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PROCESSO: 2022.09.26.01-IN-ADM

INTERESSADO: SECRETARIA DE ASSISTENCIA SOCIAL E CIDADANIA
ASSUNTO: CONTRATACAQ DA DUPLA PATITI PATATA

PARECER PGM-LIC N2 67/2022

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITOS CULTURAIS.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO PARA CONTRATACAO DE ARTISTA
PATATI PATATA. FESTIVIDADES DO DIA DAS CRIANCAS.
CONSAGRACAO PELA OPINIAO PUBLICA. POSSIBILIDADE JURIDICA.
ATENDIMENTO AS EXIGENCIAS LEGAIS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 25,
INCISO III DA LEI 8.666/93.

. Versam os autos sobre consulta formulada pelo Secretario de Assisténcia Social e Cidadania,
acerca da possibilidade juridica de se realizar contratagdo direta de artista para realizagao de show
musical nas festividades alusivas ao Dia das Criangas no Municipio de Pentecoste, por meio de
inexigibilidade de licitagdo fundamentada no artigo 25, inciso III, da Lei n° 8.666/93.

A consulta dedica-se a perquirir se foram cumpridas as exigéncias legais, englobando os
aspectos formais e materiais, para a contratagao direta do artista Patati Patata para exibigao artistica
no Calcaddo Miguel Soares de Moura (Praga CSU), no dia 22 de outubro de 2022, por ocasiao do dia
das criancas.

A justificativa da contratagdo encontra-se exposta a fl. 01, por meio do qual expds-se que:

No més de outubro comemoramos as festividades alusivas ao dia das criangas, sendo que o lazer é
direito garantido pela Lei n° 8.069, de 13 de jutho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente no qual determina em seu art. 59 que: “Os municipios, com apoio dos estados e da Unifo,
estimularido e facilitario a destinacio de recursos e espacos para programacdes culturais, -
‘ esportivas e de lazer voltadas para a infincia e a juventude”.

Neste sentido o municipio de Pentecoste resolveu abrir procedimento administrativo, destinado a
contratar artistas de renome nacional, com repertério voltado para o publico infantil, visando
proporcionar as criangas € adolescentes do municipio de Pentecoste uma comemoragdo do dia das
criangas Gnica e inesquecivel.

Além dajustificativa consta também a razao da escolha do fornecedor que se almeja contratar,
a dotagdo orcamentéria para a sua execugdo, a minuta do contrato na qual consta as obrigagées e
sangdes no caso de inadimplemento e os casos de rescisao.

Em seguida, encontramos a fundamentagio legal elaborada pelo ordenador de despesa do
gabinete para contratacdo direta, por inexigibilidade de licitacdo, do artista Patati Patata para
apresentacao de show artistico, pelo preco de R$ 72.000,00 (setenta e dois mil reais).
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A empresa Sintese Projetos e Eventos Ltda., empresa do artista a ser contratado, apresentou
proposta de pre¢o no valor global de R$ 72.000,00 (setenta e dois mil reais), para apresentacao de
show musical no Municipio.

Procedeu-se a juntada aos autos termo de representacdo exclusiva. A documentacio referente
a habilitacdo juridica e regularidade fiscal e trabalhista da empresa representante exclusivo do
artista foi devidamente apresentada aos autos.

Foi acostada release do artista com informacGes sobre sua trajetoria artistica, shows
realizados, participagdes especiais em programas nacionais, gravagdes e sucessos emplacados.

A fim de comprovar a razoabilidade e compatibilidade da proposta de prego com o valor de
mercado procedeu-se a juntada aos autos de extratos de publicagdo de contratagdes anteriores do
citado artista.

A minuta do contrato que se pretende celebrar foi acostada no Anexo IV.

Eis 0 que de importante havia a relatar. Passo as considerac¢des sobre a possibilidade juridica
da contratagdo do artista Patati Patatd para apresentagdo na festividade alusiva a emancipagao
politica do Municipio de Pentecoste.

A Constituicao Federal de 1988, ao dispor sobre os principios que regem a Administragao
Publica, estabeleceu, em seu artigo 37, inciso XXI, a necessidade de um procedimento prévio formal
de escolha para as contratagdes de obras, servigos, compras e alienagdes. Esse procedimento
administrativo preparatério de um futuro contrato a ser celebrado entre a Municipalidade e os
particulares € o que se denomina de “Licitagao”.

Art. 37. Omissis.
[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servi¢os, compras ¢ alienagdes serao
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigdes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.” (Grifei)

Tem-se, pois, como regra geral, a obrigatoriedade de licitacao para a celebracao de contratos
com particulares. Nesse diapasdo, a contratagdo de profissionais do setor artistico enquadra-se,
igualmente, na necessidade de aplicagdo do principio da isonomia no &mbito das contrata¢Ges
publicas.

Todavia, a propria Carta Magna, entretanto, faculta a contratagao direta de obras, servigos,
compras e alienacGes pelos entes publicos, ressalvando algumas situagdes, a serem previstas pela
legislacao infraconstitucional, com o condao de isentar a Administracao Publica do procedimento
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licitatorio. S3o os casos de licitagdo dispensada, dispensa e inexigibilidade de licitagdo, institutos
diversos previstos nos artigos 17, 24 e 25, respectivamente, da Lei n® 8.666/93.

Ressalte-se que as hipdteses legais consubstanciadas no artigo 25 da Lei de Licitagbes sao
meramente exemplificativas, o que nado ocorre com as dispostas no artigo 24, que taxativamente
enumerou os casos de dispensa. Esse é o entendimento do doutrinador MARCAL JUSTEN FILHO1:

Em suma, a inexigibilidade ¢ uma imposigéo da realidade extranormativa, enquanto a dispensa é uma
criagdo legislativa. Como decorréncia direta, o elenco de causas de inexigibilidade contido na Lei tem
cunho meramente exemplificativo. Ja os casos de dispensa sdo exaustivos, o que néo significa afirmar
que todos se encontram na Lei n°® 8.666. Outras leis existem, prevendo casos de dispensa de licitagdo.
(Grifei)

A analise da situagdo fatica aqui disposta — contratagdo do artista Junior Viana- busca
perquirir se restou configurada uma das hipdteses de contratagao direta, dispostas na Lei de
Licitagbes, mormente no que tange as situagGes de inexigibilidade ali apostas.

Vejamos, entdo, o que dispde o artigo 25 e seu inciso III da Lei n® 8.666/93, que trata da
contratagao ora em discussao:

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

(]

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

Referido dispositivo legal contempla situacdes em que a Administragdo podera contratar
profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo. A
. produgdo artistica consiste, fundamentalmente, em uma emanagao da personalidade e criatividade
humanas, que, geralmente, em face de seu alto grau de individualidade, inviabiliza a competicdo
entre os artistas. Os trabalhos artisticos, na maioria das vezes, nao tém como ser comparados entre

si, em virtude da dificuldade de se verificar identidade de atuagoes.

Nessas situagdes, perfaz-se caracterizada a inviabilidade de competi¢ao, premissa basica das
hipéteses legais de inexigibilidade de licitagdo, tendo em vista que o procedimento licitatério
restaria indcuo diante da impossibilidade de competi¢do decorrente da auséncia de parametros e
critérios objetivos para a escolha e julgamento das atuagdes artisticas. Nesse sentido, citamos mais
uma vez MARCAL JUSTEN FILHO2:
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A inviabilidade de competi¢do também se verificard nos casos em que houver impossibilidade de
selegdo entre as diversas alternativas segundo um critério objetivo, ou quando o critério da vantajosidade
foi incompativel com a natureza da necessidade a ser atendida.

Ao lado da inviabilidade de competi¢do, a doutrina administrativista elenca alguns requisitos
que precisam ser atendidos a fim de que se afigure possivel e regular a contratacéo direta de artistas.
Vejamos cada um deles e sua pertinéncia.

A) que o objeto da contratacdo seja o servigo de um artista profissional;

Segundo o entendimento de alguns administrativistas, como podemos citar Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes, a Lei de licitagdes teria excluido a possibilidade de contratagdo direta de artistas
amadores. Essa espécie de contratagao referir-se-ia apenas aos artistas profissionais, definidos como
tais através de parametros existentes em cada atividade ou categoria artistica, nos moldes da
definicdo contida no artigo 2° da Lei n® 6.533, de 24 de maio de 1978, que dispde sobre a
regulamentacdo das profissdes de Artistas e de Técnico em Espetaculos de Diversdes, in verbis:

Art. 2° - Para os efeitos desta lei, € considerado:
I - Artista, o profissional que cria, interpreta ou executa obra de carater cultural de qualquer natureza,

para efeito de exibig8o ou divulgagdo piblica, através de meios de comunicagéio de massa ou em locais
onde se realizam espetaculos de diversdo publica;

Referida norma exige ainda a inscrigao prévia do artista no Ministério do Trabalho, nestes
termos:
Art. 6°. O exercicio das profissdes de Artista e de Técnico em Espetaculos de Diversdes requer prévio

registro na Delegacia Regional do Trabalho do Ministério do Trabalho, o qual terd validade em todo o
‘ territorio nacional.

Entretanto, conforme entendimento dos Tribunais a exigéncia de profissionalizagao e registro
prévio dos artistas na Delegacia Regional do Trabalho nao é compativel com a ordem constitucional
vigente, que traz, de forma inédita na histéria do constitucionalismo brasileiro, uma Se¢ao destinada
a Cultura, no Titulo da Ordem Social, elevando os direitos culturais ao status de direitos
fundamentais.

Embora a Constitui¢ao brasileira ndo traga expressamente os principios‘dos direitos culturais,
segundo o doutrinador FRANCISCO HUMBERTO CUNHA FILHO3 é possivel inferi-los de sua prdpria
estrutura normativa. Conforme sua exposicdo tedrica, sdo principios deste ramo autdonomo do
Direito os seguintes: a) pluralismo cultural; b) participacdo popular; ¢) atuagao estatal como suporte
logistico; d) respeito a memdria coletiva; e e) universalidade.

3 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cultura e Democracia na Constituicio Federal de 1988: A Representacdo de interesses e sua aplicagdo ao

Programa Nacional de Apoio a Cultura. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, p. 65 e ss.
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Dentro dessa perspectiva, a exigéncia de registro prévio na Delegacia Regional do Trabalho
e a exclusao da contratacio direta de artistas amadores por parte do Estado violam os principios
constitucionais da atuagao estatal como suporte logistico e o da universalidade, na medida em que
a Constituicdo Federal de 1988 nado faz qualquer distingdo discriminatoéria entre o amador e o
profissional, bem como nao exige qualquer licenca registral para a liberdade de manifestacdo e
expressao cultural.

A exigéncia do registro prévio na Delegacia Regional do Trabalho representa um obstaculo
inconstitucional ao exercicio de um direito fundamental que, ao Contrarlo, deve sim ser fomentado
pelo Estado Democratico (Social) de Direito brasileiro.

. O artigo 25, III, da Lei de Licitagbes, enquanto hipdtese de contratacdo direta, é forma de
fomento a produgao e o conhecimento de bens e valores culturais. Na melhor constatag¢io da teoria
da metddica estruturante do direito constitucional, sua observancia e pratica no mundo juridico sdo
meios de concretizagao da prépria Constituicao da Republica de 1988, por assim dizer dos direitos
culturais, normas fundamentais de nosso ordenamento juridico, na parte prescrita pelo artigo 216,

§ 32

Nesse sentido, acentua a teoria de FRIEDRICH MULLER4 “a constitui¢do orienta-se
integralmente segundo normas: também a observancia da norma, em virtude da qual deixa de
ocorrer um conflito constitucional ou um litigio, é concretizagao da norma.”

Ainda nessa esteira, a mencionada Lei n® 6.533/78 nao foi recepcionada pelo ordenamento
juridico inaugurado pela Carta de 1988, na parte em que exige formacdo académica ou técnico-
cientifica para artistas, reconhecimento do sindicato de quaisquer de suas categorias ou inscri¢ao no
Ministério do Trabalho, visto que viola direito fundamental inserto no artigo 5% inciso IX, que diz

.expressamente que é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao
independente de censura ou licenca.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca da nao exigéncia de inscri¢ao
dos musicos em conselho de fiscalizagdo profissional diante do direito a liberdade de expressao
através do julgamento do Recurso Extraordinario n® 414.426/SC5, tendo como relatoria a Ministra
Ellen Gracie, cujo trecho da ementa do referido acérdao segue abaixo transcrito:

DIREITO CONSTITUCIONAL. EXERCICIO PROFISSIONAL E LIBERDADE DE EXPRESSAO.
EXIGENCIA DE INSCRICAO EM CONSELHO PROFISSIONAL. EXCEPCIONALIDADE. ARTS.
5°, IX e XIII, DA CONSTITUICAO. Nem todos os oficios ou profissdes podem ser condicionados ao
cumprimento de condigdes legais para o seu exercicio. A regra é a liberdade. Apenas quando houver
potencial lesivo na atividade é que pode ser exigida inscrigdo em conselho de fiscalizagéo profissional.

TOMAZ DE SOUSA Assinado de forma digital
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A atividade de musico prescinde de controle. Constitui, ademais, manifesta¢3o artistica protegida pela
garantia da liberdade de expressio.

O mesmo entendimento foi reafirmado pela Excelsa Corte em voto proferido pelo MINISTRO

TEORI ZAVASCKI em sede de Repercussao Geral nos autos do Recurso Extraordinario n® 795.467-
SP6, em que foi igualmente adotado o entendimento supra referido.

EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.

INSCRICAO NA ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL (OMB). PAGAMENTO DE ANUIDADES.

NAO OBRIGATORIEDADE. OFENSA A GARANTIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART.

5°, IX, DA CF). REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. REAFIRMACAO DA

JURISPRUDENCIA. 1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 414.426, rel.

Min. ELLEN GRACIE, DJe de 10-10-2011, firmou o entendimento de que a atividade de musico é

' manifestagdo artistica protegida pela garantia da liberdade de expressédo, sendo, por isso, incompativel

com a Constituigdo Federal de 1988 a exigéncia de inscrigdo na Ordem dos Musicos do Brasil, bem

como de pagamento de anuidade, para o exercicio de tal profissdo. 2. Recurso extraordinario provido,
com o reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmagdo da jurisprudéncia sobre a matéria.

Dai se infere ser pacifico no Excelso Pretério, o direito de expressao artistica e do livre
exercicio de oficio ou profissdo aos musicos amadores, sendo inconstitucional a exigéncia legal de
sua inscri¢do na Ordem dos Musicos do Brasil, bem como o pagamento da respectiva anuidade,
para que os musicos exercam suas atividades artisticas.

Ressalte-se, por fim, que a pretensao da Administracao Publica deve ser a de contratar o
artista para realizagdo de shows, sendo o objeto do contrato a sua atividade. Essa contratagao
constitui, portanto, tipica obrigacdo de fazer, na modalidade intuito personae, sendo vedada a
substituicdo do artista por outrem, ainda que igualmente consagrado pela opinido publica, vez que
se trata de contratagdo personalissima.

. Ademais, para se efetuar a contrata¢do, a Municipalidade, sem olvidar da margem de
discricionariedade que lhe é peculiar, deve fazer o confronto entre o interesse publico e a natureza
da contratagdo, a fim de que se verifique a inafastavel correlagao que deve existir entre esses dois
elementos.

A necessidade e o interesse publico na realizagdo das festividades do Municipio de Pentecoste
foram devidamente expostos por meio da justificativa apresentada na qual foi informado que o
Municipio vem desenvolvendo ag¢des que “visam o fortalecimento da identidade, dos costumes e
das tradi¢des culturais dos municipes. Neste sentido vem contribuindo com o fortalecimento dos
eventos tradicionais através do apoio e realizac¢do de festividades.
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B) que seja feita diretamente ou através de empresario exclusivo

A contratacdo pode ser feita diretamente com o artista, mas se admite também a intervencao
de empresario exclusivo, nos casos em que haja um vinculo juridico, de natureza privada, pois, que
subordine a atuagao do profissional a participa¢do de um agente.

De igual modo, ressalto o entendimento a partir da 6tica dos direitos culturais de que o
empresario, da mesma forma que o artista, ndo precisa estar inscrito no 6rgdo do Ministério do
‘Trabalho respectivo, nos termos da ja citada Lei n® 6.533/78.

Analisando os autos, percebe-se que esse requisito restou devidamente cumprido face a
existéncia de Termo de Representacao Artistica vigente, inclusive a exclusividade dos direitos de
comercializacdo do show do referido artista.

C) que o contratado seja consagrado pela critica especializada ou pela opiniao publica

Nao é o simples fato de se pretender contratar um artista que se configurara a hipétese de
inexigibilidade do inciso III do artigo 25. Esse requisito exige que o artista seja renomado, devendo
possuir notdria consagracao, seja através da opinido publica, seja pela critica especializada.

A inexigibilidade de licitagdo baseia-se na fama e notoriedade do profissional a ser
contratado, devendo esse reconhecimento ser demonstrado nos autos, quando da elaboracido da
justificativa da escolha do profissional artistico pela Administragao.

. A demonstragdo da consagragdo deve-se dar de forma concreta, através da juntada de
curriculum ou portfélio do artista, bem como por meio de matérias jornalisticas ou informes
publicitarios em que se faga referéncia ao artista e a sua carreira. Colaciono decisao do Tribunal de
Contas do Distrito Federal:

[...]... quanto & inexigibilidade prevista no art. 25, inciso II, da Lei n® 8.666/93, na contratagio de
profissionais artisticos é necessiria a apresentagdo de curriculum acompanhado de documentos que
atestem a consagragao pela critica e opinido publica.” 7 (Destaquei).

No caso dos autos, a comprovagdo da notoriedade deu-se por meio de matérias jornalisticas
e publicitarias sobre as apresentacdes, influéncias e trajetoria artistica do cantor.
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Analisados os requisitos do artigo 25, inciso III, percebe-se que o caso dos autos se enquadra
na hipotese de inexigibilidade ali disposta, haja vista a possibilidade de subsungao do fato a norma
legal.

De qualquer modo, mesmo que se queira entender que a presente situagdo nao se encaixa na
moldura legal do referido inciso, ainda assim a inexigibilidade persistiria, primeiro ante a
impossibilidade de se comparar trabalhos artisticos e segundo em face da exclusividade de
producdo do show outorgada a sociedade empresaria que ora se pretende contratar. A
fundamentagao legal recairia, entao, sobre a cabeca do artigo.

Pode o Poder Publico, portanto, contratar diretamente, com base em tal artigo, sempre que
restar impossibilitada a competicao, pois, nesses casos, o procedimento licitatério restaria indcuo
diante da impossibilidade de competicao, circunstancia que inviabiliza a licitagao, seja por
desperdicio de tempo, seja por dispéndio desnecessario ao Erario.

Quanto ao prego ajustado, a Consulente fez acostar aos autos extratos de publicagao de
contratagGes anteriores do citado artista com os valores pagos a época.

A despeito da juntada de documento para justificar a razoabilidade do pre¢o contido na
proposta, esta Procuradoria ndo possui competéncia para analisar se o quantum a ser desembolsado
pelo ente publico para consecucdo do objeto da contratagao encontra-se dentro do pre¢o de mercado,
constituindo incumbéncia do gestor do 6rgdo interessado avaliar seus respectivos valores e
examinar se hd, de fato, compatibilidade no valor proposto com o usualmente praticado.

Assim, foram apresentadas notas correspondentes a festividades realizadas em outros
municipios, demonstrando que o valor a ser cobrado no Municipio de Pentecoste sera equivalente
‘ao que foi praticado em outros Municipios.

Restou igualmente demonstrada nos autos a disponibilidade orcamentaria necessaria a

realizacdao da despesa, conforme dotagao orcamentaria as fls. 03 do referido processo.

Em cumprimento do disposto nos artigos 27 e seguintes da Lei n® 8.666/93, deve-se verificar
a data de validade das certiddes referentes a regularidade fiscal e trabalhista da pretensa contratada
quando da assinatura do contrato, bem como se faz necessario a juntada de declaragao relativa ao
trabalho de empregado menor e verificagdo de eventual proibicio para contratar com a
administra¢do, visando demonstrar o cumprimento do disposto no inciso XXXIII, do art. 7°, da
Constituicao Federal.

O processo de inexigibilidade deve ser ratificado pelo gestor responsavel e publicado no, no
prazo de 05 (cinco) dias, nos termos do artigo 26, caput, da Lei n® 8.666/93.
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Portanto, em resposta a presente consulta e desde que atendidas as condi¢des supra
elencadas, entendemos pela POSSIBILIDADE JURIDICA DA CONTRATAGCAO DIRETA do artista Patati
Patata, diretamente com a empresa autorizada pelo artista, para apresentagao artistica no evento da
emancipacao politica do Municipio de Pentecoste, com fundamento no artigo 25, inciso III da Lei n®
8.666/93, ficando a decisdo de mérito acerca da conveniéncia, oportunidade, necessidade e
viabilidade or¢camentaria a cargo da autoridade consulente.

O presente parecer é peca meramente opinativa, ndo vinculando o administrador em sua
decisao (MS n® 24.073-3, relator Ministro Carlos Velloso, STF).

No mesmo sentindo, segue a simula 05/2012 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
.do Brasil- OAB, senado vejamos:
ADVOGADO. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. CONTRATAGCAO. PODER
PUBLICO. Nio podera ser responsabilizado, civil ou criminalmente, o advogado que, no regular
exercicio do seu mister, emite parecer técnico opinando sobre dispensa ou inexigibilidade de licitagdo

para contratagdo pelo Poder Publico, porquanto inviolavel nos seus atos e manifestagdes no exercicio
profissional, nos termos do art. 2°, § 3°, da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB).

yd

E o parecer, salvo melhor entendimento. Retornem-se ao setor competente, para
conhecimento e providéncias cabiveis.

Pentecoste-CE, 26 de setembro de 2022.
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