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Consulente: A Comissdo Permanente de Licitacdes da Prefeitura Municipal de Sanhar6,
Estado de Pernambuco.

Consulta: Inexigibilidade n® 00005/2024, para contratagdo artistica da banda
“RAPHAELA SANTOS”, para apresentacdo no dia 15/06/2024, em decorréncia das
tradicionais festividades Juninas do Municipio de Sanharé.

Veio a esta Procuradoria o Processo de Inexigibilidade n? 00005/2024, para
contratacdo artistica da banda “RAPHAELA SANTOS”, para apresentacao no dia
15/06/2024, em decorréncia das tradicionais festividades Juninas do Municipio de
Sanharé.

Inicialmente, cumpre dizer que os Municipios tém obrigagbes em relacdo ao
incentivo dos valores artisticos, como consta na prescri¢do contida nos artigos 23,
incisos lll a V, e 216, ambos da Constituicdo Federal.

Essencialmente a inexigibilidade deve ser instruida com os elementos que a Lei
de LicitacGes elenca de forma bastante nitida, valendo salientar que os elementos de
constituicdo do Certame devem ser visualizados como um todo e ndo como artigos
esparsos. Com isso, devem ser atendidos ndo apenas os requisitos do artigo 74, inciso
Il, mas também o seu § 22 e demais disposi¢des, da Lei Federal n? 14.133/21, além, dos
principios que regem o Direito Administrativo Patrio. Vejamos:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando invidvel a competi¢do, em
especial nos casos de:

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

§ 22 Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-
se empresario exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua
contrato, declaragdo, 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 representag¢ao restrita a evento ou local especifico.
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Obviamente, se ha um unico particular em condigBes de executar a prestacao do
servico, o Certame torna-se imprestavel, pois inviabiliza a competicio e,
consequentemente, a licitagdo é inexigivel. A inviabilidade de competicdo, autoriza o
gestor a contratar profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de
empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica.

Apos uma breve analise do mencionado artigo 74, percebe-se que o requisito
indispensavel para a regular contratacdo, por meio de inexigibilidade de licitagdo, para
contratacdo dos artistas, € a consagracdo destes pela critica especializada ou pela
opinido publica, segundo os exatos termos da lei. Nesse diapasdo, ensina o mestre Hely
Lopes Meirelles!:

“O essencial para legitimar a dispensa do procedimento licitatério é
que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opinidao
publica.”

As nog¢des de “consagragdao”, “critica especializada” e “opinido puablica” sao
conceitos juridicos indeterminados, ou seja, termos abertos, polissémicos, cujo sentido
e alcance s3o preenchidos pela margem de aprecia¢do da autoridade administrativa ao
ponderar as circunstancias do caso concreto, observados os Principios que regem a
Administragdo Publica.

E ai, importante se faz trazer a baila os ensinamentos do professor Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes, ainda em comentarios da antiga Lei de Licitagdes, sobre a amplitude
geografica da consagragao:

“Demanda referéncia breve, mas especial, a amplitude geografica da
consagragao anteriormente referida para justificar a contratagdo
direta. Haverd inexigibilidade de licitacdo se o profissional for
consagrado apenas pela opinido publica de uma cidade? Ou de um
Estado? Ou é necessdrio que tenha sido consagrada nacionalmente?
O tema tem alguma relagdo com a amplitude da notoriedade, referido
no estudo do inciso anterior, mas, no presente caso, s6 foi enfrentado
por Diégenes Gasparini, Carlos Motta e Mariense Escobar, que aludem
a conveniéncia de aceitar a notoriedade local, regional ou nacional,
ﬂ se o contrato estiver dentro do limite do convite, no dmbito do limite

ely Lopes. Licitacao e contrato administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 99.
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da_tomada de precos, ou dentro do limite de concorréncia,
respectivamente.

Assim, como exposto anteriormente, parece que a amplitude geégrafo
da consagragdo n3o deve levar em contra propriamente a modalidade
da licitagdo, mas o universo dos possiveis licitantes, estabelecido a
partir do ambito alcancado com a divulgagao do ato convocatério, nos
termos do art. 21 da Lei n? 8.666/93. Nesse sentido, para convite, que
sé precisa ser afixado no local da licitagdo, a consagragdo pode
restringir-se ao ambito local, da cidade ou Municipio licitante; no caso
de editais que s3o publicados apenas em jornal local ou Diario Oficial
do Estado, a consagragao pode ser Regional; mas, quando se tratar de
servicos que exijam publicagdo mais ampla ou nacional, este sera o
ambito em que se devera avaliar a consagracdo pela critica
especializada ou opinido publica”. (destacamos)

Assim, tem-se que a inexigibilidade da realizagdo do competente certame
licitatério materializa-se quando ndo ha possibilidade de competi¢do, porque sé existe
um objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administracdo; e a licitacdo é,
portanto, invidvel.

Segundo Margal Justen Filho a inviabilidade de competi¢do n3o é um conceito
simples, que corresponda a uma ideia Unica?.

Face tal premissa tdo verdadeira quanto 6bvia, concebemos a contratacdo de
profissionais do setor artistico como sendo a modalidade mais evidente de inviabilidade
de competicdo, justamente diante do fato incontestavel de que entre artistas n3o ha
como estabelecer competicdo? face trata-se de atividade de uma “emanacdo direta da
criatividade humana”. S3o os artistas donos de qualidades que os tornam singulares,
exclusivos, sui generis.

Inclusive, ainda de acordo com eminentes ensinamentos da doutrina nacional,
leciona Margal Justen Filho que “Nesses casos torna-se invidvel a selecio através de

2 £ pacifico nos meios juridicos a assertiva de que o simples fato da hipétese enquadrar-se no dispositivo
legal ndo opera automaticamente a inexigibilidade, sendo necessario a cautela, por parte da
Administragdo Publica, de critérios de conveniéncia e oportunidade, qual seja, do mérito do ato
administrativo.

3 Exceto quandg se tratar de concurso, com interesse em premiagdo, em que haja concorréncia entre as
partes, para,que se escolha o melhor desempenho em determinada area das artes, como por exemplo,
escolha da or composicao para ser o hino da cidade.
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licitacdo, eis que ndo havera critério objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar
um angulo unico e determinado para diferenciar as diferentes performances artisticas.
Dai a verificagdo da inviabilidade de competi¢do”.

Assim, a resposta que parece morar no recondito de todas as hipéteses de
licitacdo inexigivel é a de que o desempenho artistico, como varios outros permeados
de subjetividade, ndo é aferivel segundo critérios objetivos, e, onde ndo for possivel a
Administracdo definir tais critérios para comparar e julgar propostas, exsurge como
evidenciada a situagdo de inviabilidade de competigdo, posto que esta depende de
padrao impessoal de julgamento.

Em outras palavras, o que ndo puder ser confrontado segundo padroes
objetivos, sera apreciado sob a discrigdo administrativa da autoridade, que dever3,
entdo, evidendiar a pertinéncia e a adequagao de seus motivos bem como justificar o
valor a ser pago pelos cofres publicos para tal contratagdo.

Reiterando, entende-se que ndo se pode, objetivamente, aferir e comparar a
“arte e o talento” de tais profissionais, todavia, é plenamente possivel que sejam
adotados critérios quanto aos valores dos cachés e a escolha dos contratados para que
ndo restem duvidas acerca dos requisitos exigidos pela Lei, que regula a contratacdo
direta de profissionais de qualquer setor artistico. Sdo eles:

a) Comprovagdo dainviabilidade de competicao;

b) Contratagdo de artista, diretamente ou através de empresario
exclusivo;

c) Profissional consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica. '

Exatamente pela razdo supra, a lei submete também os processos de
inexigibilidade ao dever de justificar e motivar os atos de escolha e contratagdo e a
pesquisa de pregos. Ou seja, mesmo nos casos em que ha auséncia de pluralidade de
alternativas, a Administragdo tem o dever de buscar o melhor contrato possivel,
devendo sempre os principios administrativos ser fiel e prontamente observados.

Jamais se justificaria uma contratagdo com valores abusivos e sdo inimeras as
orientacdes a tal respeito, afinal, a decisdo de contratar tem como antecedente
necessario a yerificacdo acerca das diferentes solugdes disponiveis para melhor atender

\
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a finalidade publica, devendo esta atividade administrativa prévia conduzir 3 sele¢do da
alternativa mais coerente.

Por fim, em homenagem aos detalhes necessarios, traz 4 tona Jorge U. Jacoby
que alerta para a necessidade da justificativa da escolha, que deve apontar “as razdes

do convencimento do agente publico, registrando-se no processo de contratagdo os
| motivos que levaram a contratagdo direta”.

Isto posto, se vé como totalmente possivel a contratacdo do artistica através da
. inexigibilidade de licitagdo.

£ o Parecer, salvo melhor juizo.

Sanhar¢, quarta-feira, 08 de maio de 2024.
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