ESTADO DE SANTA CATARINA

Tundpolis | SC

PROCESSO DE COMPRA N° 148/2022

(Licitagdo —05/2022 - Inexigibilidade de licitag&o)

Assunto: A presente despesa tem por objeto a contratacdo e verificacdo da legalidade de
contratacao direta, por inexigibilidade de licitacdo, de artistas para a animacao das festividades da

14 EFACITUS, que se realizara na cidade de Tunéapolis nos dias 23, 24 e 25 de setembro de 2022.
RELATORIO

Vem ao exame dessa Assessoria Juridica, na forma do art. 38, VI e
paragrafo Gnico da Lei 8666/93, o presente processo administrativo, que visa a contratacao direta

por inexigibilidade de licitacdo, de artistas consagrados para animacao na 14 EFACITUS.

DA OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO

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

Como bem disserta o eminente professor Celso Anténio 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 participagcdo nos negocios que
as pessoas administrativas entendem de realizar com os particulares. (1980, p. 158).

Nesse norte, a realizacdo da licitagGo é, em regra, conditio sine qua non para a consecucdo da
contratacdo publica. Com efeito, é preciso que a Administra¢cdo obtenha a proposta mais
vantajosa ao interesse publico e, ainda, conceda a todos os interessados igualdade de
condicgoes.

Odete Medauar destaca que “A Administracdo 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).
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Excepcionalmente, em situacoes de inviabilidade de competicdo, a

propria lei estabelece hipoteses de inexigibilidade de licitacdao, conforme previsto no art. 25 da
Lei n° 8.666/1993, autorizando a Administracdo a realizar contratacao direta, sem licitacao. Senao

vejamos:

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

I - 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 érgdo de
registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federacgdo ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

II - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notoria especializagdo, vedada a inexigibilidade
para servigcos de publicidade e divulgacdo;

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

§ 1° Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de
sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagées,
organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipdtese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado
superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado & Fazenda Publica o
fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico responsdvel, sem prejuizo de outras
sangées legais cabiveis.

O inciso III, que é o objeto de interesse deste arrazoado, 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

opiniao publica”.

Passemos a analise desse dispositivo legal.

INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO DO ART. 25, INCISO III

O art. 25, inciso III, da Lei n° 8.666/ 1993 assim dispoe:

/\ Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inyighilidedetetompeticao, em especial: >
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[]

III - para a contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opiniao publica. (Grifo nosso)

A justificativa da inexigibilidade nesta hipotese é a inviabilidade de
competicdo. Com efeito, ndo ha critérios objetivos para aferir a melhor proposta para a
Administracdo Publica, nao havendo, por consequéncia, supedaneo fatico para a realizacdo do

procedimento licitatério.

No entanto, ainda nas hipéteses 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 redacédo do art. 25, inciso III, da Lei de Licitacoes, para

a contratacao de profissional do setor artistico é preciso:
a) contrato firmado pelo proprio contratado ou por meio de empresario exclusivo;
b) consagracao do artista pela critica especializada ou pela opiniao publica.

Além desses requisitos, é preciso que a contratacdo observe ainda o

disposto no art. 26 da mesma lei, que assevera:

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2o e 4o do art. 17 e no inciso IIl e seguintes do art. 24, as
situagdes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento
previsto no final do pardgrafo tinico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3
(trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de
5 (cinco) dias, como condigdo para a eficdcia dos atos.

Pardgrafo tinico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto
neste artigo, sera instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

I - caracterizagdo da situagcdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o
caso;

II - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

III - justificativa do preco.

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

Desse modo, frise-se, apesar de ser inexigivel o processo de licitacao

propriamente dito, a Administracao nao esta totalmente livre para a escolha do contratado,

/\ )
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devendo haver um minimo de formalidade para possibilitar a afericao 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
publicacao, na imprensa oficial, da inexigibilidade, da justificativa da escolha do contratado e
da justificativa do seu preco (art. 26 da Lei de Licitacdes), evitando-se prejuizos ao erario em

razado de superfaturamentos.

A grande preocupacdo na interpretacdo das hipoteses de
inexigibilidade, sobretudo a introduzida pelo inciso III, &€ a abrangéncia das expressodes contidas no
permissivo legal. Em verdade, trata-se de termos juridicos indeterminados, que concedem, em tese,

certa margem de discricionariedade ao administrador.

Bandeira de Mello conceitua a discricionariedade administrativa como:

[...] a margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotas a solugcdo mais adequada a satisfacdo
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressées da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma soluc¢do univoca para a
situagdo vertente. (Grifo nosso)

Segundo os ensinamentos do grande autor, a fluidez das expressoes
legais confere certa margem de discricionariedade ao administrador, que tera a incumbéncia de, no

caso concreto, escolher a solucao 6tima dentre as possiveis.

O proprio Celso Antonio Bandeira de Mello, ao conceituar a
discricionariedade administrativa, conforme transcrito, assevera ser essa “a margem de liberdade
que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis”. Vé-se, pois, que o administrador deve
obediéncia aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, nao podendo, sob o manto da

discricionariedade, adotar medidas absurdas, danosas ao interesse publico.

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.

A proporcionalidade € principio de envergadura constitucional que

decorre do devido processo legal em sua acepcao substantiva. Tem por finalidade limitar a atuacao

do Poder Publico a parametros constitucionalmente aceitaveis.
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A proporcionalidade deve ser analisada levando-se em conta o

trinomio necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito, conceitos parcelares

que permitem a verificacao da lisura e da aceitabilidade de uma conduta estatal.

A necessidade resta presente quando a medida implementada se
mostrar imprescindivel a consecucdo do desiderato perseguido. No caso em analise, deve-se
ponderar se a contratacao de artistas renomados para a animacédo de festas populares é necessaria

a promocao cultural dos municipes.

Lado outro, a adequacao 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 mnecessario ponderar, na espécie, se a
contratacao de artistas renomados — Duplas Sertanejas seria adequada para a promocdo cultural
da populacao. Como exemplo, seria inadequada a contratacdo de um artista lirico para a animacao

de uma festa popular.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito resta atendida
quando houver um equilibrado custo-beneficio, ou seja, as melhorias trazidas pelas medidas sao
superiores aos seus maleficios. Logo, a contratacdo de artistas renomados nao pode acarretar
restricdo orcamentaria que comprometa repasses para areas prioritarias, a exemplo da saude e

educacao.

O controle da proporcionalidade dos atos administrativos no caso, as
contratacoes, ndo representa qualquer afronta ao principio da discricionariedade da administracao
publica, tampouco malfere o denominado mérito administrativo, havendo, em verdade, expressa
autorizacao constitucional nesse sentido. Relembre-se que o exercicio da discricionariedade exige

um agir razoavel e proporcional.

Em relacdo aos gastos publicos, a proporcionalidade é analisada sob o

manto do controle de legitimidade da despesa, que conta com expressa autorizacao constitucional.

O principal parametro para verificar a legitimidade da despesa
publica, principalmente diante de contratacdes por inexigibilidade de licitacdo da espécie aqui
discutida & o atendimento das despesas prioritarias com saude e educacado, que receberam do
Constituinte importancia especial, por serem aspectos imprescindiveis para o desenvolvimento do

pais.

o—— N
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Nao se desconhece que a promocao cultural também é uma exigéncia

constitucional, inserindo-se dentre os deveres do Estado. Porém, o que se observa na Constituicao
da Republica é que ha uma priorizacao dos direitos fundamentais a satde e a educacéo frente aos
demais. Tal constatacao € facilmente percebida diante de uma simples leitura dos artigos 212 e
216, § 6°, ambos da CR/1988. O art. 212 impde aos entes federados a vinculacdo de parcela da

arrecadacao tributaria, enquanto que o art. 216, § 6°, apenas faculta a vinculacao de tais receitas.

Diante disso, € possivel tracar alguns parametros para que se verifique
a conformidade da contratacao de artistas para a realizacdo de shows e eventos com a Constituicao
da Republica e com a Lei de Licitacbes, quais sejam:
a) contrato firmado pelo préoprio contratado ou por meio de empresario exclusivo;
b) consagracao do artista pela critica especializada ou pela opiniao piblica;
c) razao da escolha do profissional do setor artistico;
d) justificativa de preco;

e) publicidade da contratacao; e
f) comprovacao da aplicacao do minimo constitucional nas areas de satide e educacao.

Cabe tecer algumas consideracdes sobre os requisitos listados nas

alineas “a”, “b” e “f”.

(P

Quanto a alinea “a”, é preciso que a Administracdo Publica firme
contrato com o proprio contratado, evitando que intermediarios tornem a contratacdo mais onerosa
aos cofres publicos, ou por meio de empresario exclusivo, pois, havendo pluralidade, é cabivel a

licitacao diante da viabilidade de competicao.

Joel de Menezes Niebuhr esclarece que “a proibicdo de contratar com
empresario nao exclusivo €& medida prestante a impedir que terceiros aufiram ganhos

desproporcionais a custa dos artistas”.

A exclusividade de empresario nado se confunde com a simples
autorizacao. Enquanto aquela se refere a uma representacao perene e duradoura, esta se restringe

a determinadas festividades ou a curtos periodos de tempo.

A mera autorizacao para a contratacio com o ente piblico nao
preenche o requisito legal, tratando-se de artificio utilizado para burlar a exigéncia de
licitacao. Com efeito, caso fosse admitido, o artista poderia firmar quantas autorizacdes quisesse,
com quantas pessoas quisesse, fazendo surgir varios “empresarios” ou representantes. Isto

viabilizaria a competicao, desautorizando a inexigibilidade para a contratacéao.
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Quanto a alinea “b”, ha grande dificuldade em se realizar o devido

controle sobre os seus requisitos, pois as expressodes legais sdo termos juridicos indeterminados, o

que muitas vezes pode encobrir intencdes escusas e facilitar a dilapidacao do patriménio publico.

Sobre a relatividade da analise da consagracao do artista, escreve José
dos Santos Carvalho Filho:
Entendemos que consagracao 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 ptblico ou criticos especializados. Nem por isso devera ele ser alijado de
eventual contratacao. 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
consagragao. (Grifo nosso).

Com efeito, a consagracdo do artista, se nao for notoéria, deve ser
devidamente comprovada nos autos do processo de inexigibilidade, seja mediante a juntada de
noticiarios de jornais, seja pela demonstracdo de contratacdes pretéritas para atracdes relevantes
junto a entes publicos ou a iniciativa privada, ou por outros meios idéneos. Se nao houver tal

comprovacao, a contratacao é ilegal.

[ ]

Por fim, quanto a alinea “a”, que se refere a necessidade de
justificativa do preco (o valor deve ser razoavel), € possivel utilizar como parametro para aferir a sua

razoabilidade as contratacoes pretéritas perante outros entes publicos ou junto a particulares.

Assim, preenchidos os requisitos legais e constitucionais, e respeitada
a necessidade de formalizacdo do respectivo processo para a afericdo das exigéncias as quais devem
estar todas devidamente demonstradas nos autos da inexigibilidade, € possivel a contratacao de
personalidades do setor artistico por inexigibilidade de licitacdo, amparada no art. 25, inciso III, da

Lei de Licitacoes.

CONCLUSAO

Com base na argumentacao desenvolvida, entendemos plenamente
possivel a contratacao de personalidades do setor artistico por inexigibilidade de licitacao,
amparada no art. 25, inciso III, da Lei n° 8.666/1993, desde que preenchidos os requisitos legais
e constitucionais, e respeitada a necessidade de formalizacdo do respectivo processo para a

afericao e comprovacao das seguintes exigéncias:

/\ )
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a) o contrato deve ser firmado pelo proprio contratado ou por meio de

empresario exclusivo;

b) a consagracao do artista pela critica especializada ou pela opiniao publica

deve estar devidamente demonstrada nos autos da inexigibilidade, salvo se notoria;
c) a razao da escolha do profissional do setor artistico;

d) a justificativa do preco, que deve ser razoavel e similar ao de outros
contratos firmados pelo contratado, baseando-se na média aritmética dos precos dos

contratos firmados nos Gltimos 6 (seis) meses;
e) a publicidade da contratacao; e

f) a comprovacao da aplicacao do minimo constitucional nas areas de saude e

educacao.

Caso nao atendido algum desses requisitos, os quais, frise-se, devem
estar evidenciados no respectivo processo de inexigibilidade, a contratacdo é desaconselhavel ao

passo de se tornar nula.

Estes os termos do parecer que submetemos a apreciacdao da

autoridade superior.

Tunapolis, 22 de julho de 2022.

FLAVIO MARCOS LAZAROTTO
Assessor Juridico
OAB/SC 31.520

COMUNICACAO INTERNA

/\ )
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Do: Gabinete do Prefeito

Para: Assessoria Juridica

Senhor Assessor Juridico

Tendo em vista a necessidade de contratacdo de artistas para Show
na 14 EFACITUS, o municipio busca respeitar devidamente os principios legais é que nos dirigimos

a este departamento.

Diante da necessidade constatada pelo responsavel, mostra

imprescindivel a contratagédo do citado servigo.

Assim submeto a documentacdo em anexo (Orcamentos, previsao
orcamentaria e justificativas) para analise e parecer acerca da modalidade de Licitacao a ser
adotada no presente caso.

Atenciosamente,

Tunapolis, 22 de julho de 2022

MARINO JOSE FREY
Prefeito Municipal

COMUNICACAO INTERNA
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Do: Prefeito Municipal

Para: Setor de Licitacdes

Com o presente, solicito de Vossa Senhoria os bons préstimos no sentido de realizar Processo
Licitatério de Dispensa de Licitacdo por Inexigibilidade com fulcro no artigo 25 da Lei n. 8.666/93,
para contratacdo de artistas para Show na 14 EFACITUS, da forma apresentada nos documentos

gue instruem o feito.

Atenciosamente,

Tunapolis, 22 de julho de 2022.

MARINO JOSE FREY
Prefeito Municipal

COMUNICACAO INTERNA

/\ N
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Da: Assessoria Juridica Municipal

Para: Gabinete do Prefeito Municipal

Senhor Prefeito.

Em atencdo a solicitacao recebida deste gabinete para expedicdo de
parecer juridico para contratacdo de artistas para Show na 14 EFACITUS, informamos que segue

em anexo nossas consideracoes.

Informamos ainda que somos de parecer favoravel pela dispenda de

licitacao da forma melhor fundamentada no parecer que ora se junta aos presentes autos.

Respeitosamente.

Tunapolis, 22 de julho de 2022

FLAVIO MARCOS LAZAROTTO
OAB/SC 31.520
Assessor Juridico

/\ N
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COMISSAO PERMANENTE DE LICITACOES

A Comisséo de licitagdo verificou somente que a empresa E S EVENTOS E PRODUCOES
ARTISTICAS ERELI inscrita no CNPJ sob o n° 30.780.482/0001-00, estabelecida na Rua Do
Vereador. N° 113. Bairro Jardim Reflorenda na cidade de Botucatu, Estado de S&o Paulo para
apresentacdo de um show a ser realizado pelos ARTISTAS, Sr. Geraldo Antdnio de Carvalho em
artes. -RICK", e lvair dos Reis Gongalves , em artes, "RENNER representados com exclusividade
pela E' S EVENTOS E PRODUCOES ARTISTICAS ERELI, bem como da empresa Vitor Yago
Gongalves -ME, pessoa juridica de direito privado, devidamente inscrita no CNPJ 34.513.386/0001-
57, com sede na Av. Pedro Taques, n°1572, Bairro Vila Morangueira, na cidade de Maringa/PR, para
as apresentacOes dos artistas da dupla BRENNO E MATHEUS, estdo com a regularidade fiscal em
dia , conforme documentos e Cnd/s anexo.

Presidente da Comissao de Licitacédo Membro Membro

TERMO DE RATIFICACAO

Tendo em vista as exposi¢cdes motivadas neste documento e levando-se em consideracdo o
relevante interesse publico municipal em questdo, com base no inciso fundamento legal na Dispensa
de Licitacdo por Inexigibilidade com fulcro no artigo 25 da Lei n. 8.666/93 pelo valor total de R$
64.000,00 (sessenta e quatro mil reais), sendo R$ 40.000,00(quarenta mil reais) pelos ARTISTAS,
Sr. Geraldo Antbnio de Carvalho em artes. -RICK", e Ivair dos Reis Goncalves , em artes,
"RENNER e R$ 24.000,00(vinte e quatro mil reais) para as apresentacGes dos artistas da dupla
BRENNO E MATHEUS, onde ratifico este processo de e autorizo a efetiva realizacdo da despesa
conforme fundamentado nos atos acima invocados. Publique-se de acordo com o artigo 26, da Lei n°
8.666/93.

DO CONTRATO:

Sera celebrado termo Especifico de Contrato entre as partes, na forma do disposto no artigo 62 da lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e posterior Autorizacdo de Fornecimento.

DA HOMOLOGACAO E ADJUDICACAO.

Fica homologado e Adjudicado o presente processo de Inexigibilidade de Licitacdo em favor da
empresa E S EVENTOS E PRODUCOES ARTISTICAS ERELI inscrita no CNPJ sob o n°
30.780.482/0001-00, estabelecida na Rua Do Vereador. N° 113. Bairro Jardim Reflorenda na cidade
de Botucatu, Estado de Sao Paulo para apresentacdo de um show a ser realizado pelos ARTISTAS,
Sr. Geraldo Antonio de Carvalho em artes. -RICK", e Ivair dos Reis Goncalves , em artes,
"RENNER, e da empresa Vitor Yago Gongalves -ME, pessoa juridica de direito privado,
devidamente inscrita no CNPJ 34.513.386/0001-57, com sede na Av. Pedro Taques, n°1572, Bairro
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ESTADO DE SANTA CATARINA
GOVERNO MUNICIPAL DE TUNAPOLIS

Vila Morangueira, na cidade de Maringd/PR, para as apresentacdes dos artistas da dupla Brenno e
Matheus.

Assim, por consequéncia, determino a elaboragé@o de autorizacdo de fornecimento, com subseqiente

empenho, nos moldes deste documento, depois de cumpridas todas as exigéncias impostas pela Lei
Federal n°. 8.666/93 para a efetivacdo do mesmo.

Tunapolis,SC., 22 de julho de 2022

MARINO JOSE FREY
Prefeito Municipal
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