Assessoria Juridica

PARECER JURIDICO 2022-14-06-002

PROCESSO N220221006-02/GAB/PMP/PA

INEXIGIBILIDADE N26/2022-130602

INTERESSADO SECULT/PMP/PA

ASSUNTO Contratacio de empresa responsavel pela

apresentacao de show musical do cantor SAMUEL
MARIANO DA SILVA E BANDA, no evento
“PRIMAVERAO” DE 2022, no Municipio de
Primavera/PA.

1. RELATORIO

INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.
CONTRATACAO DE EMPRESA RESPONSAVEL
PELA APRESENTACAO DE SHOW MUSICAL DO
CANTOR SAMUEL MARIANO DA SILVA E
BANDA, NO EVENTO “PRIMAVERAQ” DE 2022,
NO MUNICIPIO DE PRIMAVERA/PA.
VIABILIDADE. PARECER PELA APROVACAO,
DESDE QUE OBSERVADAS TODAS AS
CONSIDERACOES TECIDAS AO LONGO DO
OPINATIVO.

Trata-se de emissdao de parecer a respeito da viabilidade legal de contratacdo

direta por inexigibilidade de pessoa juridica responsavel pela apresentacdo de show

musical do cantor SAMUEL MARIANO DA SILVA E BANDA, no evento “PRIMAVERAO” DE

2022, no Municipio de Primavera/PA.

Conforme previsdo legal do inciso VI do artigo 38 da Lei n? 8.666/93, devera

haver parecer técnico ou juridico sobre a licitacdo, dispensa ou inexigibilidade.

E o breve relatério. Segue analise juridica.

2. ANALISE JURIDICA

Para Administracdo Publica adquirir produtos e/ou servicos necessita realizar

procedimento de licitacdo publica, na qual selecionara a proposta mais vantajosa entre

as oferecidas pelos interessados em contratar com o ente publico.
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O procedimento possui como objetivo garantir a moralidade administrativa
vedando a contratacdo de qualquer particular sem a demonstracao de que seja o melhor
para o interesse publico. Possui também a finalidade de garantir a igualdade de
oportunidades a todos que tém o interesse em contratar com a Administracdo Publica,
permitindo a competitividade que é essencial para a licitacdo. Assim é garantida a
impessoalidade na escolha do contratado.

Tal procedimento é disciplinado na Constitui¢do Federal e na Lei 8.666/90.

A Constituicao Federal em seu artigo 37, inciso XXI prevé:

Art. 37. A administracio 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 alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condi¢es a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes

Depreende-se da leitura do dispositivo constitucional a existéncia de excecdo
a regra geral de contratagdo mediante procedimento licitatorio publico ao possibilitar a

contratacdo direta em “...casos especificados na legislacdo...”.

De acordo com esta premissa, o artigo 22 da lei 8.666/93 (licitacdes e

contratos administrativos) consigna que:

Art. 22 As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacgdes,
concessdes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitacdo, ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei. (grifo nosso).

A lei de licitagdes e contratos administrativos seguindo, logicamente, os
ditames constitucionais preceitua como regra geral o procedimento licitatério para a
contratacao de obras e servicos; alienacdes, concessdes, permissoes e locacdes pela

Administracao Publica, e como excec¢do as hipdteses previstas na prépria lei.
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As excegdes previstas na lei n? 8.666/93 estdao consignadas no artigo 17, 24 e

25. Para o presente caso cabe analisarmos o artigo 25 da mencionada lei que trata sobre

a inexigibilidade de licitacao, e dispde que:

Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

[.]

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

Somente naqueles casos onde a licitacdo for invidavel ou impossivel é que

podera se optar pela inexigibilidade. Sobre o tema Hely Lopes Meirelles é bastante

preciso, in litteris:

[..] a licitagdo é inexigivel em razdo da impossibilidade juridica de se
instaurar competicao entre eventuais interessados, pois nao se pode
pretender melhor proposta quando apenas um é proprietario do bem
desejado pelo Poder Publico, ou reconhecidamente capaz de atender as
exigéncias da Administragdo no que concerne a realizacdo do objeto do
contrato.!

No caso em tela, trata-se de hipotese de inexigibilidade expressamente

prevista no regramento legal, ou seja, “contratacdo de profissional de qualquer setor

artistico, diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela

critica especializada ou pela opinido publica.”. Como pode ser constatado, além da

impossibilidade de competi¢do, a norma impde duas condicionantes para a viabilidade

da referida inexigibilidade, as quais sdo: 1) contratacdo direta com o profissional ou

através de empresario exclusivo; 2) artista consagrado pela critica especializada o pela

opinido publica.

Sobre a impossibilidade de competicdo para a escolha de profissional do

setor artistico, o Professor Marcal Justen Filho afirma que “a atividade artistica consiste

em uma emanagdo direta da personalidade e da criatividade humanas. Nessa medida, é

'MEIRELLES,Hely Lopes.LicitagdoeContratoAdministrativo.11.ed.S&oPaulo:Malheiros,1997.p.97
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impossivel verificar-se identidade de atuagcbes’?, o que torna inviavel a sele¢do através de

licitacdo, eis que ndo havera critério objetivo de julgamento.

No tocante contratacdo direta com o profissional ou através de empresario
exclusivo, importante destacar posicionamento do Tribunal de Contas da Unido sobre o
tema.

Na contratacdo direta de artistas consagrados, com base na hip6tese de
inexigibilidade prevista no art. 25, inciso III, da Lei n. 8.666/93, por

meio de
intermedidrios ou representantes, deve ser apresentada cdpia do
contrato de

exclusividade dos artistas com o empresario contratado, registrado em
cartédrio. O contrato de exclusividade difere da autorizacdo que assegura
exclusividade apenas para os dias correspondentes a apresentacdo dos
artistas e que é restrita a localidade do evento, a qual nido se presta a
fundamentar a inexigibilidade. (Ac6rddo 351/2015-Segunda Camara, TC
032.315/2011-2, relator Ministro Substituto Marcos Bemquerer Costa,
10.2.2015)

Confirmando a sua ja consolidada jurisprudéncia acerca da comprovacio
necessaria a contratacao, a Primeira Camara do TCU decidiu, no Acérddo 7700/2015, no
mesmo sentido. Sendo assim, todos os contratos de exclusividade deverdo ser
devidamente registrados em cartdrio, para melhor instruir o procedimento e visando

cumprir as exigéncias dos érgaos de controle.

Quanto a comprovacdo de que o artista a ser contratado é consagrado pela
critica
especializada e/ou pela opinido publica, cabe a Autoridade Competente, devidamente
assessorada pela area técnica, que conta com profissionais conhecedores do
mercado artistico, reconhecer o preenchimento desse requisito, através dos documentos

apresentados pelo artista.

No tocante, a justificativa de preco, é importante ressaltar a necessidade de

pesquisa de valores atribuidos em mercado para o servico artistico a ser contratado, a

2 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. S3o Paulo: Dialética,
ed. 148 2010, p. 379.
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fim de evitar prejuizos ao erario na contratacdo de prestagdo de servi¢o supervalorizada,
com preco muito acima do praticado em mercado. Em contratagdes diretas deve
ser realizada, preferencialmente, mediante comparacdo com os pregos praticados pelo

prestador de servigo junto a outras institui¢cdes publicas ou privadas.

Dessa forma, observada todas as exigéncias legais, cabera a inexigibilidade de

licitacdo para a contratacdo de profissional do setor artistico.

Por fim, quanto a exigéncia de contrato, imperioso comentar alguns pontos

sobre o contrato administrativo.

Sobre os contratos celebrados pela administragdo publica, Maria Sylvia

Zanella Di Pietro3 afirma que:

A expressao contratos da Administracdo é utilizada, em sentido amplo,
para abranger todos os contratos celebrados pela Administragao
Publica, seja sob regime de direito publico, seja sob regime de direito
privado. E a expressdo contrato administrativo é reservada para
designar tdo somente os ajustes que a Administracdo, nessa qualidade,
celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a
consecugdo de fins publicos, segundo regime juridico de direito publico.

Assim, de acordo com tal conceituagdo, os contratos da Administracdo
Publica podem reger-se pelo direito privado ou pelo direito publico. Nos contratos
privados é garantida uma relagdo de igualdade entre a administracao publica e o
particular, diferente do que ocorre no contrato publico, no qual sdo garantidas
prerrogativas a Administracdo, colocando-a em posicdo de supremacia sobre o

particular.

E importante alertar que nos contratos, tanto no regime privado como no
regime publico, estdo presentes a finalidade e o interesse publico, os quais sao
pressupostos necessarios e essenciais para a atuacdo da Administracao. O que realmente

os diferencia “E a participa¢io da Administracdo, derrogando normas de Direito

*Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo - 27. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag. 300.
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Privado e agindo publicaeutilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, que

tipifica o contrato administrativo.” 4

Esta atuacdo da Administragdo na relacdo contratual com o particular,
impondo a sua supremacia, é evidenciada através das denominadas cldusulas
exorbitantes do direito comum, as quais ndo necessitam estar previstas expressamente
no contrato, pois sua existéncia decorre da lei ou dos principios que regem a atividade
administrativa. Tais clausulas ndo sdo licitas em um contrato privado, pois desigualaria
as partes na execucdo do ajustado, no entanto sao validas no contrato administrativo,

pois visam demonstrar a supremacia da Administragao.

Consideram-se como clausulas exorbitantes: (i) alteracdo ou rescisdo
unilateral do contrato; (ii) exigéncia de garantia; (iii) fiscalizacdo da execucdo do
contrato; (iv) aplicacdo de penalidades; (v) restricbes ao uso da exceptio non

adimpleticontractus; dentre outras.

Porém, ao utilizar-se das clausulas exorbitantes, a Administracdo deve
garantir equilibrio econémico-financeiro do contrato, para que ndo haja prejuizos ao
contratado/particular, como elevagdes de precos que tornem mais onerosa a prestacao
ao qual esta obrigado, dentre outras situa¢gdes que causem Onus a parte contratada. Esta
determinacdo possui previsdo Constitucional no artigo 37, XXI, ao afirmar que os
contratos deverao conter cldusulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas
as condigbes efetivas da proposta. Assim, garante-se uma protecao a quem contrata com a
Administracao, evitando que a posi¢do de supremacia sobre o particular seja desmedida,
sem qualquer controle e acabe por ferir preceitos constitucionais, bem como torna

viavel e seguro ao privado a contratacao com a administracdo publica.

Diante dos conceitos e de todas estas caracteristicas que identificam um
contrato administrativo, e a partir da analise da minuta do contrato referente ao

presente processo administrativo, pode-se identificar tal contrato como um contrato

*MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 Edicdo. Atualizada por DélcioBalestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. S&o Paulo, 2012.P4g. 226.
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administrativo, e aplicar as normas do regime juridico publico, dentre elas a lei n®

8.666/1993.
A partir de

entdo, é necessario averiguar se a minuta do contrato referente ao

presente processo administrativo contém todas as clausulas obrigatérias para um

contrato administrativo, as quais estdo descritas nos incisos do artigo 55 da lei n?

8.666/1993, in verbis:

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
I - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;

Il - o regime de execugdo ou a forma de fornecimento;

IIl- o preco e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacido
monetdaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega,
de observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V-0 crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicacdo da
classificacdo funcional programatica e da categoria econdmica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucdo, quando
exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades
cabiveis e os valores das multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX-0 reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de
rescisdo administrativa prevista no art. 77 desta Lei;

X -as condicdes de importacdo, a data e a taxa de cambio para
conversdo, quando for o caso;

XI - a vinculagdo ao edital de licitagdo ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

XII - a legislacdo aplicavel a execucdo do contrato e especialmente aos
€asos 0missos;

XIII - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execuc¢do do
contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas,
todas as condi¢des de habilitagdo e qualificagdo exigidas na licitacdo.

Assim, observadas as normas citadas pode ser dado prosseguimento ao

processo de contratagao.

3. CONCLUSAO

Ante o exposto, observada as recomendac¢des acima citadas, esta Assessoria

Juridica se manifesta pela possibilidade/viabilidade da contratacao direta por

inexigibilidade de licitacdo, ante a comprovacdo dos requisitos para a sua concretizagao,

7
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com fundamento nos artigo 25, da lei n? 8.666/93, bem como entende que preenchidas
as exigéncias legais previstas no artigo 55 da lei n? 8.666/93 a minuta do contrato
respeita as determinacgdes legais, devendo retornar o processo a Comissao de Licitacao

para as providéncias cabiveis.

Por fim, ressalta-se que o presente exame se limitou aos aspectos juridicos da
matéria proposta e da regularidade processual, abstendo-se quanto aos aspectos
técnicos, financeiros ou que exijam exercicio da discricionariedade administrativa ou de

interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados dos 6rgdos competentes.

E o parecer,

Salvo melhor juizo.

Primavera/PA, 14 de junho de 2022.

BRUNO LOPES DE Assinado de forma digital
por BRUNO LOPES DE
CARVALHO CARVALHO
Bruno Lopes de Carvalho

OAB-PA n?15.586
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