GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

Procuradoria-Geral do Consultivo

Parecer Referencial SEI-GDF n.242/2023 - PGDF/PGCONS

PROCESSO N°00020-00020898/2022-81

ASSUNTO: PARECER REFERENCIAL. INOVACAO LEGISLATVA. DECRETO DISTRITAL N°.
44.330/2023. CONTRATACAO DIRETA DE ARTISTA. ART. 74, I, DA LEIN°. 14.133/2021.

EMENTA
ADMINISTRATIVO. REVISAO E
CONSOLIDAGAO DE PARECER

REFERENCIAL. CONTRATAGAO DIRETA
POR INEXIGIBILIDADE. NOVA LEI DE
LICITAGOES E CONTRATOS. SHOWS.
ARTISTAS CONSAGRADOS. EXCLUSIVIDADE
DO EMPRESARIO. ART. 74, I, DA LEI Ne.
14.133/2021. INOVAGAO LEGISLATIVA.
DECRETO N. 44.330/2023.

I. RELATORIO

Trata-se de proposta de Parecer Referencial a ser aplicado na hipdtese de
inexigibilidade de licitacdao para contratacdao de profissional do setor artistico, a luz da nova Lei de
LicitacBes e Contratos Administrativos (art. 74, Il, Lei n2 14.133/2021).

Tal proposta origina-se de sugestao formulada pelo i. Procurador Wesley Bento no bojo
do Parecer Juridico n? 307/2022-PGDF/PGCONS (Processo n2. 00133-00000833/2022-51), que tratou
de contratagao direta de shows artisticos a serem realizados durante o 892 aniversario da cidade de



Brazlandia, no més de junho de 2022.

Na Cota de Aprovagao do referido opinativo, o i. Procurador-Chefe do Consultivo da
PGDF entendeu ser o caso de autuacdao de autos apartados objetivando a elaboracao de Parecer
Referencial sobre o tema, tendo em vista o advento da Nova Lei de Licitacdbes e Contratos
Administrativos.

Nesse contexto, foi elaborado o Parecer Referencial n? 28/2022 - PGCONS/PGDF (SEl
88853357), aprovado em 12 de julho de 2022.

De outro lado, considerando a recente publicacdo do Decreto Distrital n2 44.330, de 16
de marco de 2023, que regulamentou a nova Lei Federal de Licitacdes e Contratos no ambito distrital,
foi determinada a revisdao de alguns pareces referenciais, dentre estes, o parecer acima citado,
conforme Despacho - PGDF/PGCONS/CHEFIA SEI 115843316.

Desse modo, o presente parecer referencial, uma vez consolidando as regras e
diretrizes encartadas na nova lei de licitacdes e no Decreto n. 44.330/2023, substituird o anterior
Parecer Referencial n. 28/2022-PGCONS/PGDF.

E o breve relatorio.

Il. FUNDAMENTACAO.

Primeiramente cabe alertar que o presente parecer nao se aplica as parcerias
formalizadas com fulcro na Lei n. 13.019/2014, quais sejam, os Termo de Fomento e Termos de
Colaboracgao.

Pois bem. Trata-se de contratacdo de shows e apresentagdes artisticas mediante
inexigibilidade de licitagao, tema que é recorrentemente submetido a aprecia¢do desta Casa Juridica -
art. 74 da Lei n. 14.133/2021 (contratag¢do de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio
de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica).

De outro lado, no ambito do Distrito Federal, o Exmo. Sr. Governador editou, em 16 de
marco de 2023, o Decreto n.2 44.330/23, regulamentando a Lei Federal n? 14.133/2021 (Nova Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos) no ambito da Administracdo Publica, direta, autdrquica e
fundacional.

Como bem se sabe, tratando-se de decreto regulamentar, suas disposicdes nao podem
ir muito além do que ja prevé a lei que lhe da sustentacdo. Ou seja, conforme licdo de Celso Antonio
Bandeira de Melo, o decreto é editado com “a estrita finalidade de produzir as disposi¢des
operacionais uniformizadoras necessdrias a execugdo de lei cuja aplicaco demande atuagdo da
Administracdo Publica[1]”.

Nessa linha, e conforme veremos a seguir, pouco hd o que alterar ou acrescentar em
relacdo ao Parecer Referencial n. 28/2022.

Apresentadas essas observagdes iniciais, cabe avangar sobre os demais aspectos desta
especial hipétese de contratacao.

Como se sabe, a exigéncia de prévia licitacdo é requisito essencial, de indole
constitucional, para a formalizagao de contratos com a Administragao. Tal exigéncia se faz necessaria
para a efetiva concretizagao dos principios basilares que regem a Administragao publica, elencados no
art. 37, caput, da CF/88.

No entanto, a propria Constituicdo (art. 37, XXI) admite a ocorréncia de casos



especificos, expressamente previstos pela legislacdo, em que se permitem exce¢des a regra geral da
prévia licitagdo como requisito a celebra¢do de contratos com a Administrac¢ao.

Tais exce¢Oes encontram-se previstas atualmente nos arts. 74 e 75 da Lei ne9.
14.133/2021, que tratam, respectivamente, de inexigibilidade e de dispensa de licitacdo.

No caso presente, interessa-nos a situacdo prevista no 74, Il, da Lei n2. 14.133/2021, in
verbis:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando invidvel a competicdo, em especial
nos casos de:

(...)

Il - contratagdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio
de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opiniéo publica;

Logo de inicio cabe chamar ateng¢ao para o fato de que o legislador deixou passar a
oportunidade de tornar mais objetivos e precisos os requisitos necessarios a comprova¢ao desta
hipdtese de inexigibilidade, uma vez que pouco — ou quase nada - modificou na descricao deste tipo
de contratagao direta.

Confira-se a anterior disposi¢do, encontrada na Lei n2. 8.666/93:

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

(...)

Ill - para contrata¢Go de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

Para ndo afirmarmos que nao houve qualquer avango legislativo, devemos — é bem
verdade — reconhecer que a nova lei incorporou algumas das recomendacdes ja firmadas pela
jurisprudéncia - especialmente dos tribunais de contas - acerca do significado da expressao
“empresario exclusivo”.

Nesse intento, o paragrafo 22 do art. 25 assim dispde:

§ 22 Para fins do disposto no inciso |l do caput deste artigo, considera-se
empresdrio exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato,
declaracdo, carta ou outro documento que ateste a exclusividade
permanente e continua de representagdo, no Pais ou em Estado especifico,
do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de contratagdo
direta por inexigibilidade por meio de empresdrio com representacio
restrita a evento ou local especifico. (g.a.)

Afora tal inovagdo, que incide especificamente sobre a situacdo sob exame, outras
modificagdes, incidentes sobre todas as situagdes de inexigibilidade, podem ser extraidas do novo
texto normativo.

Dentre essas, nao podemos deixar de pontuar que uma das modificacbes mais



marcantes da nova lei, em rela¢do a inexigibilidade, é a retirada do termo “natureza singular” (art.74)
na descricao dos objetos que podem ser alvo de contratagao direta.

Desta forma, busca-se mitigar as interpretacdes equivocadas em torno daquela
expressao, até porque um servico é singular quando demanda do seu prestador conhecimento
aprofundado e, por isso, trata-se de atividade diferenciada, mas jamais Unica ou exclusiva.

Diante dessas breves inovagdes, podemos afirmar que, em relagdo as exigéncias
legislativas de carater geral incidentes a contratagao por inexigibilidade, o administrador publico deve
continuar atento a instrugcao processual, independentemente de tratar-se de apresentagao artistica.

Lado outro, tal como ja haviamos pontuado no Parecer Referencial n. 28/2022, podemos
afirmar que as balizas e determinagdes encartadas no Parecer n2. 700/2017-PRCON/PGDF, tido como
uma referéncia quando se trata deste tipo de contratacdo, permanecem validas diante da nova lei,
porquanto ali ja havia sido considerada a jurisprudéncia prevalecente aplicdvel a contratacdo direta de
artistas, dentre as quais o que se entende sobre a “exclusividade do empresario”, a luz da Decisdo
TCDF n9. 1.764/2017.

Assim, a fim tornar mais didatica e objetiva a consolidacao do tema, nesta oportunidade
se dara maior enfoque aqueles que permanecem sendo os pontos de maior debate e que talvez gerem
maior inseguranc¢a no gestor publico, quais sejam, o preco e os significados das expressdes “artista
consagrado” e “empresdrio exclusivo”, este ultimo, é bem verdade, em grande parte ja delimitado pela
nova lei.

Inicia-se por estes dois ultimos pontos.

Il.l. CONTRATACAO DE PROFISSIONAL DO SETOR ARTISTICO CONSAGRADO
CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO PUBLICA.

De inicio, vale notar a presenca da conjungdo “ou” no art. 74, 1l, da Lei n2. 14.133/2021,
o0 que demonstra a prescindibilidade da presenca de ambas as formas de consagracao do artista,
bastando apenas uma (consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica).

Entretanto as expressdes “critica especializada” e “opinidao publica” sdao conceitos
indeterminados e subjetivos, o que certamente provoca controvérsias ainda maiores na analise de
cada caso concreto.

Sobre o tema assim pontuou o professor Guilherme Carvalho, em artigo doutrinario:

“.. face a dimensdo territorial do pais, a diversidade cultural é espagosa e
dilatada, ndo sendo incomum um profissional do setor artistico ser, por
exemplo, consagrado no Nordeste e, ao mesmo tempo, completamente
desconhecido no Sul do Brasil. Tratam-se de culturas, gostos,
peculiaridades e idiossincrasias proprios de cada regido.(...)

(....) Atualmente, a questdo ainda é mais embaracada, em decorréncia,
principalmente, dos avancos e dispersdo artisticos proporcionados pelas
redes sociais.”[2]

Nao obstante, a doutrina e a jurisprudéncia especializada ja elucidaram ainda no ambito
da Lei n2. 8.666/93 alguns critérios objetivos que podem se mostrar de grande utilidade mesmo a luz
da Lei n2. 14.133/2021.

“Critica especializada” é, como o proprio nome induz, uma avaliagdo ou um juizo de



valor feito por estudiosos e intelectuais que possuem saberes especificos para descrever, analisar,
interpretar e julgar uma obra artistica (teatro, filme, musica, arte, danca, etc.).

Trata-se de um processo de inegavel importancia social, na medida em que conduz a
populacdo em geral a uma compreensao mais profunda sobre o produto artistico, apresentando um
novo e mais agucgado olhar.

Todavia, a critica especializada somente é assim entendida porque nds, em algum
momento, a reconhecemos como tal.

Muito embora normalmente ndo tenhamos o conhecimento necessario para uma analise
mais profunda, é a opinido publica que da valor a opinido critica, outorgando-lhe autoridade para
conceder ou ndo prestigio a determinada obra artistica.

Na verdade, a opinido publica consiste, como ja diria Recaséns Siches, no “auténtico
poder social”, na medida em que é capaz de dar legitimidade ndo sé a critica especializada, mas ao
préprio Estado.

No entanto, em que pese seja percebida com facilidade, conceituar “opinido publica” é
uma atividade ardua até mesmo para os mais renomados socidlogos.

Ha quem entenda opinido publica como o conjunto de valores, crengas e ideias, nao
necessariamente majoritdrios, mas de certa forma aceitos na sociedade. Outros, por outro lado,
defendem a opinido publica como sendo o julgamento ou a consciéncia comunitaria sobre
determinada questdo de interesse geral, apds uma discussao racional.

Problematicas doutrindrias a parte, parece ser um consenso comum tratar a opiniao
publica de forma diretamente ligada (ou influenciada) pelos detentores de poder, parceiros
econdmicos e principalmente pelos veiculos de comunicagao. Dai porque o gestor publico deve estar
atento a manifestacdo de todos esses vetores para comprovar que o artista a ser contratado é, de
fato, consagrado pela opinido publica.

Quanto a forma de comprovacdo, a consagracdo pela critica especializada é
evidenciada por meio da manifestacdo de autores ou veiculos renomados sobre o produto artistico que
se pretende contratar via inexigibilidade de licitacdo.

Essa manifestacdao, por 6bvio, ndao consiste apenas na mencao a apresentagdes, pois
critico é o que “escreve ou comenta arte, analisando seus vdrios pardmetros de qualidade” [3].

Jad em relacdo a opinido publica, recomenda-se a comprovacdo através de recortes de
jornais e revistas, entrevistas e qualquer outro material que possua o condao de provar a popularidade
do futuro contratado.

Essa foi a orientacdo dada pelo TCDF na Decisdo 6.968/1996 que, apesar do tempo,
permanece bastante atual.

Da mesma forma, permanece inalterada a recomendag¢ao formulada no bojo do Parecer
n2. 700/2017-PRCON, que, reproduzindo a determinac¢do inserta na Decisdo TCDF n2. 1.764/2017,
assim pontuou:

“O Tribunal, por unanimidade, de acordo com o voto do Relator, decidiu:

I11- determinar aos jurisdicionados distritais que, ao celebrar contratos de
artistas e bandas, adote as providéncias a seguir elencadas para
demonstrar a regularidade e legalidade das contratagdes:

a) demonstre, caso a caso, a notoriedade e consagracdo do artista, pela
critica especializada ou pela opinido publica, bem como justifique a escolha
do artista/banda a ser contratado, em observdncia ao art. 25, inciso 111,
combinado com o art. 26, pardgrafo unico, inciso 11, da Lei n®. 8.666/93;




b) demonstre, caso' a caso, que o evento/festividade proposto para
realizacdo em determinada localidade detém temdtica compativel com o
estilo musical do artista a ser contratado e os anseios da comunidade local,

A par dessas recomendacdes, e considerando as novas formas de consumo de contetdo
trazidas pela revolucdo tecnoldgica atualmente vivenciada, o gestor publico também pode se valer do
numero de visualizagdes, downloads, seguidores nas redes sociais, fa-clubes ou qualguer outra forma
identificavel de consumo de musicas para evidenciar a consagragao do artista.

Outros exemplos bastante ilustrativos encontram-se no Parecer n2. 222/2019-
PGCONS/PGDF, o qual assevera que “esta consagragdo se dd de forma inequivoca quando o publico
consume o produto (arte), o que é verificado, por exemplo, no caso da musica, pela obtencdo de um
disco de ouro, ou pelo prémio em festivais ou concursos”.

O curriculo (ou portfdlio) do artista pode igualmente contribuir para demonstrar o
requisito, mediante a averiguacdao do histérico de trabalho e da regularidade de shows e
apresentacdes por ele feitas ao longo da carreira, sobretudo nos ultimos anos. No entanto, como bem
alerta o TIDFT, este ndo pode ser o Unico critério a ser observado pela Administragao Publica:

(...) 1. No caso em andlise, trata-se de contratac¢do de profissionais do
setor artistico, viabilizada em procedimento administrativo de
inexigibilidade de licitacdo, com fundamento no art. 25, 111, da Lei 8.666/93.
1.1. A contratagdo direta de profissional do setor artistico somente pode
ser firmada se for invidvel a competicdo, ndo sendo possivel estabelecer
critérios objetivos de julgamento, pressuposto juridico da licitagdo, quando
se tratar de profissional consagrado pela opinido publica ou critica
especializada, firmando-se o ajuste com o proprio artista ou seu
empresdrio exclusivo.

(...)

2.1. Ndo houve a escolha dos artistas pela Administragdo nem
apresentacdo de justificativa prévia com as razées dessa escolha,
fundadas na consagragdo publica ou pela critica especializada dos artistas,
porquanto a pretens@o jd posta no Projeto Bdsico destina-se, desde o
inicio, a contratagcdo de empresa que seria responsdvel pela realizagdo do
evento artistico musical.

(...) 7. Quanto a consagrag@o publica ou pela critica especializada dos
artistas contratados, ainda que estivesse atendido esse requisito, como
tenderiam a demonstrar os outros trabalhos apresentados nos autos,
mormente em rela¢do as bandas The Fingers e Safira,deve-se sopesar que
a simples qualificacdo de artista, com a comprovacdo de trabalhos
anteriormente realizados, ndo torna consagrado o trabalho artistico.

(TJDFT 07088412420178070018 DF 0708841-24.2017.8.07.0018, Relator:
ROMULO DE ARAUJO MENDES, Data de Julgamento: 11/09/2019, 12 Turma
Civel, Data de Publicac¢do: Publicado no PJe : 24/09/2019 . Pag.: Sem Pagina
Cadastrada.)

Essa adverténcia também ja havia sido feita no Parecer n2. 222/2019- PGCONS/PGDF,
pois_nem sempre aquele artista que ja realizou diversas apresentacdes ou que detém capacidade de
mobilizacdo de publico é, de fato, aclamado pela opinido popular. Veja-se trecho do opinativo:

“1...)



30 . Na maioria dos casos examinados confirma-se que novamente
acontece a contratagdo direta de artistas que nGo preenchem o requisito
para tanto. Como jd afirmado em vdrios outros processos semelhantes,
tratam-se de artistas que produzem objeto comum, comparados a
produtos de prateleira, se pensarmos em bens comuns contratados pela
Administragdo. (...)

31. Ademais,cabe comentar a respeito desta nominada notdria
capacidade de mobilizagdo de publico o fato de que em muitas
oportunidades o artista apresenta fotos, noticias de jornais ou outra
espécie de comprovante de que atuou em um evento em que se deu o
comparecimento de um grande numero de pessoas, digamos, por
exemplo, cinco mil. Todavia, a participacdo do artista no evento ndo foi
exclusiva. Geralmente se trata de ‘abrir’ o show de algum outro artista de
renome nacional e este sim mobilizou o publico a assistir ao espetdculo.
Este tipo de fato é recorrente nos comprovantes de participacdo em
eventos apresentados pelos artistas locais a Secretaria de Estado de
Cultura. (...)”

(grifos nossos)

Quanto ao grau da consagra¢dao, a omissao e a incerteza permanecem na nova Lei de
Licitagbes, razao pela qual, parcela da doutrina ainda defende a possibilidade da contratacao de
artistas com popularidade restrita a determinado Estado da federagao.

De outro lado, deve o gestor publico tomar o cuidado de demonstrar o vinculo (ou a
pertinéncia) da obra artistica com a cultura da populacdo local, tal como recomendou o TCDF na
Decisdo n2. 1.764/2017.

Esclarecendo a forma como isso pode ser feito na pratica pela Administracao Publica,
cita-se julgado do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, que embora exarado na vigéncia da

Lei n2. 8.666/93 traz fundamentos que permanecem plenamente aplicdveis a nova Lei n2.
14.133/2021:

“A recorrente enfrenta a penalidade imposta alegando em suas razdes de
recurso o que segue:

Tendo em vista que o objetivo social visado pela administragdo ao
promover anualmente o "festival da can¢do”, é a difusdo da cultura
regionalista gadcha, portanto, a consagracdo do grupo musical Marca de
Galpdo se comprova pela maior procura deste na regiGo de Curitibanos, em
razéo da conservagdo da tradicdo gaucha que aqui predomina, e por ter o
Grupo Marca de Galpdo, caracteristicas especiais que o diferenciam de
outros grupos musicais _qual seja o de composicGo de musicas

Assim, tendo o grupo musical Marca de Galpdo, o compromisso de difusdo
da cultura gaucha eis que oferece ao publico elementos de universo
tradicionalista sendo por este motivo o mais procurado e de maior publico
em seus Shows pela peculiaridade cultural da regido.

(..)

Diga-se ainda, queé crivel a manifestacdo feita pela recorrente de que o
grupo _musical em questdo é consagrado pela critica regional e de 6tima
aceitacdo publica, ndo tendo sido desconstituida pela instrucdo tal

alegacdo.
(...)




A luz destas circunstdncias entende-se que a contratagGo por
inexigibilidade de licitagdo do grupo musical, para participar do Festival da
Cancgdo, que dentre os objetivos busca a difusdo da cultura gaucha de
larga aceitagdo na regido, nGo descumpre o disposto no artigo 25, inciso I,
da Lei 8.666/93[4].

(grifos nosso)

Conclui-se, assim, que a prova de consagra¢ao pela critica ou opinidao publica podera
ser feita mediante apresentacdo de documentos (v.g. recortes de jornais, revistas, certificados
relativos a prémios, exposicOes, apresentacdes, etc.) que concedam prestigio ao artista,
independentemente do ambito (nacional ou regional), e ainda que o consenso seja, em certa medida,
relativo. Além disso, outros parametros sao os nimeros de visualiza¢gdes, downloads, seguidores nas
redes sociais, fa-clubes ou qualquer outra forma identificdvel de consumo de musica.

Entretanto, havendo mais de um artista consagrado pela critica especializada ou
opinido publica, nao ha como determinar uma ou outra conduta a Administragao Publica, pois ndo ha
como afirmar que uma obra artistica € melhor do que a outra.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG) reconhece
que “a arte nGo é ciéncia que objetivamente segue métodos, mas é criatividade expressa na
subjetividade do artista. Assim, mesmo havendo outros artistas capazes e habilitados para a realizagéo
de eventos da mesma natureza, pode-se ter inexigibilidade de licitagGio em razdo da singularidade da
expressdo artistica” [5].

Sendo assim, o gestor publico devera agir com prudéncia e razoabilidade na
contratacdo, escolhendo - sempre gue possivel - o profissional gue seja capaz de melhor atender a
necessidade publica e por um menor custo ao erario.

Il.1l. CONTRATACAO DIRETAMENTE COM O ARTISTA OU POR MEIO DE EMPRESA

EXCLUSIVO.

Avangando para o segundo ponto destacado no inicio deste opinativo, viu-se que a
hipdtese de inexigibilidade em questdao exige que a contratacao direta seja feita diretamente ou por
meio de empresario exclusivo.

Esta ultima hipdtese é a que causa mais duvidas, sendo, por isso, enfrentada a seguir.

Para correto entendimento, imperioso se faz diferenciar o empresario exclusivo do mero
intermediario.

De acordo com o melhor entendimento, intermedidrio é aquele que agencia eventos em
datas e/ou locais especificos; jd o empresdrio exclusivo apresenta determinado artista com
exclusividade sem limitagdes temporais ou espaciais[6].

Nessa linha, o TCU ja ressaltou que o contrato de exclusividade difere da autorizacao,
que confere exclusividade apenas para os dias correspondentes a apresentagdo dos artistas e/ou que
é restrita a localidade do evento[7].

Ambas sdo praticas comerciais licitas no direito privado, mas, no ambito da
Administracdao Publica, veda-se a contratagao direta de artista junto a terceiros intermediadores.
Explica-se.

Em primeiro lugar, os tribunais de contas entendem ser insuficiente a apresentagao de
cartas de representagdo, limitadas as datas e localidade do evento[8], porque a falta de



habitualidade na intermediagao desvirtua a ratio da inexigibilidade.

Afinal, ndo ha se falar em impossibilidade de competicao se “em outras datas e com
outros empresdrios e empresas, 0 mesmo artista poderia ser contratado por valor diverso”[9].

Em segundo lugar, a presenca de pessoas interpostas (mera intermedia¢do) acarreta
risco potencial e injustificado de superfaturamento dos valores.

E preciso ter em mente, ademais, que a negociacdo feita pelo empresario exclusivo ou
intermedidrio é remunerada através de uma “comissao”.

Esse encargo financeiro, muito embora o “agenciamento” tenha sido contratado pelo
artista, acaba sendo transferido ao contratante (no caso, a Administracdo Publica), mediante a
inclusdo do valor da comissdo no caché devido ao artista.

Se o artista é representado por um Unico empresario, a Administracao Publica (ou
qualquer outro interessado) somente poderd contratar se as negociacdes forem feitas com aquele
empresdrio, ndo havendo, ao menos em regra, sequer uma participagao substancial do artista nesse
momento.

Em outras palavras, caso o interesse publico somente possa ser satisfeito por esse
artista, ndao havera outra op¢ao a Administracao Publica sendo submeter-se as negocia¢des junto ao
representante exclusivo, encontrando, para tanto, amparo normativo no art. 74, I, da Lei n2.
14.133/2021.

Por outro lado, havendo a possibilidade de a Administragao Publica negociar os cachés
diretamente com o artista, nada justifica o pagamento de comissdo (ou qualquer outra forma de
remuneracao) em beneficio de agente intermedidrio, cuja participacdo sequer era necessaria.

Percebe-se, assim, que a vedacao a inexigibilidade de licitacdo no caso de contratacao
por interposta pessoa decorre, em ultima analise, do principio da indisponibilidade do interesse
publico, pois cabe ao gestor publico evitar o desperdicio de recursos com despesas inuteis e
prescindiveis.

Compreendida a intencdo do legislador, fica mais facil visualizar a forma de
comprovacgao da exclusividade do empresario.

Dispde o art. 74, § 22, que a exclusividade do empresario (pessoa fisica ou juridica)
deve ser comprovada por meio de “contrato, declaragdo, carta ou outro documento que ateste a
exclusividade permanente e continua de representagdo, no Pais ou em Estado especifico, do
profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de contratagdo direta por inexigibilidade por
mejo de empresdrio com representacdo restrita a evento ou local especifico”.

Tratando-se de negdcio juridico de agenciamento e/ou representacdo firmado pelo
artista com terceiro, o primeiro documento que deve ser providenciado é o contrato, declaracdo, carta
ou outro documento idéneo, registrado em cartdrio para esse fim.

E por meio desses documentos que a Administragio Publica tomara conhecimento
acerca da remuneragdo cobrada pelo empresario, se 0 mesmo é exclusivo do artista e se atua em seu
ambito territorial, bem como se o contrato é vigente[10].

Sendo assim, mostra-se razoavel exigir que o contrato tenha, no minimo, clausulas de
duracao contratual, de abrangéncia territorial da representacao e do seu percentual.

N3 o se olvida que a Lei n2. 14.133/2021 n3o exigiu o registro do documento do cartdrio,
mas isso nao nos impede de recomendar a adogao da providéncia pela Administracao Publica.

Além de ndo ensejar maiores custos a Administra¢ao Publica ou ao futuro contratado,
trata-se de uma providéncia que gera inegavel e importante incremento a seguranca das relagdes
juridicas, haja vista serem os registros publicos dotados de presungao de veracidade.



Vale lembrar, ainda nesse ponto, que essa ja era a orientagao dada pelo TCU na
vigéncia da Lei n?. 8.666/93, cuja racionalidade permanece inteiramente aplicdvel a nova Lei de
Licitagdes. Confira-se:

(...) “este Tribunal ja expediu idéntico comando, por meio do Acorddo no
3826/2013 — 19 Camara, para que o Ministério do Turismo "instaure
processo de Tomada de Contas Especial, quando no exame da prestagdo
de contas forem constatadas as mesmas irreqularidades aqui referidas,
especialmente a seguinte, sujeita a glosa: contratacto de bandas de
mdasica, por meio de inexigibilidade de licitacéo, sob o fundamento da
exclusividade de representacéo, com base na apresentagcao de "cartas" e
de "declaragcoes" que supostamente atestariam a dita exclusividade, mas
na verdade nao se prestam para tanto, o que s6 pode ser feito por meio de
contrato firmado entre artistas e empresarios, devendo ainda constar
registro em cartorio, alem de regular publicacéo, conforme as disposicdes
contidas no termo de convénio, no item 9.5 do Acérdéo no 96/2008-TCU-
Plenario e nos arts. 25, inciso 111, e 26, todos da Lei 8.666/93".

Ademais, considerando tratar-se de tema t3o conturbado, a cautela nunca serd
demasiada, de modo que vale lembrar que a exigéncia de registro em cartdrio ja era prevista na
Decisdo TCDF n2. 1.764/2017, verbis:

d) exija copia do contrato de representac¢io exclusiva, registrado em
cartorio, com prazo duradouro, em consondncia com o art. 25, inciso 111, da
Lei n®. 8.666/93 e com a jurisprudéncia dominante;

e) ndo aceite declaragdo de cessdo de direitos do representante exclusivo
para terceiro, com o intuito de exercer a representagGo somente para um
evento ou para um curto periodo;

Uma outra exigéncia prevista no art. 74, § 29, da Lei n2. 14.133/2021 diz respeito a
necessidade de o documento atestar o cardater permanente e continuo da representagao ou
agenciamento do artista.

A previsdo legal tem como objetivo afastar a contrata¢do direta por intermédia pessoa,
cuja caracteristica é, como ja visto, a falta de habitualidade da representacao.

Retratam bem essa orientacao os seguintes julgados:

2. Para configurar a hipotese de inexigibilidade de licitacto prevista no
inciso 11, do art. 25, da Lei de Licitagdes, a contratac@io dos artistas deve se
dar diretamente com o artista ou atraves do seu empresario exclusivo, que
e aquele quegerencia o artista de forma permanente. A figura do
empresario exclusivo néo se confunde com o mero intermediario na
medida em que este detem a exclusividade limitada a apenas
determinados dias ou eventos.

3. No caso, os atestados firmados pelos representantes legais dos artistas
declaravam que a exclusividade se limitava aos shows do dia 03 ou 04 de
maio no 12 Festival Cultural de Paranapud.

4. Assim, ndo foram preenchidos os requisitos do inciso 111 do art. 25 da Lei
no 8.666/93 uma vez que a contratactio ndo foi diretamente com os



artistas ou atraves de empresario exclusivo, mas sim por meio de pessoa
interposta [...]

(TRF-3, Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO — 485377, Data da Publicagao:
02/08/2013)

Inexigibilidade — Profissional do setor artistico — Empresdrio — Intermedidrio
—Musicos — TCE/MG

Precedente expedido na vigéncia da Lei n® 8.666/1993, cuja racionalidade
poderd orientar a aplica¢do da Lei n® 14.133/2021: “Denuncia. Contratagéo
de musicos sem licitagdo so pode se dar diretamente ou através de
empresdrio exclusivo. Distingdio entre empresdrio e intermedidrio. O
Orgdo Técnico (...) propugna (...) pela irreqularidade da contratagdo direta
dos shows, mediante inexigibilidade de licitagdo, pelas razbes a seguir
expostas: (...) a empresa (...) detinha a exclusividade de venda das
referidas bandas apenas nas datas dos referidos shows, o que comprova
que esta foi apenas uma intermedidria na contratacdo dos grupos. A dita
exclusividade seria apenas uma garantia de que naquele dia a empresa (...)
levaria o referido grupo para o show de seu interesse, ou seja, a
contratada ndo é empresdria exclusiva das bandas em questdo, o que
contraria o art. 25 |1l da Lei de Licitagbes. Cabe ressaltar trecho (...) do
artigo ‘Inexigibilidade de Licitacdo’, de Ercio de Arruda Lins: 'Veja que o
termo empresdrio ndo pode ser confundido com intermedidrio. Aquele
gerencia os negdcios de artistas determinados, numa relacdo contratual
duradoura. O ultimo intermedeia qualquer artista, sempre numa rela¢do
pontual e efémera’. Dessa forma, nota-se que a inviabilidade de licitagdo
ocorre quando o artista é contratado diretamente ou através de um
EMPRESARIO EXCLUSIVO, o que ndo se confunde com um contratante
intermedidrio. (...) Em caso semelhante, a Conselheira Doris Coutinho do
Tribunal de Contas do Tocantins assim se manifestou: '(...) a empresa
contratada pelo responsdvel funcionou na presente contratacdo direta
como intermedidria, jd que, como resta provado nos autos, a
‘exclusividade’ declarada nos documentos se deu somente nos dias
definidos para a apresentacdo no carnaval de Palmas, o que com certeza
ndo reflete a vontade do legislador, quando exigiu na norma a
exclusividade para fundamentar a inexigibilidade'. (...) Como bem anota a
Coordenadoria de Area de Exame de Instrumento Convocatdrio de
Licitagdo - CAIC/DACg figura do empresdrio ndo se confunde com a do
intermedidrio. Aquele é o profissional que gerencia os negdcios do artista
de forma permanente, duradoura, enquanto que o intermedidrio, hipdtese
tratada nos autos, agencia eventos em datas aprazadas, especificas,
eventuais. Como assinala Jorge Ulisses Jacoby Fernandes: 'A contratagdo
ou é feita diretamente com o artista ou com o seu empresdrio exclusivo,
como tal entendendo-se o profissional ou agéncia que intermedeia, com
cardter de exclusividade, o trabalho de determinado artista. Numa
analogia, é o fornecedor exclusivo daquela méo de obra’ (...)". (TCE/MG,
Denuncia n? 749058, Rel. Conselheiro Eduardo Carone Costa, j. em
09.10.2008.)

Como acontece na maioria dos dispositivos incidentes ao tema, também se trata de um
conceito juridico indeterminado (“cardter permanente e continuo”), a ser preenchido pelo gestor
publico a luz das circunstancias de cada caso.

De todo modo, com o intuito orientar a atuagao de forma mais pratica, cita-se
exemplificativamente o interessante parametro previsto na Portaria n2. 98, de 9 de abril de 2018,




editada pela Secretaria da Cultura do Distrito Federal com fulcro na LC n2. 934/2017

Art. 10.(...)

V - na hipdtese da contratagcdo de artista por meio de representante
exclusivo, deve ser apresentado contrato ou ajuste similar com vigéncia
minima de um ano e antecedéncia minima seis meses, com assinatura
reconhecida em cartdrio.[11]

Por fim, um outro aspecto importante da nova Lei de Licitacdes consiste na
possibilidade de a exclusividade ser limitada a um pais ou estado da federagdo (“Estado especifico”).

A novidade legislativa ndo contradiz com o que foi anteriormente explicado, mas reforca
a vedacao a representagao que estiver “restrita a evento ou local especifico”.

Dessa forma, é possivel, por exemplo, que a apresentacdao de uma determinada banda
no Distrito Federal somente possa ser negociada por intermédio de um empresario exclusivo, mas se a
apresentacao acontecer em Goias, outro empresario exclusivo devera assumir a iniciativa.

Advirta-se, entretanto, que para que tal situagdao seja valida, os demais elementos da
instrugdo processual devem provar o cardter permanente e continuo da exclusividade de cada
empresario, ndo podendo — sob qualguer modo — ser verificado temporalidade ou precariedade da
representacao.

IL1Il. DO PRECO

Como em qualquer outra contratacao publica, a hipdtese sob exame também — e com
mais razdo certamente — exige fundamentadas justificativas do preco (art. 72, inciso VIl) ofertado pelo
artista selecionado pela Administragao Publica.

Nesse ponto, vale trazer uma baliza inicial, prevista no art. 34 do Decreto n2
38.933/2018, o qual regulamenta o regime juridico de fomento a cultura no Distrito Federal, instituido
pela Lei Complementar n2 934/2017:

§ 42 Nos casos de aquisicdo de bens artisticos e contratagdes de servigos de
natureza artistica e cultural a avaliagdo de economicidade de que trata o §
22 pode ser fundamentada em pesquisa de mercado ou documentagéo
apresentada pelo artista, demonstrando a compatibilidade do valor da
contratacdo com os precos praticados em agdes de natureza semelhante
pelo proprio artista ou outros de semelhante consagracdo. (Acrescido(a)
pelo(a) Decreto 42837 de 20/12/2021)

Lado outro, permanecem higidas as determinacdes encartadas no Parecer 700/2017-
PRCON, em que pese ter sido proferido na vigéncia da Lei n2. 8.666/93. Verbis:

c) justifique o prego da contrata¢do e componha os autos com a planilha
detalhada dos custos unitdrios dos servigos a serem contratados, conforme
previsto nos artigos 7°, §2°, inciso 11, e 26, pardgrafo unico, inciso 111 da lei
ne. 8.666/93;




Ademais, assim como firmado naquele mesmo opinativo, continuam validas as
orientagdes do Parecer Normativo n2. 393/2008 - PROCAD/PGDF, a saber:

Quanto a justificativa de precos, deve a Administrac@o realizar exaustiva
pesquisa de precos no mercado, comparando o caché cobrado por aquele
artista com outras apresentagcdes em condicdes semelhantes aquelas em
que se darda o evento. Tal consulta devera incluir tanto o preco cobrado em
eventos particulares como em eventos custeados por verba publica.

Devera ainda, a AdministracGo comparar os precos cobrados com aqueles
praticados por artistas de semelhante consagrac@o na critica especializada
e/ou opinido publica,

O prinéipio da economicidade n@o autoriza a contratagcdo de artistas
profissionais a pregos exorbitantes, devendo, nesse caso, a Administragto
buscar a contratac@o de outra artista que possa atender aos anseios do
plblico, mas que ofereca proposta mais vantajosa.

No que toca a compatibilidade do preco ofertado frente aos valores de mercado, é bem
verdade que em situacdes como esta torna-se dificil a efetiva comparacao de valores.

Sobre o tema, interessante observac¢ao é colocada no artigo anteriormente referido:

Afora essas incontorndveis aperturas prdticas — e, por que ndo, insoltveis
—, outro critério, ndo previsto expressamente na norma, amargura e
angustia o gestor publico: o prego. Ora, salvo se por desejo proprio do
artista, ndo se faz possivel obriga-lo a aceitar caché mais reduzido
simplesmente porque o contratante ndo é o privado e sim o Poder Publico.

Perceba-se, assim, que, se o artista é consagrado pela midia especializada
ou pela opinido publica, certamente seu sucesso é garantia de uma
contemplag¢éo de agenda que, com ou sem contratagdes publicas, serd
sempre vidvel. Dito de outro modo, o artista consagrado ndo depende do
Poder Publico, sendo-lhe o bastante a iniciativa privada[12].

Embora exista, realmente, certa dificuldade, a comparacdo com contratacoes
“semelhantes” é sim uma baliza comparativa vidvel, desde que o drgao ndo poupe esforcos para
tanto. Nesse sentido, assim restou pontuado no Parecer n2. 700/2017:

“Faz sentido a semelhancga, exigida pelo decreto, entre o evento que se
quer promover e aqueles cujos pregos servem de pardmetro para a
demonstragdo da razoabilidade do caché. Uma vez que um mesmo artista
provavelmente cobrard cachés diferenciados se houver variagdo de
elementos importantes nos eventos de que participar, como datas e
durag¢do dos shows, a compatibilidade com o mercado do preco proposto
para o Poder Publico somente estard evidenciada se os precos adotados
como pardmetro forem de eventos similares, por se pressupor que 0s
custos, nesses casos, também sdo similares”.

De fato, a dificuldade de encontrar artistas que prestam servicos semelhantes, dada a
especificidade e singularidade do tema, ndo afasta a necessidade de exaurimento das possiveis
formas de comparacdo de precos[13], tanto de natureza qualitativa (ex.: género musica sertaneja;




profissional de semelhante consagracdo), quanto quantitativa (ex.: apresentacdo musical para publico
esperado de mil pessoas).

Obtendo ou ndao éxito, prudente também solicitar ao artista a apresentacdo de
documentacdo comprobatéria do valor por ele cobrado em, no minimo, 03 (trés) eventos de
caracteristicas semelhantes, promovidos pelo setor publico ou privado, evidenciando que o valor
a ser pago ao artista seja aquilo que recebe regularmente ao longo do exercicio ou em um evento
especifico.

Repare-se, novamente aqui, que em todos os casos sera imprescindivel que os eventos
artisticos a serem comparados sejam semelhantes entre si, pois “a compatibilidade com o mercado
do preco proposto para o Poder Publico somente estara evidenciada se os preg¢os adotados como
parametro forem de eventos similares, por se pressupor que 0s custos, nesses casos, também sdo
similares”[14] .

Além disso, o valor de referéncia para a contratacao podera ser indicado, também, por
meio de consultas realizadas em publicacdes especializadas, pesquisas de precos, bancos de precos
praticados no ambito da Administracdo PUblica, listas de instituicdes privadas e publicas de formacdo
de precos, Atas de Registro de Precos vigentes, bem como sitios da internet que reproduzam a oferta
real desses servigos.

Ainda, a justificativa de preco devera contar com planilha detalhada dos custos
unitarios dos servicos a serem contratados, conforme ja mencionado (Decisido TCDF
n2.1.764/2017).

Essa planilha, contendo os custos unitarios do servico, ndo apenas auxilia a evidenciar
a_razoabilidade dos precos cobrados pelo artista, como também viabiliza a fiscalizacdo do
cumprimento do objeto da prestacao.

Por fim, note-se que muito embora ndo haja empecilho legal a uma contratacao mais
onerosa aos cofres publicos em detrimento de outra de menor custo, é certo que o 6nus argumentativo
que recai sobre o administrador publico é maior nessa situacdao, pois deverdao ser apresentadas e
comprovadas as justificativas para demonstrar a razoabilidade da contratacao escolhida.

Sobre esta ultima colocagao, vale trazer trecho doutrinario de autoria do professor
Ronny Charles[15]:

“o que ndo se pode admitir é que sejam feitas contratacbes de artistas sem
consagrag¢do relevante, sob o falso pdlio de (...) serem profissionais do
setor artistico. Com base nesse raciocinio equivocado, favorecido pela
omissGo de alguns orgdos de controle, sGo diariamente contratados
artistas e bandas musicais de todos os tipos e gostos, por valores que
variam de acordo com o interesse do gestor ou de espurios “acordos
empresariais”.

II.IV. DEMAIS ASPECTOS RELACIONADOS A INSTRUGCAO DO PROCESSO
CONTRATACAO DIRETA DE ARTISTAS COM FULCRO NO ART. 74, Il, DA LEI N°. 14.133/2021

Apresentados os principais aspectos controvertidos que cercam a contratagao prevista
no art. 74, Il, da Lei n2. 14.133/2021, cabe pontuar as demais providéncias que devem ser adotadas
pela Administra¢ao Publica.

DispOe o art. 72 da nova Lei de Licitacdes que o processo de contratacdo direta, que
compreende os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitacdao, devera ser instruido conforme



abaixo:

| - documento de formalizagéo de demanda e, se for o caso, estudo técnico
preliminar, andlise de riscos, termo de referéncia, projeto bdsico ou projeto
executivo;

Il - estimativa de despesa, que deverd ser calculada na forma estabelecida
no art. 23 desta Lei[16];

111 - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos
orcamentdrios com o compromisso a ser assumido;

V - comprovagdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitagdo
e qualificacdo minima necessdria;

VI - razéo da escolha do contratado;

Vil - justificativa de preco;

VIl - autoriza¢do da autoridade competente.

O inciso | cita o “documento de formalizagdo de demanda e, se for o caso, estudo
técnico preliminar, andlise de riscos, termo de referéncia, projeto bdsico ou projeto executivo”.

O primeiro passo na instrucdo do processo de contratacdo direta é oficializar a
demanda. Cabe ao setor requisitante formalizar e justificar a necessidade da contratagao, indicando
os motivos e justificativas pertinentes, e relaciona-los ao interesse publico primdrio a ser atendido.
Bem assim, deve-se estimar o quantitativo necessario e indicar a data limite para o atendimento da
necessidade.

No que diz respeito aos estudos técnicos preliminares e analises de riscos, em que pese
estes documentos estejam presentes na instru¢ao dos mais variados processos de contratagao, sera
necessario ponderar a pertinéncia de cada um deles no caso concreto, sobretudo em razao das
particularidades da hipdtese de contratacao direta a ser realizada.

Ademais, é certo que, embora a elaboracdo do Estudo Técnico Preliminar seja a regra
geral, constituindo a primeira etapa do planejamento de licitacdo, o préprio legislador optou por
excepciona-lo em alguns casos (“se for o caso”), especialmente diante da elevada dificuldade técnica
para o seu desenvolvimento.

Uma fase prévia de estudos técnicos preliminares se justifica, por exemplo, em
contratagdes nas quais ha necessidade de olhar para o mercado e ponderar solugdes disponiveis, para
s6 entao definir a opgdao que melhor se ajusta aos objetivos da Administracao.

Caso a contratagdo seja de baixo custo ou nao envolva complexidade e riscos
significativos a serem geridos (o que pode ser verificado a partir da experiéncia da Administracdo em
contratac¢des anteriores), é possivel afastar a etapa de analise de riscos.

De todo modo, o Projeto Basico é documento imprescindivel. E como bem colocado no
Parecer n2. 700/2017-PRCON/PGDF, “o Projeto Basico devera ter sua autoria identificada, com
indicacdo do nome, matricula e cargo do responsavel por sua elaboracto. Ademais, devera ser
aprovado pela autoridade competente”.

O conteudo minimo do referido documento encontra-se exposto no art. 62, XX e XXIIl, da
Lei n2. 14.133/2021, cuja leitura é — sempre — recomendada.

Especificamente sobre a contratacdo direta de artista com fulcro no art. 74, 11, da Lei n2.
14.133/2021, mostra-se pertinente que a descri¢do do objeto contenha detalhamento do bem ou



servigo artistico, relacionando itens como material de confec¢dao, roteiro, figurino, cenario,
equipamentos técnicos especializados, integrantes de grupo artistico, repertério ou outros
elementos, de acordo com o objeto do contrato.

Bem assim, é recomendavel que, no projeto basico, fique estabelecido o tempo
minimo de apresentagdo do artista/grupo.

Tais informacOes igualmente deverdao estar previstas na proposta apresentada pelo
artista.

Ressalta-se, nesse ponto, ser vedada a contratagao direta de servicos que nao se
relacionem diretamente com o artista, tais como: som, iluminagao, banheiros quimicos, estandes,
arquibancadas, segurancga, limpeza e recepgao, entre outros.[17]

Por sua vez, a fundamentagdo da contratagao, consistente na exposigdo dos motivos
para a escolha do contratado, também é um requisito exigido no art. 72, Il, da Lei n2. 14.133/2021.

No Parecer n2. 700/2017-PRCON/PGDF, o i. Procurador Luciano Costa Araujo trata com
maestria o que é esperado do gestor publico:

Nessa justificativa, tal como ja se apontava o Parecer Normativo n@.
393/2008 - PROCAD/PGDF, devera o gestor publico "indicar de forma
precisa em que consiste o interesse piblico perseguido, sopesando-o com o
custo associado a contratac@o”, uma vez que o principio constitucional da
eficiencia (CF-,B8, art. 37, caput) aponta que "somente a otimizag@o no
emprego dos recursos financeiros estatais se coaduna com o verdadeiro
interesse publico", Devera, pois, ser evidenciado que a "despesa pretendida
e a que de fato melhor atende aos anseios da sociedade, aferindo se tal
dispéndio guarda razoavel relagdo custo/beneficio com os fins almejados”
(grifos do original).

Tambem nessa justificativa deverd ser dado cumprimento a determinacéo
constante do item 111, "b", da Decisdo TCDF n%. 1.764/2017, que exige seja
demonstrado, "caso a caso, que o evento/festividade proposto para
realizacGo em determinada localidade detem tematica compativel com o
estilo musical do artista a ser contratado e os anseios da comunidade
local", providéncia que, ao mesmo tempo, atenderd ao art. 26, |, do
Decreto Distrital n®. 34.577/2017, que requer seja evidenciada a
"compatibilidade entre a espécie de trabalho artistico a ser contratado e a
finalidade especifica do evento".[18]

De fato. Considerando que as necessidades sociais sdao infinitas, mas os recursos
publicos para satisfazé-las sdao escassos, toda decisdao da Administracdo Publica somente sera
considerada licita se forem devidamente motivadas e amparadas no interesse publico.

No caso, tal dever de motivagdao assume especial relevancia, uma vez que a contratagao
de artistas sequer se insere, a principio, dentro da atividade tipica de Estado. A legitimidade juridica e
social da contratacdo dependera, por isso mesmo, da apresentacao de justificativas robustas por parte
da Administragdo Publica.

O administrador publico devera, assim, demonstrar a forma pela qual a despesa com o
artista pode ser tida como legitima a luz do ordenamento juridico, mas principalmente a luz dos
anseios da sociedade.

O ente federativo contratante possui outras demandas sociais de maior importancia que
poderdao ser prejudicadas com o deslocamento de recursos para pagamento de artistas? Haja vista a
importancia do direito fundamental a cultura, ndo seria mais adequado fomentar artistas com carreira



ainda em desenvolvimento? Por dbvio, trata-se de questionamentos que se inserem dentro do mérito
administrativo.

Ainda a titulo de reflexao, ndo é ocioso referirmo-nos as inumeras denuncias divulgadas
pela grande midia, acerca dos vultosos cachés pagos com recursos publicos a artistas do género
musical no Brasil. Nesses caso, a irresigna¢dao da populagao, sobretudo em tempos de avango da
miséria e da pobreza no Brasil, colocou em duvida a licitude das contrata¢des e ensejou a abertura de
investigacOes pelos érgaos constitucionalmente incumbidos.

Ou seja, decerto ao Administrador compete atender o interesse publico do qual é
curador e avaliar a opcdao pelo atendimento de determinado projeto em detrimento de outras
demandas publicas, cabendo-lhe responder, assim, pela legalidade e legitimidade da escolha feita.
Entretanto cabe advertir que tal avaliagdo discricionaria deve vincular-se, sempre, a efetiva
demonstracdao, por parte do gestor, da existéncia concreta de interesse publico a justificar a
celebragao do ajuste.

Prosseguindo, os incisos Il e IV do art. 72 da Lei n2 14.133/2021 tratam,
respectivamente, da estimativa de despesa e da demonstracao da compatibilidade da previsao de
recursos orgamentarios com o compromisso a ser assumido.

Ambos os documentos se justificam porque é vedado a Administracdo Publica realizar
despesa sem prévia disponibilidade orcamentdria, estimativa do impacto orcamentdrio-financeiro e
declaracao do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacao orcamentdria e financeira, nos
termos da LC n2. 101/2000.

Ademais, frise-se que ndo é permitido pagamento antecipado, total ou parcial, tal como
disp&e o art. 145 da Lei n2. 14.133/21.

Apds a juntada da documentacdo pertinente, a equipe técnica da Administracdao Publica
contratante devera aprecia-la, manifestando-se pela concordancia ou ndo quanto a presenca dos
requisitos amiude enfrentados. E o que prevé o inciso Ill do art. 72 da Lei n2. 14.133/2021.

Nesse sentido, cabe novamente aqui frisar que, tal como fixado no Parecer n2.
393/2008 — PROCAD/PGDF, a_ demonstracdo da consagracdo da critica especializada ou pela opinido
publica deverd ser objeto de apreciacdo critica por parte da equipe técnica do agente responsavel pela

contratacao.

Acerca dos requisitos de habilitagdo (inciso V), parece ndao haver maiores dificuldades.

Embora ndo se possa exigir todos os documentos de habilitacdo rotineiramente exigidos
em outros tipos de contratacdo (v.g. qualificacdo técnico-profissional, técnico-operacional e
econdmico-financeira), é certo que devem ser apresentados os demais documentos previstos nos arts.
62 e segts. da Lei n2 14.133/2021, quais sejam: habilitacdo juridica (art. 66), fiscal, social e
trabalhista (art. 68).

Além disso, deve-se ter em mente que a qualificacdo minima necessaria (inciso V) deve
ser vista com prudéncia pela Administracao Publica, haja vista o entendimento juridico no sentido de
que a liberdade no exercicio das profissGes é a regra no ordenamento juridico brasileiro, de modo que
eventuais restricdes legais precisam ser proporcionais, necessarias, e a formagdo técnico/cientifica
indispensavel para o bom desempenho da atividade. Confira-se:

(...) Nem todos os oficios ou profissbes podem ser condicionadas ao
cumprimento de condicbes legais para o seu exercicio. A regra é a
liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na atividade é que pode
ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizagéo profissional. A atividade
de musico prescinde de controle. Constitui, ademais, manifestacdo artistica
protegida pela garantia da liberdade de expressdo. (...)



STF. Plendrio. RE 414426, Rel. Min®. Ellen Gracie, julgado em 01/08/2011.

Além de ferir a liberdade de expressao e de exercicio das profissGes, exigéncias
desproporcionais por parte da Administracao Publica podem acabar direcionando a escolha para um
determinado artista, em manifesta ofensa aos principios da impessoalidade e da moralidade.

De toda forma, vale alertar que isso ndo significa que serd licita a dispensa de
qualificagcdes do artista que sejam imprescindiveis para a boa satisfacdo do interesse publico
subjacente a contratacao.

Ainda sobre este ponto, vale mencionar que os documentos de habilitacdo a serem
juntados devem ser do artista bem como do empresario exclusivo que o representa, se for o caso.

De outro lado, o artigo 223 do Decreto Distrital 44.330/2023 prescreve que além dos
citados documentos exigidos pelo art. 72, da Lei Federal n2 14.133/2023, o processo de contratacdo
direta — que compreende os casos de inexigibilidade — devera ser instruido, ainda, com os seguintes
elementos:

| - indicacdo do dispositivo leqgal aplicdavel;

Il - autorizacdo do ordenador de despesa;

111 - consulta prévia da relacdo das empresas suspensas ou impedidas de
licitar ou contratar com a AdministracéGo Publica do Distrito Federal:

1V - no que couber, declaracées exigidas na Lei Federal n 14.133, de 2021,
neste Requlamento ou em requlamentos especificos editados pela
AdministracéGo Publica do Distrito Federal:;

V - lista de verificacdo, quando houver sido aprovada por ato préprio do
Procurador-Geral do Distrito_Federal, devidamente atestada e assinada
pelos responsdveis pela conducéo do procedimento.

Quanto a consulta aos cadastros de empresas apenadas (inciso Ill), deverdo ser
verificados os seguintes cadastros:

- Cadastro Nacional de Condenacodes Civeis por Atos de Improbidade
Administrativa, mantido pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, no
endereco eletrénico www.cnj.jus.br/improbidade_adm/consultar;

- Cadastro Nacional das Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, no
endereco eletronico www.portaldatransparencia.gov.br/ceis;

- Cadastro de empresa punidas no Portal da Transparéncia do Distrito
Federal, no endereco eletronico http://www.transparencia.df.gov;

- Lista de Inidoneos e Cadastro Integrado de Condenacdes por llicitos
Administrativos - CADICON, mantidos pelo Tribunal de Contas da Unido —
TCU.

No tocante as exigéncias previstas nas alineas IV e V, ndo ha maiores observacdes a
fazer. Nao ha outras espécies de declaracdes especificas para este tipo de contratacao, sendo aquelas
ja mencionadas anteriormente.

E no que se refere a “lista de verificacao”, que seria uma espécie de checklist, ainda


http://www.cnj.jus.br/improbidade_adm/consultar
http://www.portaldatransparencia.gov.br/ceis

nao foi aprovada pelo Exmo. Procurador-Geral.

De outro lado, deve o Administrador Publico ficar atento a indicagdo e nomeag¢ao do
gestor do contrato e do fiscal técnico, figuras estas que ndo se confundem (arts. 23 e 24 do Decreto
Regulamentar). Tal indicacdo deve ocorrer prévia ou contemporaneamente ao inicio da vigéncia
contratual.

Note-se, ademais, que neste caso especifico de contratacdo, a atuacao do fiscal técnico
do contrato assume especial relevancia, ex vi do disposto no inciso Il do art. 21 do referido decreto,
verbis: “fiscalizacdo técnica - o acompanhamento do contrato com o objetivo de avaliar a execugdo do
objeto nos moldes contratados e, se for o caso, aferir se a quantidade, a qualidade, o tempo e o modo
da presta¢do ou da execu¢do do objeto estdo compativeis com os indicadores estabelecidos no edital,
para fins de pagamento, conforme o resultado pretendido pela administragdo, com o eventual auxilio
da fiscalizagdo administrativa”.

Prosseguindo, vale notar que ndo é porque se trata de contratacdo de artista que a
exigéncia de prestacdo de garantia, nas modalidades de que trata o art. 96 da Lei no 14.133/2021,
sera automaticamente afastada. Ou seja, tal requisito em regra é exigido também aqui, salvo justo
motivo, fundamentadamente apresentado.

Lembre-se, também, que ao final deve apresentada a autorizacdo da autoridade
competente para a contratacdo e realizacdo da despesa por inexigibilidade, a qual deve ser instruida
com despacho motivado (e ndo o mero “aprovo”), e mantida a disposicio do publico em sitio
eletronico oficial (art. 72, VIl e paragrafo Unico, da Lei n2. 14.133/21).

E necessario, ainda, conferir a devida publicidade ao ato da autoridade competente que
autoriza a contratagdao direta ou o extrato decorrente do contrato. E 0 meio eleito pela Lei n2
14.133/2021 para instrumentalizd-la compreende o sitio eletronico oficial (art. 72, paragrafo

Unico)[19] .

Além disso, quando se trata de contratacao de profissional do setor artistico, deve ser
cumprida a formalidade prevista no artigo 228, § 22, do Decreto 44.330/2023, como condi¢do
indispensavel para a eficacia do ato:

Art. 228. No caso de contratagdo direta, a divulgacdo no Portal Nacional de
Contratagbes Publicas (PNCP) e no Didrio Oficial do Distrito Federal deverd
ocorrer no prazo de 10 (dez) dias uteis, contados da data de assinatura do
contrato ou de seus aditamentos, como condicdo indispensdvel para a
eficacia do ato.

§ 12 Os contratos e eventuais aditivos celebrados em caso de urgéncia
terdo eficdcia a partir de sua assinatura e deverdo ser publicados no prazo
previsto no caput deste artigo, sob pena de nulidade.

§ 29 A divulgagdo de que trata o caput deste artigo, quando referente a
contratagdo de profissional do setor artistico por inexigibilidade, devera
identificar os custos do caché do artista, dos miusicos ou da banda,
quando houver, do transporte, da hospedagem, da infraestrutura, da
logistica do evento e das demais despesas especificas.



Il — CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, opina-se no sentido de apresentar essas orientacdes e
recomendacdes a Administracdao Publica quando da contratacdo direta de profissional do setor
artistico com base no art. 74, I, da Lei n2. 14.133/2021 c/c art. 223 do Decreto Distrital 44.330/2023.

E o parecer, sub censura.
A elevada consideracdo superior.

Brasilia-DF, 31de julho de 2023.

Romildo Olgo Peixoto Junior
Procurador do Distrito Federal
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PROCESSO N°: 00020-00020898/2022-81
MATERIA: Administrativo

APROVO O PARECER REFERENCIAL M2/2023 - PGCONS/PGDFgxarado pelo ilustre
Procurador do Distrito Federal Romildo Olgo Peixoto Junior.

Ressalto, ainda, que a autoridade administrativa devera zelar pela correta condugdo do
processo administrativo submetido a exame, sendo de sua inteira responsabilidade a observancia as
normas legais de regéncia e as recomendacdes constantes do opinativo.

Procuradora-Chefe em substituicao

De acordo.

Encaminhe-se copia do opinativo a Biblioteca Juridica Onofre Gontijo Mendes desta
PGDF, para disponibiliza¢cdo no sistema de consultas de pareceres referenciais desta Casa Juridica.

Expeca-se circular aos drgaos, autarquias e fundacdes do Distrito Federal, para
conhecimento.

Procurador-Geral Adjunto do Consultivo

Documento assinado eletronicamente por DANUZA MARIA MACHADO RAMOS - Matr.0140582-
9, Procurador(a)-Chefe substituto(a), em 14/08/2023, as 15:09, conforme art. 62 do Decreto n°
36.756, de 16 de setembro de 2015, publicado no Diario Oficial do Distrito Federal n2 180,
quinta-feira, 17 de setembro de 2015.
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n2 180, quinta-feira, 17 de setembro de 2015.
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