ESTADO DO PARA
PREFEITURA MUNICIPAL DE CANAA DOS CARAJAS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

PARECER JURIDICO N° 247/2021 - PGM/PMCC

Requerente: Comissio Permanente de Licitacao
Referéncia: Processo Licitatéorio n® 210/2021/PMCC

Ementa: PARECER JURIDICO. LICITACAO. DISPENSA. ART. 25 Il DA LEI N2 8.666/1993.
APROVACAO DA MINUTA. PROSSEGUIMENTO DO PROCEDIMENTO.

1. RELATORIO

Trata-se de Autos do Procedimento Licitatério na modalidade inexigibilidade, nos
termos do art. 25, Ill, da Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, com o fito de promover a
contratacdo de show artistico do Cantora Damares para o dia 30/11/2021, durante as
festividades alusivas a 5° Feira de Negdcios de Canad dos Carajas (FENECAN) e ao dia do
Evangélico.

Foi-nos encaminhado o procedimento licitatério contendo 48 folhas numeradas e
rubricadas, contendo, dentre outros documentos, os seguintes:

a) Solicitagdo de Licitagdo (£1.002);

b) Proposta de Pregos (fl. 003);

¢) Nota de Pré- Empenho (fl. 010);

d) Termo de Referéncia (fls.004/006);

e) Portaria Designagdo de Fiscal de Contrato (fl. 007);
f) Declaragdo Or¢amentaria (1.011);

g) Autorizagdo da Chefe do Executivo (fl. 042);

h) Autuagdo (fl. 043);
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i) Certiddo de Regularidade do FGTS (fl. 022);

j) Certiddo Negativa de Débitos Fiscais relativa a tributos Estaduais (fl. 025);
k) Certiddo de Regularidade Fiscal relativa a Tributos Municipais (fl. 024);

1) Certiddo Negativa de débitos trabalhistas (fl. 021);

m) Atestado de Capacidade Técnica (fl. 026);

n) Processo administrativo de inexigibilidade (fl. 045):

0) Minuta e seus anexos (fls. 046/047).

Visto isso, a Presidente da CPL encaminhou os autos do Procedimento a esta
Procuradoria para parecer juridico nos termos do paragrafo unico do art. 38 da Lei 8.666 de
21 de junho de 1993.

Sendo assim, passamos a analise juridica do caso em tela, ressaltando que o presente
parecer sera opinativo, de modo que tal opinido ndo vincula o administrador publico, podendo
o administrador publico entender de modo diverso. Tendo este Parecer o escopo de assistir a
autoridade administrativa no controle interno da legalidade dos atos a serem praticados.

Nossa funcdo é justamente apontar possiveis riscos do ponto de vista juridico e
recomendar providéncias, para salvaguardar a autoridade assessorada, a quem compete
avaliar a real dimensdo do risco e a necessidade de se adotar ou ndo a precaucdo
recomendada.

1. ANALISE JURIDICA

Excluindo-se os elementos técnicos e econdmicos que embasaram o procedimento, é
realizada a presente analise sobre os elementos e/ou requisitos eminentemente juridicos do
presente procedimento.

As contratacdes publicas devem ser precedidas da realizagdo de certame licitatorio,
cumprindo ao administrador a escolha da avencga que seja mais vantajosa ao interesse publico,
sem menosprezar o principio da impessoalidade, que regula a participagdo dos licitantes, nos
termos do artigo 37, inciso XXI, da Constituigdo da Republica de 1988 e da Lei n? 8.666/1993
(Lei de Licitagdes).

[R®]
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Como bem disserta o eminente professor Celso Antonio Bandeira de Mello, a licitagao
visa:

[...] proporcionar as entidades governamentais a possibilidade de
realizarem o negdcio mais vantajoso e assegurar aos administrados ensejo de
disputarem a participagdo nos negocios que as pessoas administrativas
entendem de realizar com os particulares. (1980, p. 158).

Nesse norte, a realizacdo da licitagdo é, em regra, conditio sine qua non para a
consecucdo da contratagdo publica. Com efeito, é preciso que a Administragdo obtenha a
proposta mais vantajosa ao interesse publico e, ainda, conceda a todos os interessados
igualdade de condi¢des.

Odete Medauar destaca que “A Administragdo ndo pode contratar livremente, porque
deve ser atendido o principio da igualdade de todos para contratar com a Administragdo e a
moralidade administrativa, sobretudo” (2010, p. 187).

Excepcionalmente, em situagdes de inviabilidade de competicdo, a propria lei
estabelece hipoteses de inexigibilidade de licitagdo, conforme previsto no art. 25 da Lei n?
8.666/1993, autorizando a Administracdo a realizar contratacdo direta, sem licitagdo. Sendo
vejamos:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicao,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada
a preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser feita através
de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do local em que se
realizaria a licitacio ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdao ou
Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratagéo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagao;

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

§ 12 Considera-se de notdria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicagdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou
de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
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trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato.

§ 22 Na hipdtese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a
Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sang¢des legais cabiveis.

Sobre o inciso Ill — que é o objeto de interesse deste Parecer — dispde ser inexigivel a
licitacdo “para contratacao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através
de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica”.

Passemos a analise desse dispositivo legal.

INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO DO ART. 25, INCISO Il

O art. 25, inciso Ill, da Lei n2 8.666/1993 assim dispde:

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

(...]

Il = para a contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica. (Grifo nosso)

A justificativa da inexigibilidade nesta hipdtese é a inviabilidade de competigao. Com
efeito, ndo ha critérios objetivos para aferir a melhor proposta para a Administragdo Publica,
ndo havendo, por consequéncia, supedaneo fatico para a realizagdo do procedimento
licitatorio, como é o caso em questdo.

No entanto, ainda nas hipoteses de inexigibilidade, o administrador publico ndo esta
inteiramente livre para a contratacdo. E preciso a observancia de determinados requisitos
legais e constitucionais, tudo devidamente demonstrado em processo formal de
inexigibilidade.

Destarte, pela redagdo do art. 25, inciso lll, da Lei de Licitagbes, para a contratagdo de
profissional do setor artistico é preciso:

i) contrato firmado pelo proprio contratado ou por meio de empresario exclusivo, o
que neste ato verifico que se encontra nos autos do procedimento;
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ii) consagracdo do artista pela critica especializada ou pela opinido publica;

Além desses requisitos, é preciso que a contratagao observe ainda o disposto no art.
26 da mesma lei, que assevera:

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 20 e 4o do art. 17 e no inciso lll e
seguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo Gnico
do art. 80 desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade
superior, para ratificagdo e publicagao na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias,
como condicio para a eficacia dos atos.

Paragrafo Unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber, com o0s seguintes
elementos:

| - caracterizagdo da situa¢do emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

I - razdo da escolha do fornecedor ou executante;
Il - justificativa do prego.

IV - documento de aprovagdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens
serdo alocados. (Grifo nosso).

Desse modo, frise-se, apesar de ser inexigivel o processo de licitagdo propriamente
dito, a Administragdo ndo estd totalmente livre para a escolha do contratado, devendo haver
um minimo de formalidade para possibilitar a aferigdo dos requisitos, os quais devem estar
prontamente evidenciados no bojo do processo de inexigibilidade.

Com efeito, além dos requisitos do art. 25, é imprescindivel a publicagdo, na imprensa
oficial, da inexigibilidade, da justificativa da escolha do contratado e da justificativa do seu
preco (art. 26 da Lei de LicitacBes), evitando-se prejuizos ao erdario em razao de
superfaturamentos, requisitos estes que observo satisfeitos com os documentos juntados aos
autos.

Deu-se com isso um certo nivel de discricionariedade ao administrador para agir nos
termos acima.

Assevere-se que a doutrina e a jurisprudéncia vém permitindo um maior controle da
discricionariedade do administrador, mormente diante de ofensas ao principio da
proporcionalidade.
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A proporcionalidade é principio de envergadura constitucional que decorre do devido
processo legal em sua acepgdo substantiva. Tem por finalidade limitar a atuagdo do Poder
Publico a parametros constitucionalmente aceitaveis.

A proporcionalidade deve ser analisada levando-se em conta o trindmio necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito, conceitos parcelares que permitem a
verificacdo da lisura e da aceitabilidade de uma conduta estatal.

A necessidade resta presente quando a medida implementada se mostrar
imprescindivel & consecugdo do desiderato perseguido. No caso em analise, deve-se ponderar
se a contratacdo de bandas para a animagdo de festas populares é necessaria a promogao
cultural dos municipes.

Lado outro, a adequacio é respeitada quando a medida tomada se mostrar coerente
com o fim perseguido, se ha um perfeito acoplamento entre a acdo e o resultado.

Desta feita afigura-se necessario ponderar, na espécie, se a contratacdo de bandas
musicais seria adequada para a promogdo cultural da populagdo para um determinado
evento.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito resta atendida quando houver um
equilibrado custo-beneficio, ou seja, as melhorias trazidas pelas medidas sdo superiores aos
seus maleficios. Logo, a contratagdo de bandas de musica ndo pode acarretar restricdo
orcamentdria que comprometa repasses para dreas prioritarias, a exemplo da salude e
educacgdo.

s

Por outro lado, n3o ha expressamente no dispositivo legal apelo a verificagdo da
legitimidade da despesa, talvez o critério mais importante que se deveria analisar.

E bastante comum, em diversos municipios do Brasil, conforme se tem notado na
pratica, gastos excessivos com contragao de artistas para a realizagdo de pomposos eventos e
shows, enquanto se depara, no mesmo local, com a educacdo e a saude absolutamente
deploraveis.

Sobre isso, conforme anota a melhor doutrina, os direitos fundamentais sdo o
consenso minimo da sociedade a respeito das diretrizes politicas a serem adotadas pelo
Estado.

Portanto, em se tratando de direito fundamental, a esfera de discricionariedade do
administrador fica bastante tolhida, pois o Poder Constituinte ja predefiniu o caminho a ser
percorrido pelo ente publico. Em outras palavras, ja houve, pelo Constituinte, uma
predefinicdo das politicas publicas prioritarias.
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O principal pardmetro para verificar a legitimidade da despesa publica -
principalmente diante de contratagdes por inexigibilidade de licitagdo da espécie aqui
discutida — é o atendimento das despesas prioritdrias com saude e educagdo, que receberam
do Constituinte importancia especial, por serem aspectos imprescindiveis para o
desenvolvimento do pais.

N3o se desconhece que a promogdo cultural também é uma exigéncia constitucional,
inserindo-se dentre os deveres do Estado. Porém, o que se observa na Constituicdo da
Republica é que ha uma priorizagio dos direitos fundamentais a saide e a educagdo frente
aos demais. Tal constatagdo é facilmente percebida diante de uma simples leitura dos artigos
212 e 216, § 62, ambos da CR/1988. O art. 212 impde aos entes federados a vinculagcdo de
parcela da arrecadagdo tributéria, enquanto que o art. 216, § 62, apenas faculta a vinculagdo
de tais receitas.

Vé-se, pois, que hd uma inegavel priorizagdo dos direitos a satde e a educagdo, que,
sem sombra de duvidas, devem nortear a administragdo municipal.

Sabendo-se que no municipio de Canaa dos Carajas os repasses feitos para saude e
educacdo superam o minimo imposto pela Constituigdo Federal e que ndo existem violagbes
a direitos fundamentais por parte do poder publico, impde-se concluir que a despesa em
questdo é legitima, motivo pelo qual observo o cumprimento do requisito legal relativo a tal
ponto.

Diante disso, € possivel tragar alguns parametros para que se verifique a conformidade
da contratacdo de artistas para a realizagdo de shows e eventos com a Constituicdo da
Republica e com a Lei de Licitagdes, quais sejam:

i) contrato firmado pelo préoprio contratado ou por meio de empresario exclusivo;
ii) consagragdo do artista pela critica especializada ou pela opinido publica;

iii) razdo da escolha do profissional do setor artistico;

iv) justificativa de preco;

v) publicidade da contratagdo; e

vi) comprovacdo da aplicagdo do minimo constitucional nas dreas de saude e
educacgao.

L " n

Cabe tecer algumas consideragdes sobre os requisitos listados nos itens “ii” e “iv”.
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Quanto ao item “ii”, ha grande dificuldade em se realizar o devido controle sobre os
seus requisitos, pois as expressdes legais sdo termos juridicos indeterminados, o que muitas
vezes pode encobrir intengdes escusas e facilitar a dilapidacdo do patrimonio publico.

Sobre a relatividade da andlise da consagragdo do artista, escreve José dos Santos
Carvalho Filho[13]:

Entendemos que consagracdo é fator de extrema relatividade e varia no
tempo e no espaco. Pode um artista ser reconhecido, por exemplo, apenas em certos
locais, ou por determinado publico ou criticos especializados. Nem por isso devera
ele ser alijado de eventual contratagdo. A nosso sentir, quis o legislador prestigiar a
figura do artista e de seu talento pessoal, e, sendo assim, a arte a que se dedica acaba
por ter prevaléncia sobre a consagragdo. (Grifo nosso).

De fato, ndo ha um conceito objetivo sobre o que seja “consagracdo pela critica
especializada” ou “consagragdo pela opinido publica”. Como afirmado alhures sdo termos
juridicos indeterminados, que possibilitam certa dose de subjetivismo. Todavia, é possivel
visualizar uma zona de certeza positiva e uma zona de certeza negativa sobre o conteddo
dessas expressdes.

Neste ponto, é oportuna a seguinte indagagdo: a “critica especializada” ou a “opinido
publica” devem ser local, regional ou nacional?

Com efeito, a consagragdo do artista, se ndo for notoria, deve ser devidamente
comprovada nos autos do processo de inexigibilidade, seja mediante a juntada de noticidrios
de jornais, seja pela demonstragdo de contratacdes pretéritas para atragoes relevantes junto
a entes publicos ou a iniciativa privada, ou por outros meios idéneos. Se ndo houver tal
comprovacio, a contratagdo é ilegal.

Por fim, quanto ao item “iv”, que se refere a necessidade de justificativa do preco (o
valor deve ser razoavel), é possivel utilizar como pardmetro para aferir a sua razoabilidade as
contratacdes pretéritas perante outros entes publicos ou junto a particulares.

O TCU ja dispds sobre a matéria no Acérddo n.2 822/05 (Plenario), asseverando que:

Quando contratar a realizacdo de cursos, palestras, apresentagdes, shows,
espetaculos ou eventos similares, demonstre, a titulo de justificativa de pregos, que
o fornecedor cobra igual ou similar prego de outros com quem contratava para
evento de mesmao porte, ou apresente as devidas justificativas, de forma a atender
ao inc. Il do paragrafo nico do art. 26 da Lei n2. 8.666/1993. (grifo nosso)

Rua Tancredo Neves, n° 100 Centro — Canad dos Carajas — PA

Cep: 68.537-000 Fone: (94) 3358-1722 \v, &



ESTADO DO PARA
PREFEITURA MUNICIPAL DE CANAA DOS CARAJAS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

No mesmo sentido, tem-se a orientagdo normativa n2 17 da Advocacia-Geral da Unido,
in verbis:

A razoabilidade do valor das contratagdes decorrentes de inexigibilidade de
licitagdo poderé ser aferida por meio da comparagédo da proposta apresentada com
os pregos praticados pela futura contratada junto a outros entes publicos e/ou
privados, ou outros meios igualmente idéneos. (grifo nosso)

Além do mais, a necessidade de justificativa (estimativa) de precos deve se encontrar
em conformidade com o disposto nos artigos 72, § 29, inciso Il, e 40, § 22, inciso I, ambos da
Lei de Licitagdes.

A estimativa de prego para a contrata¢do deverd, conforme ja registrado, pautar-se
por critérios objetivos, nos quais se insere a média aritmética das Ultimas contratacdes
firmadas pelo profissional. Forte no principio da razoabilidade, afeigoa-se cabivel a utilizacdo
do critério semestral para a estimativa dos pregos, de modo que a Administracdo devera
fundamentar o valor da contratacdo com base na média de todos os contratos celebrados
pelo profissional nos ultimos 6 (seis) meses.

2. CONCLUSAO

Diante do exposto, oriento o ordenador de despesa de acordo com a analise juridica
acima e APROVO A MINUTA DO CONTRATO, nos termos do paragrafo unico do art. 38 da Lei
8.666 de 21 de junho de 1993, a ser firmado com a personalidade do setor artistico Cantora
Damares por inexigibilidade de licitagdo, amparada no art. 25, inciso Ill, da Lei de Licitagdes.

E o parecer que submetemos a consideragdo de Vossa Exceléncia, S.M.]J.

Canad dos Carajas, 18 agosto de 2021.

CADOR MELO

Dados: CHA
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