SantaCruz

| PARECER JURIDICO — Execucéo Direta

Processo n° 145/2023.

Modalidade: Inexigibilidade de Licitacao.

Interessada: Secretaria Municipal de Turismo e Desenvolvimento Econdmico.

Assunto: Contratagdo da renomada artesd “Margareth Gomes de Morais da Silva”, através da sua
empresa MARGARETH GOMES DE MORAIS DA SILVA 23095644272, inscrita no CNPJ sob o n°
12.980.361/0001-20, para confeccéo pratos, jogos de café e bandejas personalizados confeccionados a
mé&o e com a técnica de sublimagao em forno artesanal pela Artesd do “Santa - Artesanato Conceitual”
para distribuicdo como premiagdo aos bares e restaurantes que participam do Festival Gastrondmico
durante as comemoragdes da “FESTA DE MAIO 2023”.

EMENTA: Direito Administrativo. Contratacdo direta.
Aplicabilidade do principio da inexigibilidade de licitacdo
com fulcro no art. 25, Ill, da Lei Federal n° 8.666/93 e suas

alteracoes.

| - RELATORIO:

Trata-se de pedido encaminhado a esta Assessoria Juridica para fins de manifestagédo
guanto a viabilidade acerca da possibilidade de contratagéo direta, mediante processo de inexigibilidade de
licitacdo, de profissional artesa renomada a nivel regional para confeccdo pratos, jogos de café e bandejas
personalizados confeccionados a mdo e com a técnica de sublimacdo em forno artesanal pela Artesd do
“Santa - Artesanato Conceitual” para distribuicdo como premiacdo aos bares e restaurantes que

participardo do Festival Gastronémico durante as comemoracgfes da “FESTA DE MAIO 2023,

Salientamos que as referidas canecas, Xxicaras e pratos personalizados sé&o
confeccionados a mdo pela artesa, e serdo distribuidos junto aos bares e restaurantes que alocaram seus
estabelecimentos nos estandes do festival gastronémico promovido pela municipalidade, durante o
novenario da “FESTA DE MAIO 2023”, afim de abrilhantar as comemoragdes alusivas a este evento, o

qual reunir grandes nomes do municipio, bem como toda a sociedade santa-cruzense.
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Assim, 0s autos vieram a esta Assessoria Juridica Municipal por exigéncia do art. 38,
inciso VI, e Paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/93, para anélise e emissdo de parecer técnico juridico, tendo
em vista a necessidade premente e verificacdo das justificativas apresentadas pela analise da documentacéo

ofertada.

E o breve relatério.

Il - ANALISE JURIDICA:

O presente parecer esta adstrito aos aspectos legais envolvidos no procedimento trazido
a exame, bem como se é caso de inexigibilidade de licitagdo, mas esta Assessoria Juridica ndo adentrara
em aspectos técnicos e econdmicos, bem como ao juizo de conveniéncia e oportunidade na contratacao

pretendida.

Essa impossibilidade sempre decorre do objeto, seja porque Unico, como nos casos de
produto exclusivo, seja porque, mesmo ndo sendo exclusivo, se mostra inconcilidvel com a ideia de

comparagdo objetiva de propostas.

A espécie normativa que atualmente disciplina esse tipo de contratagdo é a Lei Federal
n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Esta veio regulamentar o artigo 37, XXI da Constituicdo Federal de 1988, haja vista a
referida norma néo ser de eficécia plena, mas sim de eficacia limitada que, em outros dizeres, significa a

necessidade de lei posterior vir regulamentar seu contetdo para que gere efeitos no mundo juridico.

No que paira a discussdo, cumpre salientar o que trata o artigo 37, XXI da CF/88, in

verbis:

“Art. 37. A administrag¢do 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 alienacdes serdo contratados
mediante processo de licitagao publica que assegure igualdade de condicGes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de
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pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensadveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

Percebe-se, portanto, que o dever de licitar possui viés constitucional. Esta obrigacao
significa ndo apenas aceitar o carater compulsério da licitacdo em geral, mas também respeitar a modalidade
ja definida para a espécie de contratacdo a ser buscada.

Acontece que a propria Constituicdo da Republica, como sobredito, delega as
legislagdes infraconstitucionais o possivel modo de operar, dentre eles as hipoteses em que as contratagdes
da Administracdo Publica ndo serdo precedidas de processos licitatorios, o que ndo dispensa um processo

administrativo, ressalta-se.

Essas exce¢Bes normativas denominam-se dispensa e inexigibilidade de licitag&o,

limitadas aos casos definidos nos arts. 24 e 25 da Lei Federal n° 8.666/93, respectivamente.

Dentro do cenério fatico é relevante enfatizar que a inexigibilidade de licitagdo é
utilizada em casos que houver inviabilidade de competicdo, tratando-se de ato vinculado em que a
Administracdo ndo tem outra escolha, sendo contratar, ocasido que a lei de licitacBes estabeleceu hipoteses
legais em rol exemplificativo, como podemos observar na letra da lei, ao estabelecer o termo “em especial”,

com posterior apresentacao de trés hipdteses.

Passando ao estudo da fundamentacdo legal da inexigibilidade de licitacdo, prevista no
artigo 25 da lei de licitagdes, nos deparamos com a seguinte determinacéo:

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

Il — para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opini&o publica. ”

Obs.: Grifo nosso.

No que se refere as hipdteses de contratacdo direta, a Professora Maria Sylvia Zanella

Di Pietro, esclarece que:
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“(..) na dispensa, ha possibilidade de competicio que justifique a
licitagdo; de modo que a lei faculta a dispensa, que ficaria inserida na
competéncia discriciondria da Administracdo. Nos casos de
inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competi¢do, porque sé existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administragédo; a
licitagdo é, portanto, invidvel.” (Temas polémicos sobre licitagcdes e
contratos. Sdo Paulo: Malheiros, 1994).

Nesse contexto, insta registrar que a Lei n® 8.666/1993, em seu artigo 25, Il1, autoriza a
contratacdo direta de profissional artistico diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que

consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Porém, ndo obstante tal permissdo, cabe ao Poder Publico, mesmo nesses casos, a
realizacdo de procedimento prévio, com atendimento as formalidades necesséarias para que fique
demonstrado, de forma inequivoca, a inviabilidade de competi¢do, a natureza singular do objeto e a notéria
especializacdo do contratado.

Repise-se que, para que se caracterize a situacdo de inexigibilidade descrita nos
supracitados inciso e artigo, é necessaria a configuragdo, no caso concreto, do requisito de admissibilidade
expressamente previsto no caput do artigo 25, qual seja, a inviabilidade de competicdo, que, em tais
situacBes, somente se perfaz, através da presenca cumulativa de dois pressupostos: a singularidade do

servico e a notdria especializagdo do contratado.

Assinale-se, porque necessario, que a inviabilidade de disputa decorre tanto da auséncia
de pluralidade de concorrentes quanto da peculiaridade da atividade a ser executada pelo particular, quando
0 servico a ser efetuado for de natureza personalissima, porque pressupde, por exemplo, o desenvolvimento

de atividade criativa e intelectual, no caso em comento, artistica.

Percebe-se, pois, que a inviabilidade de competi¢do decorre de circunstancias extra

normativas, caracteristica esta inerente a inexigibilidade de licitag&o.

De tal maneira, tem-se que as situacdes que ensejam tal espécie excludente do certame
licitatorio ndo se exaurem nos incisos do artigo 25 da Lei n° 8.666/1993, os quais tratam de hipdteses

meramente exemplificativas.
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Isso porque, analisando os documentos acostados, bem como a “vida” pregressa da
artesa, notadamente no que concerne as suas artes, constata-se que outra conclusdo ndo se chega sendo a
que perfilhe pelo entendimento de que o servico oferecido é de notdria qualidade e especialidade técnica

artistica.

A inexigibilidade para contratacdo de servigos artisticos, por sua vez, encontra
fundamento na subjetividade que lhes é imanente. A arte ndo é ciéncia, ndo segue métodos, ndo é objetiva.
Antes disso, a arte é expressdo da alma, do espirito, da sentimentalidade, da criatividade, por tudo e em

tudo singular.

Desta maneira é imperativo ressaltar, em virtude de ser muito frequente a confuséo, que
a inexigibilidade para a contratagdo de servicos artisticos ndo depende da inexisténcia de outros artistas que
também possam prestar o servico. Alids, pode e costuma haver varios artistas capazes e habilitados, mas,
mesmo assim, inexigivel é a licitacdo publica, em tributo a singularidade da expressao artistica, e ainda, em
razao da natureza do evento que se enquadra na margem do poder discricionario do Administrador, pessoa
competente e autorizada pela lei para inferir se 0 objeto a ser contratado por inexigibilidade é o mais

adequado a plena satisfacdo da acdo pleiteada pela Administracéo.

Diante da clareza do supracitado dispositivo de lei, tornam-se desnecessarias maiores

argumentacdes para dar fundamentacao legal a este expediente.

Para todos os efeitos, constitui sempre uma obrigacdo “intuitu personae em razdo das
qualidades pessoais que € exatamente o que fundamenta a Lei das Licita¢fes nos casos de inexigibilidade
de licita¢do”’, como bem descreveu o Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal (STF), ao analisar
0 Inquérito 2482-Minas Gerais/MG, que nos permitimos transcreve parte da ementa do Acorddo decorrente

do julgamento:

In casu, narra a denincia que o investigado, na qualidade de Diretor da
Secretaria Municipal de Esportes e Lazer, teria solicitado, mediante oficio
ao Departamento de Controle e LicitagBes, a contratacdo de bandas
musicais ante a necessidade de apresentacdo de grande quantidade de
bandas e grupos de shows musicais na época carnavalesca, sendo certo
que no Diario Oficial foi publicada a ratificacdo das conclusdes da
Procuradoria Juridica, assentando a inexigibilidade de licitacdo, o que
evidencia a auséncia do elemento subjetivo do tipo no caso sub judice,
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tanto mais porque, na area musical, as obrigacdes séo sempre contraidas
intuitu personae, em razdo das qualidades pessoais do artista, que é
exatamente o que fundamenta os casos de inexigibilidade na Lei de
LicitagBes — Lei n° 8.666/93.

Por fim, considerando-se que a contratacdo de artistas ndo € atividade tipica do
municipio, deve a mesma ser usada em carater excepcional, tdo somente quando restar constatado,
cristalinamente, o interesse publico, concluindo-se estar demonstrada de forma efetiva as condi¢des
expressas no artigo 25, Ill, da Lei n°® 8.666/1993 para a contratagdo pleiteada, na modalidade de
inexigibilidade de licitag&o.

Assim, preenchidos os requisitos elencados nos dispositivos epigrafados, € de ser

acolhida a contratacdo.

Por outro lado, por ser importante a compreensdo da natureza deste ato, segue uma

rapida digressdo acerca da esséncia juridica do parecer.

No mesmo sentido, eis as palavras de Hely Lopes Meireles, verbis:

“Pareceres administrativos sdo manifestagoes de orgdos técnicos sobre
assuntos submetidos & sua consideracdo. O parecer tem carater
meramente opinativo, ndo vinculando a Administracdo ou 0s
particulares & sua motivacao ou conclus@es, salvo se aprovado por ato
subsequente. J& entdo, o0 que subsiste como ato administrativo, ndo é o
parecer, mas sim o ato de sua” .

Por esse motivo, a Administragéo, utilizando-se da discricionariedade a ela conferida,
avaliando conceitos de valor, variaveis em grau maior ou menor, escolhe um dos artistas em detrimento

dos demais existentes.

Resta definida, dessa forma, a possibilidade técnica da presente modalidade de

inexigibilidade de licitacdo e perfeita adequacéo do preco proposto.

111 - DA MINUTA DO CONTRATO:
Analisada a minuta do contrato apresentada, constata-se que estd em conformidade com
a Lei de LicitacGes, nos termos deste parecer.
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IV — DA DISPONIBILIDADE ORCAMENTARIO-FINANCEIRA:

Outra condicdo necessaria para eficacia da contratacdo em tela sera a existéncia de
créditos orcamentarios-financeiros ja no orcamento vigente. Para essa comprovacdo, a Secretaria Municipal

de Financas, Controle Or¢amentario e Contabil devera indicar quanto a essa existéncia.

V — CONCLUSAO:

Ante o0 exposto, tendo como fundamento para contratar a previsdo legal esculpida no
art. 25, inciso Ill, da Lei n° 8.666/93 e alteracdes, e atendidos 0s requisitos necessarios a contratacao, esta
Assessoria Juridica opina pela legalidade e regularidade juridico-formal do Processo Administrativo de

Inexigibilidade em comento.

E o Parecer, S.M.J.

Encaminhe-se ao Exmo. Sr. Prefeito, para as providéncias cabiveis a espécie.

Santa Cruz/RN, em 18 de maio de 2023.

José lvalter Ferreira Filho
Assessor Juridico
OAB/RN N° 8314
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