro - Fone: (098) 3473-1559 - CNP]J: 05.281.738/0001-98
CEP: 65.620-000 — Coelho Neto — MA / procuradoria@coelhoneto.ma.gov.br

Pagina 10 de 12



PR2023.01/CLHO-00075 - Pag 91

PREFEITURA
# o PROCURADORIA GERAL
t DO MUNICIPIO
AMOR AO
' e o TRABALHO

diferenciar as diferentes performances artisticas. Daf a caracteriza¢do da inviabilidade de

competi¢ao.

Para a contratagao direta, é preciso demonstrar nos autos o motivo de convencimento

da consagracao do artista, tais como: a discografia de um cantor, premiacoes recebidas,

participacGes em eventos importantes, obras de arte relevantes, convites para apresentacio

em locais de destaque, dentre outros, salvo nos casos de notéria fama, em que o proprio

nome do artista dispensa qualquer tipo de comprovacio. No entanto, essa necessidade

NAO foi preenchida pela juntada de documentos aos presentes autos.

Note-se ainda que este ultimo requisito destina-se a evitar contratagoes desarrazoadas
ou arbitrarias, em que o gestor publico possa imprimir uma preferéncia pessoal na
contratagdo de um amigo, um parente, ou ainda de profissional sem qualificagdao
reconhecida. Faz-se necessario que a critica especializada ou a opiniao publica reconhe¢am

a virtude do artista contratado.

Desse modo, reiterando os fundamentos alhures, comprova-se a inviabilidade de

competicao, inexistindo condi¢oes de licitar através de um julgamento objetivo.
IV- DO PARECER:

Desta forma, entendo NAO estar presente todos os requisitos para a contratagdo em
tela, posto que niao ficou demonstrado nos autos o motivo de convencimento da

consagra¢ao do artista.

No entanto, com relagao a minuta do contrato administrativo, verifica-se que nela estao

presentes todos os elementos legais necessarios, exigidos no attigo 55, da Lei n° 8.666/93.

Posto isso, manifestamo-nos, portanto, PELA POSSIBILIDADE JURIDICA EM
TESE CONDICIONADA, a juntada nos autos da documentacio comprobatéria da

consagragao do artista.
Submetemos esses esclarecimentos a autoridade superior para analise e deliberagio.

E o parecer, salvo melhor juizo.
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Coelho Neto (MA), 10 de fevereiro de 2023.

CLAUDIA MARTA Assinado de forma digital por
CLAUDIA MARTA MIRANDA DE

MIRANDA DE CASTRO CASTRO SILVA

SILVA Dados: 2023.02.10 09:37:35 -03'00'

Claudia Marta Miranda de Castro e Silva
Assessora Juridica - OAB/PI 9531
Portaria n° 117/2022 - SEMPG
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