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PARECER N°. 80/2017.

INEXIGIBILIDADE
Requerente: COMISSAO DE LICITACAO-PREGOEIRA OFICIAL

REF: Consulta sobre Inexigibilidade de licitacdo para contratagdo do artista
MANUTTI através de seu representante legal e exclusivo ARREDIO PRODUCOES
ARTISTICAS LTDA - ME, para realizagdo de Shows em comemoragdo ao aniversario
deste Municipio.

A PROCURADORIA MUNICIPIAL DE SAO PEDRO DA CIPA/MT, apos
solicitacdo do Setor de Licitagdo da Secretaria Municipal de Administragdao, vem com
o devido respeito apresentar seu parecer juridico a respeito da inexigibilidade de
licitago para contratagao do artista MANUTTI através de seu representante legal e
exclusivo ARREDIO PRODUCOES ARTISTICAS LTDA - ME, para realizacdo de
Shows em comemoracdo ao aniversario deste Municipio, com o0s seguintes
fundamentos:

I- DO HISTORICO

Foi solicitado pela Secretaria Municipal de Administragdo, através do
Setor de Licitacdo a elaboragdo de parecer juridico a respeito da legalidade da
inexigibilidade de licitacdo para contratacdo do artista MANUTTI através de seu
representante legal e exclusivo ARREDIO PRODUCOES ARTISTICAS LTDA - ME,
para realizacdo de Shows em comemoragdo ao aniversario deste Municipio.

II - DA ANALISE JURIDICA

A contratacdo direta pretendida, na hipotese de inexigibilidade de
licitag@o, é perfeitamente possivel, eis que encontra fundamento factual e legal. Senao
vejamos:

A Constituicao da Reptblica impde ao Poder Publico o dever de observar
o principio instrumental da licitacdo, cuja finalidade -em termos simplorios - é
propiciar a contratacao mais vantajosa a Administracao.

Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagao
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ptblica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econdmica indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

Tal principio - o da licitagdo -, por ser regra, deve ser lido da forma mais
extensivel quanto possivel, ao passo que as excecdes devem ser lidas e interpretadas
de forma restritiva. Assim manda a boa hermenéutica por meio do enunciado da
interpretacao restritiva das regras de excecdo (exceptiones sunt strictissimoe
interpretationis). Na pratica: licitar sempre quando possivel, contratar sem licitagao
somente quando estritamente necessario.

Entretanto, a Carta Magna prevé expressamente a existéncia de casos que
excepcionam o dever de licitar. Sdo os casos das licitacdes tidas
por inexigiveis, dispensadas ou dispensaveis.

A contratacao ora sob analise se amolda a hipotese de inexigibilidade de
licitagdo, eis que se subsume a hipotese do art. 25, Il da Lei n.” 8.666/1993.

Vejamos.

Visa-se a contratacao do artista MANUTTI através de seu representante
legal e exclusivo ARREDIO PRODUCOES ARTISTICAS LTDA - ME, no caso,
consagrado tanto pela critica especializada como também pela opinido publica.

Diante da subjetividade que permeia a contratagdo inferimos que nao
ha parametros objetivos hédbeis a autorizar disputa em ambito concorrencial. Diante
disso impde-nos afirmar que a licitagdo, in casu, ndo ¢ possivel.

Marcal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se inviavel a selecdo através de licitagdo, eis que ndao havera
critério objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo dnico e
determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai a caracterizacdo da
inviabilidade de competicao.”

[sso porque a atividade artistica consiste em emanacao direta da
personalidade e da criatividade humana e nessa medida é impossivel verificar-se a
identidade de atuacdes entre possiveis concorrentes.

“A arte ¢ personalissima, ndo se podendo sujeitar a fatores objetivos de
avaliacdo. A Administragao, na hipotese, pode firmar diretamente o contrato”.
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Nesse diapasdo segundo a Lei Federal n.® 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitacio quando houver inviabilidade de
competicao, 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 ptblica.

Forcar a Administracao Publica a realizar licitacdo, nestes casos, resultaria
em prejuizos financeiros e em violagdo direta ao principio da economicidade. O
procedimento resultaria inatil e contrdrio ao interesse do Poder Publico e, no ponto,
ndo se olvide os altos custos despendidos pela Administracao toda vez que realiza
licitagbes, seja com a mobilizacao do aparato técnico ou administrativo que utiliza
para levar a cabo o procedimento.

Imaginemos que lancassemos mao de licitacdo na modalidade concurso
para prover a necessidade publica a ser satisfeita. Quais seriam os parametros
objetivos que poderiamos elencar no instrumento convocatério a fim de garantir a
isondmica participacao de - frise-se - possiveis artistas?

Diante do contexto factual, ndo seria viavel langar mao de licitacdo porque
indubitavelmente estamos diante da auséncia do seu pressuposto 16gico. E mesmo
que ndo lhe faltasse tal premissa, a doutrina ¢ pacifica em reconhecer que a
inexigibilidade abrange também os casos em que a contratacao necessaria a satisfazer
a necessidade estatal é incompativel com a natureza do procedimento licitatorio, o
que seria suficiente para proceder-se a inexigibilidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Marcal Justen Filho, ao
analisar o caput do art. 25, com a costumeira precisao, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradicdo entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba a
Administragdo perseguir para o bom cumprimento de seus misteres e a realizagdo de
certame licitatorio, porque este frustraria o correto alcance do bem juridico posto sob
sua cura, ter-se-a de concluir que esta ausente o pressuposto juridico da licitacdo e se,
esta ndo for dispensavel com base em um dos incisos do art. 24, deveré ser havida
como excluida com supedaneo no art. 25, caput.”

E arremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:
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“casuismos e a inépcia do legislador nao podem ser invocados para impor
o procedimento licitatério quando este se mostrar absolutamente incompativel com a
orientagdo pretendida pela Administragao”

1T - FUNDAMENTOS DA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

Conforme ja falamos, a contratagao sob analise amolda-se a hipotese do
art. 25, II da lei de Licitacdes e Contratos:

Art. 25. E inexigivel a licitagdio quando houver inviabilidade de
competicao, 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.

Da leitura do dispositivo, pode-se depreender a existéncia de trés
pressupostos legais para a regularidade da inexigibilidade de licitacdo no caso de
contratacdo de artistas, a saber:

1) Que o servico seja de um artista profissional;

2) Que a contratagao seja realizada diretamente ou mediante empresério
exclusivo;

3) Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica.

A primeira questdo a ser investigada é se o artista a ser contratado é
profissional, excluindo-se a possibilidade de contratagdo direta de artistas amadores.
Somente os profissionais, estabelecidos pelos parametros existentes em cada
atividade, podem ser contratados com base nesse dispositivo.

Tais pressupostos ndo estdo previstos em lei. Por isso dao origem a debate
na doutrina administrativista, que ora diverge quanto ao nome dos pressupostos, ora
quanto as suas consequéncias.

De qualquer modo, ndo se verificando algum dos pressupostos
enumerados (logico, juridico ou fético), a competigdo torna-se impossivel e, ato
continuo, a propria licitacao.
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de empreséario exclusivo. Como se vé, contratacdo direta somente podera ser
realizada pela Administracao Ptiblica com o préprio artista, ou através de empresério
que detenha contrato de exclusividade para todo e qualquer evento por ele
produzido.

O terceiro pressuposto diz respeito aconsagracdo pela critica
especializada ou pela opinidao ptblica. Para a comprovagdo desta condigdo, cumpre
ao administrador justificar a escolha do contratado, na forma do art. 26, paréagrafo
anico, Il da Lei n°8.666/93, apontando as razdes do seu convencimento nos autos
do processo, o que foi devidamente feito.

IV - CONCLUSAO

Portanto, a presente contratacao poderd ser realizada através do instituto
de inexigibilidade de licitagao com fundamento no art. 25, Il da Lei de Licitagdes e
Contratos, sobretudo porque evidenciado a impossibilidade de licitagdo, por
auséncia de possibilidade de concorréncia. Neste sentido, a doutrina de Marcal
Justen Filho (2010, p. 358-360):

“quando existe uma tinica solugao e um tnico particular em condiccoes de executar a
prestacdo, a licitacao seria imprestavel. Se existe apenas um tnico produto em
condicdes de atender a necessidade estatal, nao ha sentido em realizar licitagdo.”

Nesses casos, a realizacdo de procedimento licitatorio para a contratagao
de tais servicos, pelo principio do julgamento objetivo, é incompativel com a
atribuicdo de exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a
Administracdo para a escolha, daquele que se apresente mais adequado a plena
satisfacao do objeto pretendido.

E o parecer.

S.M.J.

Sao Pedro da Cipa/MT, 15 de dezembro de 2017.
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