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Estado de Sefgipe
Prefeitura do Municipio de Malhador

INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO N° 26/2023

OBJETO:

Contratagio de PRESTACAO DE SERVICOS DE APRESENTACAO ARTISTICA COM ATRACAO MUSICAL, EM

DECORRENCIA DAS FESTIVIDADES CASAMENTO DOS TABAREUS DO MUNICIPIO DE MALHADOR/SE, no
dia 16 de Julho do ano em curso.

1. DA CONTRATACAO

1.1. O DIREITO AO LAZER E A CULTURA

O lazer é tutelado como direito constitucional, encartado entre os direitos sociais no artigo
6° da Constituicdo da Republica. Na forma do artigo 217, paragrafo 3°, da Carta Magna, “o poder
publico incentivara o lazer como forma de promogdo social”. Nessa perspectiva, ao Estado, como
indutor de politicas ptblicas, incumbe uma obrigagao de promog@o social do lazer.

Na seara da sociologia, Joffre Dumazedier leciona que:

O lazer é um conjunto de ocupagdes as quais 0 individuo pode entregar-se
de livre vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se ¢
entreter-se ou, ainda, para desenvolver sua informagdo ou formacao
desinteressada, sua participagio voluntaria ou sua livre capacidade
criadora apos livrar-se ou desembaragar-se das obrigagdes profissionais,
familiares ou sociais (DUMAZEDIER, 2004, p. 34).

Como fendmeno de multiplas e variadas facetas, o lazer serve a um proposito de
desenvolvimento biopsicossocial do ser humano.

Nessa esteira, o lazer como necessidade biolégica representa o momento em que O
trabalhador pode restabelecer suas energias, evitando a ocorréncia de doengas profissionais, causadas
por trabalhos repetitivos, estresse emocional e fadiga.

Encarado como necessidade psicologica, o lazer propicia o contato do ser humano com
atividades ladicas, viabilizando o equilibrio mental para atuar dentro da rede social.

Do ponto de vista social, o lazer viabiliza a convivéncia, na medida em que fomenta as
relagdes familiares e privadas, mediante a pratica de atividades recreativas.

A par dessas nogdes, o lazer também desempenha um relevante papel em determinados
setores da economia, mormente nas atividades relacionadas ao turismo e na chamada industria cultural.
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No ambito da sociedade capitalista, ¢ forgoso concluir que as classes mais afluentes t€m
mais opgdes para desfrutar das possibilidades de lazer.

Dentro dessa perspectiva, o Estado vem protagonizar relevante papel na promogdo de
politicas publicas voltadas ao lazer, principalmente com vistas a preencher as necessidades de
recreagdo e de entretenimento das camadas desfavorecidas da sociedade.

Além do aspecto relacionado ao lazer, o artigo 215 da Constitui¢do da Republica
estabeleceu que o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes

de cultura nacional, bem como apoiard e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifesta¢des
culturais.

Na sequéncia, os paragrafos do precitado artigo 215 preceituam que o Estado protegera as
manifesta¢des das culturas populares, indigenas ¢ afro-brasileiras e as de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional, agregando-se que a lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas
de alta significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais. Que no caso em tela, as festas
voltadas as tradi¢des juninas, que sdo comemorativas no Brasil, especialmente no nordeste brasileiro.

Na presente justificativa, centraremos nossa analise na realizacio de shows artisticos
custeados pelo poder publico, direcionados a coletividade.

1.2. A IMPORTANCIA DAS APRESENTACOES ARTISTICAS

Desde a época da dominagdo romana ja se falava em panem et circenses (pdo e circo),
aludindo-se ao atendimento das necessidades basicas e daquelas voltadas ao entretenimento ¢ lazer.

Dentro de uma escala de valores e da exigéncia de bem administrar o orcamento publico,
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes observa que:

A Uni#o, os Estados, o Distrito Federal e os municipios tém obrigagdes
em relagio ao incentivo dos valores artisticos, como consta nas
prescrigdes contidas nos artigos 23, incisos Il e IV, e 216 da Constitui¢ao
Federal de 1988.

E o proprio texto constitucional, contudo, que estabelece diferentes niveis
de prioridade em relagdo as agoes do governo, ndo se encontrando aquela
obrigag@io no nivel de prioridade. Se ha um fundo de verdade no adagio
consagrado popularmente de que 0 povo necessita de pdo e circo, também
¢ verdade que o primeiro deve preceder ao segundo, no sentido de que as
necessidades basicas merecem prioridade (FERNANDES, 2008, p. 620-
621).
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O oferecimento de opgdes de cultura e de lazer ¢ um direito social tutelado
constitucionalmente.

De outro giro, numa perspectiva mais ampla, a promogdo de eventos ¢ festividades
movimenta a locomotiva econdmica, compreende entender que h4 aumento da demanda no consumo de
alguns insumos, o0 que em contrapartida evidencia a geragéo de renda local. Sendo assim, a promog¢ao
de shows artisticos também deve ser encarada sob a 6tica do custo beneficio, e sendo utilizado recursos
tecnologicos nas redes sociais acaba por projetar a imagem do municipio, divulgando assim suas
tradigdes culturais, com pretensdes futuras de alavancamento de seu potencial turistico.

2. FORMA DE CONTRATACAO DOS SHOWS ARTISTICOS

2.1 PRELIMINARES

Como ¢ de elementar sabenga, em regra, as contratagdes publicas devem ser precedidas da
instauragdo do procedimento licitatorio pertinente, a teor do artigo 37, XXI da Constitui¢do da
Republica. Nessa esteira de raciocinio, a contratagio direta, englobando a dispensa e a inexigibilidade
de licitagdo, constitui excegdo €, como tal, merece interpretagéo estrita.

Em se tratando da contratagdo de servigos artisticos, o artigo 25, inciso III, da Lei n°
8.666/93 contempla uma hipétese de contratagao por inexigibilidade vazada nos seguintes termos:

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

Omissis;

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

Além da inviabilidade de competigdo, o dispositivo em tela reclama a existéncia de trés
requisitos, a saber:

a) que o objeto da contratagao seja um servigo a ser prestado por um artista profissional;

b) que a contratagdo seja realizada diretamente com o artista ou atraves de seu empresario
exclusivo; ‘

¢) que o contratado (artista) seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica.

Vale mencionar que ha necessidade da concomitancia dessas trés exigéncias, a fim de que
se proceda a inexigibilidade de licitagdo nos moldes do inciso IIl do artigo 25 da Lei n°® 8.666/93.
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O dispositivo em exame circunscreve-se a contratagdo de servigos artisticos estritamente considerados.

Nessa senda, as demais contratagdes destinadas a realizagdo do evento devem ser lastreadas em
procedimento licitatorio. Por conseguinte, cabe procedimento licitatorio para contratagdo de montagem

¢ manutengdo de palco, iluminago, sonorizagéo, locagdo de veiculos, geradores, cabines sanitarias,
transporte, hospedagem, etc.

2.2 DA PROFISSIONALIDADE DOS SERVICOS ARTISTICOS

Com relagfo ao objeto da contratagdo, o dispositivo em tela alude a profissionalidade do
artista a ser contratado. Este consiste num tema polémico.

Segundo Fernandes (2008), o preceito legal em destaque apenas viabiliza a contratagdo de
artistas profissionais e ndo de amadores. O eminente administrativista parte do pressuposto de que

artista consta como profissdo regulamentada, nos moldes da Lei Federal n° 6.533, de 24 de maio de
1978, e do Decreto n° 82.385, de 5 de outubro de 1978.

Segundo a dicgdo legal, artista ¢ o profissional que cria, interpreta ou executa obra de
cardter cultural de qualquer natureza, para efeito de exibigio ou divulgagdo publica, por meios de
comunica¢do de massa ou em locais onde se realizem espetaculos de diversdo plblica. Além de
enquadrar-se no conceito de artista, a lei em comento exige que 0 profissional artista esteja inscrito na
Delegacia Regional do Trabalho, constituindo-se tal registro como elemento indispensavel a
regularidade da contratagio a titulo de inexigibilidade, na 6tica de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes.

Embora a multicitada Lei Federal n°® 6.533/78 encontre-se em vigor, sua aplica¢do foi
afastada em inGmeros casos em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Em artigo versando sobre a exigéncia de registro na Delegacia Regional do Trabalho a fim
de viabilizar o exercicio da profisséo de artista, pronuncia-se o advogado Renato Dolabella Melo acerca
da inconstitucionalidade de tal requisito, nos seguintes termos:

Todas as disposicdes das Leis 3.857/60 e 6.533/78 referentes a
necessidade de licenca (registro) para exercicio de atividade artistica,
portanto, estdo em desacordo com o dispositivo constitucional ja
destacado do artigo 5°, IX, norma esta hierarquicamente superior.

Em relacdio ao disposto no artigo 5°, XIII, da CF/88, deve tal ponto ser
analisado a partir de uma interpretagdo sistémica quanto aos demais
principios constitucionais, inclusive o que garante a liberdade de
manifestagdio cultural. Cabe ressaltar que o texto constitucional ndo faz
nenhuma distingdo entre a atividade artistica profissional ¢ a amadora
para fins da inexigibilidade de licenga ou registro.

Quanto as supostas exigéncias feitas por meio de lei ordindria, deve-se ter
em vista que a atividade artistica ¢ caracterizada pela expressdo de talento
e vocagio, nio demandando fiscalizagdo do profissional por parte do
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Estado, conselho de classe, sindicato ou quem quer que seja, uma vez que
ndo ha potencial lesivo algum que justificasse tal restrigdo. As
qualificagdes profissionais eventualmente impostas por lei devem
obedecer a principios constitucionais consagrados, como a razoabilidade,
a proporcionalidade e a finalidade. (...)
Uma vez que o disposto nas Leis 3.857/60 e 6.533/78 esta em desacordo
com a Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito a obrigatoriedade
de registro para exercicio da atividade de musico ou de artista, pode-se
concluir que a parcela daquelas normas que contrariavam a nova ordem
constitucional nio foi recepcionada pelo atual ordenamento juridico
brasileiro. O fendmeno da ndo recepgdo implica que a norma entio
vigente ndo adentrou O NOVO sistema legal, que ¢ orientado pela
Constitui¢do. Nao mais faz parte da legislag@o nacional, sendo, portanto,
inaplicavel (MELO, 2010).

Embora ndo tangencie o tema da inconstitucionalidade da Lei Federal n® 6.533/78, o
doutrinador Joel de Menezes Niebuhr (2003) entende que a contratagdo alicercada no inciso I1I do
artigo 25 da Lei n° 8.666/93 ndo requer a comprovagio de prévio registro do artista na Delegacia
Regional do Trabalho. Nesses moldes, cumpre trasladar suas ponderagdes:

Outrossim. advirta-se que o referido inciso III do artigo 25 ndo proibe a
contratagdo de artistas amadores. Ele apenas preceitua que a contratagao
deles ndo & feita por inexigibilidade, obrando em contradi¢do, ja que para
os artistas profissionais reconhece a inviabilidade de competi¢@o e, por
conseguinte, a inexigibilidade. Mas, para admitir tal distin¢do, a natureza
do contrato de artista amador deve ser diversa da natureza do contrato de
artista profissional, o que, evidentemente, no é verdadeiro. Num € noutro
caso, a escolha do artista depende de critério subjetivo, calcado na
criatividade, o que torna inviavel a competicdo e, por efeito, autoriza a
inexigibilidade. Ademais, ¢ possivel que artista amador seja consagrado
pela critica e pelo publico, seja mais renomado do que uma pléiade de
artistas profissionais. A arte repousa no espirito, ndo nos registros da
Delegacia do Trabalho (NIEBUHR, 2003, p. 203).

Em face dos subsidios doutrindrios e jurisprudenciais ora colacionados, entende-se que a
profissionalidade no exercicio da atividade artistica ndo deve ser aferida com base exclusivamente no
registro profissional perante a Delegacia Regional do Trabalho, sob pena de macular os postulados
constitucionais do livre exercicio das profissdes, do amplo acesso 2 cultura e da liberdade de expressao
artistica.

23. DA REALIZACAO DA CONTRATACAO DIRETAMENTE OU MEDIANTE
EMPRESARIO EXCLUSIVO
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O artigo 25, inciso III, da Lei n® 8.666/93 acentua que a contratacdo de servigos artisticos
pode ser entabulada diretamente com 0 artista ou por intermédio de seu empresario exclusivo.

Importa salientar que o objeto contratual consiste numa obrigagdo de fazer de cunho
personalissimo (intuitu personae), podendo ser celebrada a avenca contratual com o proprio executante

ou mediante o seu empreséario exclusivo, seja este pessoa fisica ou juridica (agéncia produtora de
eventos).

Os orgdos de controle externo passaram a debrugar-se sobre a questdo das cartas de
exclusividade conferidas pelos artistas para seus empresarios, que contemplavam validade especifica
para os dias das apresentagdes. Para fins de simplificagdo, passa-se a nomear este fenomeno de
“exclusividade por evento”.

Sendo assim, tais cartas de exclusividade eram atribuidas a empresarios que figuravam
como tais apenas para atuar em determinado evento. Além da burla ao espirito do inciso III do artigo 25
da Lei n° 8.666/93, a inclusdo de intermediarios na cadeia contratual propicia oneragdo dos servigos
artisticos avengados.

O repudio & “exclusividade por evento” materializa a aplicagdo dos principios da
moralidade e economicidade, consoante observa Joel de Menezes Niebuhr:

A proibi¢do de contratar com empresario ndo exclusivo ¢ medida
prestante a impedir que terceiros aufiram ganhos desproporcionais as
custas dos artistas. Ora, o empresario exclusivo tem com o artista contrato
que lhe assegura a exclusividade, cujas clausulas provavelmente
estipulam qual o montante de sua remuneragdo ou O parametro para
determina-la, recaindo frequentemente sobre porcentagem dos valores
recebidos. Ja o empresario ndo exclusivo paga ao artista o valor por ele
estipulado e, com isso, vé-se livre para acertar com o Poder Publico o
preco que quiser cobrar, o que lhe faculta estabelecer a sua remuneragao
em valores bastante elevados, até bem acima do que ganha o artista.
Assim sendo, por obséquio a economicidade e & moralidade
administrativa, que se celebre o contrato diretamente com o artista.
(NIEBUHR, 2003, p. 203).

A proposito da tematica ora debatida, o Tribunal de Contas da Unidio posicionou-se
veementemente contrario a aludida “exclusividade por evento”. Nessa perspectiva, a jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unidio ¢ firme no sentido da necessidade de apresentagio de copia do contrato de
exclusividade, registrado em cartério, dos artistas com 0 empresario contratado, ressaltando que o
contrato de exclusividade difere da autorizagdo que confere exclusividade apenas para os dias
correspondentes & apresenta¢do dos artistas e que ¢é restrita a localidade do evento (TCU, Acordéo
96/2008 — Plenario).
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A prova de exclusividade de representagdo do agente ou empresario pode ser

instrumentalizada mediante apresentagdo de contrato de trabalho ou contrato de prestag@o de servigos.

Além de verificar a regularidade formal do contrato ou declara¢do em questdo, o gestor
publico deve promover diligéncia a fim de apurar a veracidade de tais documentos. Confira-se, a
respeito, o teor do Acérddo n° 7.960/2003 — Primeira Camara do Tribunal de Contas da Unido, vazado
nos seguintes termos:

[...] apresente, quando das contratacdes por exclusividade, justificativa
detalhada dos critérios técnicos e objetivos para a escolha do fornecedor,
abstendo-se de aceitar atestado de exclusividade que ndo abranja todo o
objeto contratado, bem como que verifique a veracidade do contetido das
declaragdes prestadas no atestado de exclusividade, realizando pesquisa
de mercado. fazendo constar do processo a documentagao comprobatoria.

Tais iniciativas reforcam a tese de que a “exclusividade por evento” ¢ inaceitavel ¢
esdraxula.

2.4. CONSAGRACAO DO ARTISTA PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO
PUBLICA

Conforme a dicgdo legal, o artista deve desfrutar de consagrago pela critica especializada
ou pela opinido publica, conferindo-se uma ideia de alternatividade pelo emprego da conjungéo “ou”,
uma vez que frequentemente 0 gosto popular ndo converge com a aclamagcdo pela critica especializada.

A respeito da presente tematica, preleciona Joel de Menezes Niebuhr:

[...] o artista contratado deve ser consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica. Note-se que ndo ¢ necessaria a consagragdo pela
critica e pelo publico: um ou outro ja é o suficiente. Alias, 0 gosto popular
para as artes néo € tao apurado quanto o da critica especializada, pelo que
& usual que artistas altamente reputados sejam desconhecidos do publico.
Na mesma linha, so que em sentido inverso, ha artistas ovacionados pelo
ptblico e alvejados por impropérios por parte da critica (NIEBUHR,
2003, p. 204-205).

Sobre a relatividade da andlise da consagragao do artista, escreve José dos Santos Carvalho
Filho:

Entendemos que consagragdo ¢ fator de extrema relatividade e varia no
tempo e no espago. Pode um artista ser reconhecido, por exemplo, apenas
em certos locais, ou por determinado publico ou criticos especializados.
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sera regional; se estiver dentro do limite da concorréncia, sera nacional. O

mesmo deve-se afirmar em relagdo & opinido publica (GASPARINI,
2008, p. 556).

Na mesma trilha de entendimento, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes assevera que a

amplitude geografica da consagragio varia conforme o valor estimado da contratagdo. Nessa esteira,
vale trasladar suas consideragdes:

Demanda referéncia breve, mas especial, a amplitude geografica da
consagragdo anteriormente referida para justificar a contratagéo direta.
Havera inexigibilidade de licitagdo se o profissional for consagrado
apenas pela opinido publica de uma cidade ou de um Estado? Ou ¢
necessario que tenha sido consagrado nacionalmente?

O tema tem alguma relagdo com a amplitude da notoriedade, [...]. mas. no
presente caso, s6 foi enfrentado por Didgenes Gasparini, Carlos Motta e
Mariense Escobar, que aludem a conveniéncia de aceitar a notoriedade
local, regional ou nacional, se o contrato estiver dentro do limite do
convite, no Ambito do limite de tomada de pregos, ou dentro do limite de
concorréncia, respectivamente.

Assim, como exposto anteriormente, parece que a amplitude geografica
da contratagdo ndo deve levar em conta propriamente a modalidade de
licitagdo, mas o universo dos possiveis licitantes, estabelecido a partir do
Ambito alcancado com a divulgagdo do ato convocatorio, nos termos do
artigo 21 da Lei n° 8.666/93. Nesse sentido, para convite, que sO precisa
ser afixado no local da licitagdo, a consagragao pode restringir-se ao
ambito local, da cidade no municipio licitante; no caso de editais que sao
publicados apenas em jornal local ou Diario Oficial do Estado, a
consagragdo pode ser regional; mas quando se tratar de servigos que
exijam publicagdo mais ampla ou nacional, este serd 0 ambito em que se
devera avaliar a consagragdo pela critica especializada ou opini&o publica
(FERNANDES, 2008, p. 627).

Partindo da premissa de que a amplitude geografica da consagragio perante a opinido
publica ou a critica especializada relaciona-se ao valor estimado da contratagdo, descortina-se uma
relevante oportunidade de promogao da cultura local, visto que muitos grupos folcloricos nao
encontram espago na grande midia nem s30 submetidos ao crivo da critica especializada, porém
desfrutam de prestigio perante determinada comunidade com divulgag@o restrita aos meios de
comunicagao local/regional.

3. JUSTIFICATIVA DA ESCOLHA DO EXECUTANTE
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Quando contratar a realizagdo 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
contrata para o evento de mesmo porte, ou apresente as devidas
justificativas, de forma a atender ao inciso III do paragrafo unico do
artigo 26 da Lei n°® 8.666/93 (Acorddo TCU 819/2005 — Plenério).

O TCU ja dispds sobre a matéria no Acordéo n.° 822/2005 (Plenario), asseverando que:

Quando contratar a realizag@o de cursos, palestras, apresentagoes, shows,
espetaculos ou eventos similares, demonstre, a titulo de justificativa de
precos, que o fornecedor cobra igual ou similar pre¢o de outros com quem
contratava para evento de mesmo porte, ou apresente as devidas
justificativas, de forma a atender ao inc. III do paragrafo inico do art. 26
da Lei n°. 8.666/1993.

No mesmo sentido, tem-se a orientagio normativa n° 17 da Advocacia-Geral da Unido, in
verbis:

A razoabilidade do valor das contratagdes decorrentes de inexigibilidade
de licitagio poderd ser aferida por meio da compara¢do da proposta
apresentada com os pregos praticados pela futura contratada junto a outros
entes publicos e/ou privados, ou outros meios igualmente idoneos.

O artigo 26, paragrafo unico, inciso I1I, deve ser lido conjuntamente com o paragrafo 2° do
artigo 25, cuja dicgdo preceitua que, se for configurado superfaturamento na contratagdo direta,
respondem solidariamente pelo dano causado a F azenda Publica o fornecedor ou o prestador de
servicos e o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Assim. de acordo com a justificativa da secretaria requisitante, a contratagdo por meio da empresa
DANIELZINHO JR. LTDA, como empresario exclusivo para tratar da formalizacéo do contrato, atendendo
a exigéncia legal.

O valor total de RS 30.00,00 (Trinta mil reais) pela apresenta¢@o do Artista DANIELZINHO JR., nas
FESTIVIDADES CASAMENTO DOS TABAREUS DO MUNICIPIO DE MALHADOR/SE, no dia 16 de Julho do
ano em curso, incluindo despesas com transporte, alimentagdo € hospedagem, ¢ condizente com 0
praticado no mercado pela mesma banda.

Nio se pode deixar de destacar que estamos pretendendo a contratagdo de artista
consagrado pela critica especializada e pela opiniao publica, cuja participagio na Festa do municipio
tera a capacidade de influenciar diversas pessoas, incrementando, a economia local, contribuindo para a
divulgacio e fortalecimento dessa festa.
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Apesar disso, o municipio conseguiu proposta com condigdes e prego extremamente

vantajosos, apos muita negociagdo, sobretudo por se tratar de artista reconhecido pelo mercado.

5. CONCLUSAO

Com base na argumentagio desenvolvida, entendemos plenamente possivel a contratagdo
de personalidades do setor artistico, por inexigibilidade de licita¢éo, amparada no art. 25, inciso I, art.
26. 11 e 111, ambos da Lei n° 8.666/93, desde que preenchidos os requisitos legais e constitucionais,
respeitada a necessidade de formalizagéio do respectivo processo para a aferi¢do e comprovacdo das
exigéncias, quais sejam:

1) contrato deve ser firmado pelo proprio contratado ou por meio de empresario exclusivo:

11) consagragdo do artista pela critica especializada ou pela opinido publica deve estd devidamente
demonstrada nos autos da inexigibilidade. salvo se notéria;

111) razdio da escolha do profissional do setor artistico;

IV) justificativa de prego;

Portanto, nio resta divida quanto a legalidade do processo, bem como a formalizagdo de
todo processo, assim, atendendo ao paragrafo unico do art. 4° da Lei 8.666/93.

Assim, a Comissdo Permanente de Licitago, deste municipio, nomeada atraves a portaria
n° 101/2023 de 05 de janeiro de 2023, nos termos do Art. 26, da Lei n° 8.666/93, e suas alteragdes
posteriores, vém comunicar ao Prefeito Municipal, o senhor FRANCISCO DE ASSIS ARAUJO
JUNIOR, todo teor da presente declaragfo, para que proceda se de acordo, a devida ratificag@o.

Malhador/SE, 04 de Julho de 2023.

Membro da CPL

JOSE EDI,V‘"'I'LDO DE JESUS
Membro da CPL
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