CORDILHEIRA ALTA

GOVERNO MUNICIPAL

PARECER JURIDICO

EMENTA: PROCESSO LICITATORIO. INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO. CONFECCAO DE ESCULTURA/MONUMENTO ALUSIVA AO
PROCESSO DE COLONIZACAO DO MUNICIPIO — OBRA DE VALOR
HISTORICO E TURISTICO A SER EXECUTADA POR ARTISTA
RENOMADO.

1 - Sintese

Trata-se de solicitacdo para emissao de parecer juridico
sobre viabilidade de contratacdo de escultor renomado (Werner Thaler)
para execucdo de monumento alusivo ao processo de colonizacao do

municipio, através de inexigibilidade de licitacéo.

O processo esta instruido com solicitacédo/justificativa,
descricao e esboco da obra, curriculo do artista e respectiva
documentacao, além de fotografias de obras de relevante valor artistico ja

executadas.

E a sintese necessaria.

2 - Da Possibilidade Juridica / Inexigibildiade de

Licitacao

As compras e contratacoes das entidades publicas

seguem obrigatoriamente um regime regulamentado por lei especifica, no

caso, a lei n. 8.666/93.

O fundamento principal que reza por tal iniciativa é o
artigo. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal de 1988, que determina
que as obras, os servigcos, compras e alienacdes devem ocorrer por meio

de licitacoes.
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A licitacdo foi o meio encontrado pela Administracao
Publica para tomar isonomica a participacao de interessados em
procedimentos que visam suprir as necessidades dos orgaos publicos
acerca dos servigos disponibilizados por pessoas fisicas e/ou pessoas
juridicas nos campos mercadologicos distritais municipais, estaduais e

nacionais e, obter a proposta mais vantajosa as contratacgoes.

Para melhor entendimento, vejamos o que dispde o inciso

XXI do Artigo 37 da CF/1988 :

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao,
as obras, servicos, compras e alienacdes seriao
contratados mediante processo de licitacao piblica
que assegure igualdade de condicées a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacées de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacido
técnica e econdmica indispensiaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes.

O objetivo da licitacdo € contratar a proposta mais
vantajosa, primando pelos principios da legalidade, impessoalidade,

igualdade, moralidade e publicidade. Licitar é regra.

Portanto, a licitacao publica, pode ser definida como o
meio através do qual a Administracao Publica contrata, garantindo o
cumprimento dos principios constitucionais da legalidade, isonomia,
moralidade, impessoalidade, dentre outros, buscando, ainda, a selecao
da proposta mais vantajosa, nos termos da Lei Federal n.° 8.666, de 21

de junho de 1.993 (Lei de Licitacoes e Contratos), in verbis:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a sele¢cdo da proposta
mais vantajosa para a administragdo e a promogdo do
desenvolvimento nacional, e serd processada e julgada em
estrita conformidade com o0s principios bdsicos da
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legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

A licitacao é, portanto, nada mais que um torneio no qual
varios interessados em contratar com a Administracdo Publica disputam
entre si a oportunidade de negobcio oferecida pela Administracao. Em que
pese o teor do regramento geral do acima citado dispositivo
constitucional, e que em razdo dessa natureza deve ser observado com

rigor, tal principio por 6bvio, admite excec¢oes.

O Eminente administrativista patrio Ivan Barbosa

Rigolin, ensina que:

“(...) Licitagdo ndo é apenas um ato, mas todo um complexo
procedimento administrativo através do qual a
Administrag@o elege, entre vdrias possiveis, a proposta
mais vantajosa a seu interesse — que é sempre o interesse

publico -, com vista a algum contrato, em geral de
aquisi¢do de material ou de servico, que pretenda celebrar
{-..)"

A seu turno, Celso Anténio Bandeira de Melo, leciona que:

"(...) Licitagdo é o procedimento administrativo pelo qual
uma pessoa governamental, pretendendo alienar, adquirir
ou locar bens, realizar obras ou servigos, segundo
condi¢ées por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de
selecionar a que se revele mais conveniente em funcdo de
parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados

(.)".

Portanto, o procedimento licitatério visa garantir a boa-fé

das contratacdes entre a Administracao Publica e particulares.

Assim, para o deslinde da questdao posta,

preliminarmente, convém analisar o comando legal pertinente a
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contratacdo direta com fundamento na situacdo de inexigibilidade de

licitacao.

Isso porque, vez ou outra uma dada situacao fatica
podera revelar que o instituto da licitagdo surge como meio inadequado
para a consecucéao das necessidades do interesse publico que ele mesmo

visava atender.

Por sua vez, as hipéteses de licitagdo inexigivel
encontram-se previstas no art. 25 do Estatuto das Licitagoes e Contratos
Administrativos. Tratam-se de situag¢des em que a disputa é impossivel,
ou seja, em razido do objeto a ser contratado o certame torna-se
impossivel, inviavel. Sobre o tema, cabe trazer a colagéo o entendimento

do Tribunal de Contas da Unido (TCU),in verbis:

“As hipéteses arroladas no art. 25 da Lei n°® 8.666/ 1993
autorizam o gestor piblico, apés comprovada a
inviabilidade de competi¢cdo, contratar diretamente o objeto
da licitacdo.

E importante observar que o rol descrito no art. 25 da Lei
n° 8.666/1993 apresenta elenco exemplificativo das
situacdes de inexigibilidade de licitagao.”

(TCU. Manual de Licitagées e Contratos: Jurisprudéncia e
Orientacgées, p. 619) (grifos nossos)

"16. De acordo com a legislacdo citada acima, aplica-se,
para a situacdo em andlise, a Lei 8.666/1993, que, na
cabeca do seu art. 25, traz a "inviabilidade de competicdo”
como tnica condi¢do para que se considere inexigivel a
licitacdo, considerando que os incisos desse contém rol
meramente exemplificativo. (TCU. Acérddo n° 648/2014 -
Plendrio. Relator Ministro José Miicio Monteiro) (grifos
nossos)
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Com efeito, assim dispde o art. 25 da Lei n° 8.666/93,

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

I- para aquisicGo de materiais, equipamentos, ou géneros
que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia
de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo érgdo de registro
do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a
obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou
Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

II - para a contratagdo de servicos técnicos enumerados no
art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais
ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagdo;

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

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

§2° Na hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de
dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem
solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o
fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sancoes legais
cabiveis.
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No caso dos presentes autos, entende-se que o objeto da
contratacao adequa-se perfeitamente a hipotese prevista no inciso 11, art.
25, do Estatuto das Licitacoes e Contratos Administrativos, a saber: (a)
contratacao de profissional de qualquer setor artistico; (b) a contratacéo
pode se dar diretamente ou através de empresario exclusivo; (c) o
profissional deve ser consagrado pela critica especializada ou pela opinido

publica.

Vale dizer ainda que o valor de uma obra de arte vai mais
além, sendo determinantes inUmeras e significativas variaveis, como a
sua importancia, que € resultante de analises que conformam e compdem
um quadro de valores subjetivos e ponderaveis no plano conceitual e
formal e fatores marcantes tais como: a esteia intrinseca do artefato, o

seu significado como marco simbélico e expressdao cultural de um

lugar ou de um povo, além da relevancia que assume o autor na histéria

das artes e na formacdo de um acervo artistico respeitavel, heranca

cultural indiscutivel para as geracdes presentes e para os posteros.

Sob aspecto diverso, quanto a razoabilidade do preco
contratado, a Advocacia Geral da Unido, por meio da Orientacédo

Normativa n°17, de 1° de abril de 2009, se pronunciou que:

"A razoabilidade do valor das contratacdes decorrentes
de inexigibilidade de licitagdo podera ser aferida por meio
da comparacao da proposta apresentada com os precos
praticados pela futura contratada junto a outros entes
publicos e/ou privados, ou outros meios igualmente
idéneos". Grifamos.

Nos ensinamentos de Marcal Justen Filho!:

A atividade artistica consiste em uma emanagdo direta
da personalidade e da criatividade humanas. Nessa

P JUSTEN FILHO, Marcal, Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sio Paulo:
Dialética, 2010, p. 379-380.
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medida, é impossivel verificar-se identidade de atuacodes.
Isso nao impede, porém, eventual comparacdo entre as
performances artisticas. O concurso consiste, muitas
vezes, em competicdo entre artistas para selecdo do
melhor desempenho.

Quando houver interesse de premiacdo da melhor
performance em determinada drea das artes, a
Administracdo Publica deverd valer-se do concurso
disciplinado na Lei n ° 8.666. Assim, por exemplo, a
escolha de uma composicdo musical para simbolo de
instituicées publicas poderd ser produzida através de um
concurso com premiagdo para a melhor obra. Mas hd
casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o
desempenho artistico propriamente dito. Ndo se tratard
de selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque,
mas de obter os préstimos de um artista para atender
certa necessidade publica. Nesses casos, torna-se
invidvel a selecdo através de licitagdo, eis que ndo haverd
critério objetivo de julgamento. Serd impossivel identificar
um dngulo tnico e determinado para diferenciar as
diferentes performances artisticas. Dai a caracterizagdo
da inviabilidade de competicdo

Com efeito, tem-se que a norma insculpida no inciso III,
art.25 da Lei n. 8.666/93 nao ignorou o talento individual, a genialidade,
a fama de cada artista, as caracteristicas, o valor cultural do conjunto da
obra, enfim, a consagracao que cada artista alcanca perante a sociedade

em geral e/ou critica especializada.

Isso torna, portanto, a contratacdo preconizada na norma
suscitada em intuitu personae, ndo por violacdo ao principio da

impessoalidade, mas porque néo se teria o mesmo resultado.

Nesse sentido, cumpre trazer a luma as palavras do ex-

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, vejamos:
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E, para ndo invocar nem artistas brasileiros, mortos nem
vivos, mas para demonstrar, por hipérbole, como
realmente o caso ndo era de exigibilidade de licitacgdo.
comparo: é como se alguém resolvesse contratar uma
cantora lirica e fizesse licitagcdo para saber se escolheria
Maria Callas ou Renata Tebaldi.'(Grifos nossos)

Da-se o mesmo, alids, em outras situacoes de contratacao
por inexigibilidade de licitacdo, como quando por notoéria especializacao
(inciso I do art. 25 da Lei n° 8.666/93), situacédo na qual a Administragéo
Publica ndo quer um servico qualquer, mas um servico realizado por

aquele profissional ou empresa.

Também, como ressaltado pela ilustre administrativista e

"

Ministra do STF Carmen Lucia2, "... ha artistas que sdo consagrados

naquela comunidade que ndo agradariam em nada em outra”.

A lei nao exige a sofisticacéo artistica. Para fins juridicos,
tanto faz se contratacdo de uma dupla de cantores do interior do Brasil
sem maior formacdo musical ou Berliner Philharmoniker. E valida a
contratacdo, por inexigibilidade de licitagdo, de artista consagrado em
determinada regido do pais, pelo publico, inclusive pelo objetivo
constitucional de valorizacdo da diversidade étnica e regional (inciso V, §
3°, do art. 215 da CF/88, pés EC n° 48/2005). De igual modo, mesmo
que se trate de um artista ignorado pelo grande publico, ou pelo publico
de uma regido, sua contratac¢ao por inexigibilidade de licitacao sera valida

se tal artista tiver aprovacao da critica especializada.

No caso concreto, € possivel afirmar que as obras do
escultor Werner Thaler possuem relevante valor artistico cultural,
estando difundidas pelo mundo todo, sendo reconhecidas pela critica
especializada, tudo conforme se prova nos autos do processo

administrativo.

2 ( STF: Inq 2482, intervengdo da Ministra Carmen Licia, inteiro Teor do Acérddo, pagina 33.)
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Outrossim, também verifica-se que o artista e a respectiva
empresa apresentaram todos os documentos de habilitacao juridica e

regularidade fiscal exigidos pelos arts. 28 e 29 da Lein ° 8.666/93.

Ademais, também restou comprovado, conforme
exigéncia do art. 26 da Lei de Licita¢des e Contratos Administrativos a
justificativa da escolha do prestador de servigo, bem como a comprovagao
da compatibilidade do preco com o praticado com o mercado, havendo,
inclusive, amplo historico de contratagdes do artista com entidades que

integram a administragdo publica em suas mais variadas esferas.
3 - Conclusao

Diante do exposto, considerando os fundamentos faticos
e juridicos acima delineados, bem como em cotejo da documentagéo
acostada aos autos em epigrafe, esta Assessoria Juridica OPINA pela
possibilidade de contratagdo por inexigibilidade de licitacédo, do escultor
Werner Thaler execucdo da obra artistica tudo com fundamento no inciso

III, art. 25, da Lei n° 8.666/93.

Salienta-se, por derradeiro, que a presente manifestacao
possui natureza estritamente juridica/consultiva, nao tendo o condao de
chancelar opgdes técnicas adotadas pela Administracéo, nem de emitir

juizo de conveniéncia e oportunidade.

Cordilheira Alta/ SC, 05 de Outubro de 2021.

S —

-

Clériston Valentini - OAB/SC 27.754
Assessor Juridico
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