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RESUMO

A contratacdo de bandas do setor musical por meio da dispensa licitatoria pela
inexigibilidade, tem sido um instrumento bastante usado pelo gestor publico e por esse
motivo também sendo alvo de véarias acbes civis e penais publicas promovidas pelo
Ministério Publico Federal (quando envolve receita advinda da esfera Federal) e Estadual
(quando envolve receita Estadual e Municipal). No que concerne a contratacdo de bandas
pelo setor publico trataremos nesta pesquisa dos aspectos culturais e sua verificagdo como
direito fundamental, seguindo pelo estudo da licitagdo publica, seus principios,
obrigatoriedade, dispensa e inexigibilidade de licitagdo, este Ultimo, sendo o nosso foco
central. Por fim, mais ndo menos importante, pois se fez o problema da nossa pesquisa,
destacamos as contratacdes de bandas para shows musicais através do instituto da
inexigibilidade de licitagdo. Ao concluirmos iremos observar que no uso do instituto alhures
mencionado diversos sdo os abusos na contratacdo de artistas para apresentacdes
musicais, ressaltando que tais abusos acontecem por varios motivos, além dos desrespeitos
as regras minimas que sao exigidas pelo inciso lll, art. 25, da Lei 8.666/1993 e art. 26 do
mesmo diploma legal. Chegamos a conclusédo que 0s requisitos necessarios para que se
constate a inexigibilidade de licitagdo ndo estdo sendo observados, como também podemos
verificar que muitas vezes ndo séo feitos processos administrativos de pesquisa de preco o
gue desagua em superfaturamento na contratacéo, e por fim o desvio do interesse publico.
Outro aspecto importante que a presente pesquisa verificou é que em alguns casos o gestor
podera fazer o uso do processo licitatério sendo este a regra para contratagdo de bens e

servigos pela Administragdo Publica.

Palavras-chave: Cultura. Licitagdo. Shows Musicais.



ABSTRACT

Hiring bands of the music industry through bidding exemption for unenforceability, has been
an instrument widely used by public officials and therefore also the target of a number of
public civil and criminal actions promoted by the Federal Public Ministry (when it involves
income coming from the ball Federal) and State (State when it involves revenue and
Municipal). Regarding hiring bands by the public sector deal this study of cultural aspects
and its verification as a fundamental right, following the study of public bidding, its principles,
obligation, exemption and unenforceability of bidding, the latter being our central focus.
Finally, but not least, because it made the problem of our research, we highlight the signings
of bands for concerts through the unenforceability of bidding Institute. In concluding we note
that the use of the mentioned elsewhere institute are many abuses in hiring artists for
musical performances, noting that such abuses occur for various reasons beyond
disrespects the minimum standards that are required by section lIll, art. 25 of Law 8666/1993
and art. 26 of the same law. We came to the conclusion that the requirements necessary for
a finding that unenforceability of bidding are not being observed, we can also see that often
are not made administrative processes price survey which flows in overpricing in hiring, and
finally the deviation public interest. Another important aspect that this study found is that in
some cases the manager may make use of the bidding process which is the rule for

procurement of goods and services by the Public Administration.

Keywords: Culture. Bidding. Musical Shows.
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1 INTRODUCAO

A cultura sem duvidas é um fator determinante na formacdo do individuo
sendo essa responsavel por nortear muitas vezes 0s aspectos éticos e morais de
uma sociedade. No Brasil diversas s&o as manifestacdes culturais desde os
primérdios do seu descobrimento, uma das principais contribuicdes dos povos que
nessa terra se estabeleceram foi a cultura, seja a cultura indigena, portuguesa,
africana, italiana, entre outras, e por esse motivo se fez necessaria protecdo e
disseminagcao da mesma.

Os shows musicais sdao uma das principais formas de expresséo cultural, e
por esse motivo, além de todas as disposi¢cdes constitucionais dando garantias a
cultura, a lei 8666/1993 que regulamentou o art.37, XXI, da Constituicdo Federal, em
seu art. 25, lll, veio a dar a administracdo publica entre tantas outras, mais uma
possibilidade dessa garantia, qual seja, a contratacdo de artistas de qualquer setor
através da contratacdo direta, entretanto o que ira nos interessar nesse momento
sera a contratacdo de bandas musicais, o qual se faz por meio da inexigibilidade de
licitacao.

N&o s6 a contratacdo de bandas musicais mais a maioria dos contratos
feitos através da Administracdo Publica sdo de grande importancia para a
movimentacdo da economia, mais além disso importam em grande geracdo de
empregos, desenvolvimento social, e no caso do nosso trabalho desenvolvimento
cultural. Portanto, € de suma importancia a atencdo a tais contratos, visto que,
usados de forma errada poderao gerar efeitos negativos reversos aos setores a cima
citados.

InUmeros sdo o0s eventos que necessitam da contratacdo de bandas
musicais em todo Brasil, festas de padroeiras, copa do mundo, olimpiadas, festivais
de verédo, festivais de inverso, festas juninas, sdo alguns exemplos de eventos
promovidos pela Administracdo Publica. Entretanto tem se constato que as
contratacdes de bandas musicais tém sido feitas de forma errada, muitas vezes em
desrespeitos a principios do art. 37 da Constituicdo Federal e daqueles especificos
das licitagbes, como também desrespeitos aos requisitos previstos no arts. 26 e 25,

lll, da lei 8666/93, que ndo observados poderdao causar além de danos ao erario
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aqueles prejuizos causados a geracdo de empregos, desenvolvimento social e
cultural entre outras ja mencionados.

Desta forma a questdes que norteardo o presente estudo estdo voltadas as
perguntas a seguir. Como se dao as contratacbes de bandas musicais pela
Administracdo Publica no Brasil? Quais os requisitos sdo exigidos na contratacdo
das bandas musicais no Brasil? Quais sdo os principais erros que se constatam nas
contratacdes de bandas musicais? Nas contratacdes de profissionais do setor
artistico para shows musicais havera necessidade de registro do mesmo na
Delegacia Regional do Trabalho? Devera o administrador sempre usar do
instrumento de inexigibilidade de licitacdo nas contratacbes de bandas musicais?

A escolha do tema da presente pesquisa justifica-se pelas razbes de
atualidade, relevancia e pertinéncia a seguir delineadas. O tema se constata atual
pois se consubstancia nas inUmeras contratagdes de profissionais do setor artistico
através do instituto da inexigibilidade de licitagdo, que ganharam grandes
propor¢gdes no cenario nacional ao longo de festivais, “copa do mundo 2014,
comemoracdes culturais, festas juninas, festas de padroeiras, “olimpiadas de 2016”,
entre outras. Por outro lado, o tema é relevante pois a muito tem-se observado um
aumento nos valores e um redirecionamento das verbas parlamentares, que antes
eram destinadas para os setores de obras publicas, e que agora estdao sendo
destinadas aos setores de eventos. Consequéncia dessa pratica é que se faz
leading case da referida relevancia o emblemético caso do Estado de Sergipe que
investiga as chamadas verbas de subvengdes e da conhecida operagéo “avalanche”
onde os principais gastos giraram em torno da producao de eventos e financiamento
de campanhas eleitorais, ocorrendo posteriormente o retorno de tais verbas para os
respectivos parlamentares, cominando em condenac¢des em perdas de mandatos,
multas no maximo legal, e ressarcimento aos cofres publicos. (INFONET, 2015).
Possuindo, portanto, sua pertinéncia na suposta falta de fiscalizacdo nas
contratacdes alhures mencionadas além da humilde previsdo legal diante de um
instituto tdo importante, 0 que consequentemente acaba causados danos aos cofres
publicos, ao patrimoénio cultural e ao proprio interesse publico.

Destaca-se como objetivo geral nesta pesquisa o0 estudo do Instituto da
Inexigibilidade licitatéria para a contratagdo de bandas do setor musical no Brasil.

Desta forma analisaremos as circunstancias legais e de fato que deixam margem
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para as diversas ilegalidades praticadas por gestores da administracdo publica, e
consequentemente observaremos as principais jurisprudéncias do Tribunal de
Contas da Uni&o.

Os objetivos especificos serdo estudar a cultura no Brasil no que concerne
contratacdo de bandas musicais e sua asseguracdo pela Administracdo Publica;
demonstrar 0s requisitos previstos nos art. 25, Ill, da lei 8666/93 que trata da
inexigibilidade de licitacdo e os requisitos que deve ser observado pelo Gestor
Pudblico; verificar que atualmente no Brasil diversas sdo as irregularidades nas
contratacdes de bandas musicais e que sé&o pouco tratadas pela doutrina; analisar
se em todos os casos deverd ser usado o instituto da dispensa licitatéria por
inexigibilidade.

Quanto ao aspecto metodoldgico a presente pesquisa caracteriza-se como
preponderantemente bibliografica por se basear na colheita e fichamento de
diversas doutrinas como também da legislacdo acerca do tema. Quanto a sua
natureza a pesquisa € qualitativa e quantitativa pois ao ponto que busca verificar e
contrapor as varias ideias apresentadas na investigacao cultural como sua natureza,
busca também investigar toda e qualquer ideia plausivel nas bases da contratacédo
de artistas para shows musicais. Quanto ao objeto é exploratéria pois visa conhecer
os fatos e fenbmenos relacionados ao tema, através de levantamentos bibliograficos,
entrevistas, web, entre outras.

A presente pesquisa é composta por esta introducdo, quatro capitulos e
conclusdo. No primeiro capitulo iremos destacar alguns aspectos da evolucao
historico cultura, onde iremos enfrentar a problematica entre cultura e direito,
observando qual teve o0 seu nascedouro primeiro. Iremos observar também as
diversas influéncias dos principais povos na cultura brasileira desde o seu
descobrimento até os dias atuais, sempre com foco nas manifestacdes culturais
artisticas e por fim destacar a importancia da disseminacdo e protecédo cultura,
juntamente com a atuacao constitucionaliza¢do da cultura.

No segundo capitulo iremos estudar as nocg¢des introdutorias de
Administracdo Publica que se faz necessarias, como seu conceito, seus principios
previstos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, o da legalidade,
impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia. Por fim iremos demostrar

como se procede o controle nas atividades administrativas, com foco nos 6rgaos
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responsaveis por tal, como por exemplo o Tribunal de Contas da Unido, dos Estados
e do Municipio.

No terceiro capitulo iremos analisar os conceitos de Licitacdo Publica
buscando demonstrar de forma detalhada o procedimento. Outro ponto que iremos
analisar esta lastreado na obrigacéo da realizacdo do procedimento licitatorio. E por
derradeiro iremos conceituar a dispensa e inexigibilidade na realizacao de licitacéo,
como também focaremos na distingdo das duas hipoteses de contratacéo direta pela
Administracéo Publica.

No quarto capitulo dissecaremos a problemética, pilar do nosso trabalho,
onde seguiremos demonstrando os shows musicais como sinénimo de acesso a
cultura e delimitando todas as caracteristicas e requisitos necessarios para a
contratacdo de shows musicais pela Administracdo Publica, como a realizacdo do
procedimento prévio, demonstrando o conceito de profissional do setor artistico, a
necessidade do artista possuir registro na Delegacia Regional do Trabalho, a
impossibilidade de competicdo, que a contratacdo seja efetivada de forma direta ou
gue o artista possua empresario exclusivo e que o mesmo possua consagracao pela
critica especializada ou pela opinido publica passando pela analise conceitual,
doutrinaria e jurisprudencial de todos os requisitos supramencionados. Além disso
analisaremos as questdes que envolvem a justificativa do prego prevenindo
ocorréncias de superfaturamento, como também a responsabilidade nas
contratacdes que se fazem de forma direta. Por fim verificaremos a possibilidade da
realizacdo do procedimento licitatério nas contratacdes de profissionais do setor
artistico para shows musicais.

E por fim, a conclusdo, onde faremos a andlise geral em torno dos
resultados que foram alcangcados com a pesquisa, buscando colacionar respostas

para todas as questdes problemas que nortearam este estudo.



15

2 FATORES HISTORICO CULTURAIS

A cultura com tantas outras formas, se expressa também através de shows
artisticos o qual buscam a promocéao e difusdo de uma arte. Portanto, esta merece
ter o seu lugar reservado nesse trabalho para que possamos compreender 0s
motivos dos privilégios dados pelo legislador a contratacdo daquelas pela
Administracdo Publica no Brasil, e para que isso se faca possivel sera necessaria a
analise da problematica que se segue. Quem veio primeiro a cultura ou o direito?
Essa pergunta € uma daquelas que ainda continuaram por um bom tempo sem
resposta, como pressupde uma passagem de Fortuna Lopes (2005, p. 12):

Referida relacdo lembra o dilema de elevado gosto popular que
investiga o ovo e a galinha, para saber qual dos dois surgiu primeiro.
A resposta para a relacdo cultura/direito, porém, tende a ser muito
menos precisa do que a outra (ovo/galinha), pois, neste caso, uma
descoberta cientifica pode definitivamente por fim a davida, enquanto
naquele, a solu¢cdo sempre se vinculard a uma série de fatores
subjetivos, dentre os quais as proprias definigbes do que sejam os
bens investigados.

Embora véarias correntes tentem trazer uma resposta plausivel a tal
guestionamento, muitos fogem do campo da razdo para resolver a problematica,
algumas chegam a ser plausiveis quanto ao aspecto social, demonstrando que, o
direito surgi a partir do momento que se torna necessario disciplinar limites da vida
em sociedade para que ndo haja abusos ao direitos de outrem, e a cultura teria seu
nascedouro na necessidade da perpetuacdo humana, posto que seu principal
objetivo seja a disseminacdo de informacdes, e isso ndo seria possivel por um Unico
ser humano isolado, e sobre o tema cultural Cunha Filho (2004, p. 49) traz seu
posicionamento:

[...] cultura para 0 mundo juridico é a producdo humana juridicamente
protegida, relacionada as artes, a memoria coletiva e ao repasse de
saberes, e vinculada ao ideal de aprimoramento, visando a dignidade
da espécie como um todo, e de cada um dos individuos.

E nessa linha o que sabemos ao certo € que cultura e direito possuem uma
ligacdo eterna vivendo assim um para o outro, sendo que 0s rumos tomados na
cultura influenciam significativamente na formacao do direito material, por outro lado
a formacéao do direito material influencia os aspectos culturais, que como ja dito atua

limitando as rela¢des entre os individuos. Dessa forma podemos verificar que ao
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ponto que quanto mais direitos temos, menos cultura teremos, ou seja, havera uma
reducgédo significativa da liberdade individual, e consequentemente menos cultura de
raiz sera produzida.

Desde o seu descobrimento o Brasil ja possuia ampla diversidade cultural,
ndo eram poucas as tribos indigenas nativas dessa terra, que como relatos
histéricos ja possuiam seus proprios tragcos culturais e que assim as diferenciavam
uma das outras, rituais, pinturas, comportamentos, linguagem, entre tantos outros
tracos téo fortes que perpetuam até os dias atuais e mais que isso, 500 anos apos a
chegada dos Portugueses.

Os Portugueses por sua vez também influenciaram de todas as formas na
cultura indigena, incialmente introduziram religido, técnicas de plantio e sua propria
linguagem que é nossa lingua mae até hoje. Mais ndo so isso, pela necessidade
cada vez maior de méo de obra e com o crescimento demasiado do uso de escravos
Africanos (povo forte culturalmente), estes foram introduzidos naquele cenério e
influenciando assim substancialmente na cultura, cultura estd que se tornou
presengca marcante em pragas e nos centros das cidades apds a “abolicdo da
escravatura”.

Apbs os escravos varios foram os povos que aqui chegaram, buscando as
riquezas dessa terra e consequentemente também trouxeram sua diversidade
cultural. Povos Italianos, Franceses, Judeus e Gregos sao alguns dos que
introduziram sua religido, costumes, comportamento, e técnicas de trabalho, o que
nos da uma dimensao do tamanho e importancia que a cultura tem e deve ter para o
nosso trabalho e para toda sociedade democratica de direito. Nesse contexto é que
atualmente a cultura é tida como direito fundamental por possuir ampla previsao
expressa em diversos pontos da Constituicdo Federal de 1988, s&o alguns deles o
art. 4°, Paragrafo Unico, art. 52, LXXIII, art. 23, I, IV e V, art. 24, VIl e 1X, art. 30, IX,
ganhando também secc¢ao especifica na Carta Magna (Capitulo Ill, seccéo Il), entre
tantas outras, merecendo destaque especial o art. 215 que determinar protecédo do
patriménio cultural feita pelo Estado, mais ndo so isso, tal protecdo também é dada a
propria cultura como assevera Cunha Filho (2004, p. 37):

Diante de um texto tdo claro, como duvidar que a norma transcrita
nao define somente o patriménio cultural, mas, além deste, também
outra coisa: a propria cultura? Chega-se a esta conclusdo em virtude
de um raciocinio légico, elaborado nos seguintes termos: a definicdo
de um dado objeto de estudo nada mais é do que formulacao
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linglistica sucinta que dispensa a enumeragdo pontual de seus
elementos componentes, cada um de per si; a contrariu sensu, se se
elabora uma relacdo completa das caracteristicas do estudado ser,
por outro veio se propicia, também, a sua definicdo. Pondere-se que
a cultura é identificada precisamente por suas manifestacfes; se a
norma menciona que todas as manifestacfes humanas relacionadas
a identidade dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira comp6em o patrimdnio cultural do pais, e se, para além
disso, nada mais pode ser vislumbrado como cultura, de fato o que o
legislador fez foi simultaneamente definir patriménio cultural e cultura
para a seara juridica do Brasil.

Sem duvida podemos observar que a protecdo a cultura é fator determinante
para um equilibrio e harmonia entre ela e o direito, observando-se que ambos
habitam um meio no tempo e no espaco de dificil definicdo, sendo muitas vezes fator
determinante para a construcdo solida do direito material. Com base nessas
afirmacdes Cunha Filho (2012, p. 45):

A descricdo constitucional do papel imposto ao municipio para
APOIAR a cultura segue uma regra da légica: quanto menor a
extensdo, maior a compreensao, ou seja, 0 constituinte usando
expressoes singelas como a que contém a ordem para “proporcionar
0s meios de acesso a cultura” (Art. 23, V, CF/88), “apoiar e incentivar
a valorizagdo e a difusdo cultural” e “garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura
nacional” (Art. 215), deixou ao encargo da edilidade (como dos
outros entes politicos) um oceano de possibilidades de atuagéo, cuja
moldura limitadora é dificil mas ndo impossivel de desenhar, o que
pode ser feito levando em consideracdo os fundamentos da nossa
Republica e os principios constitucionais culturais.

Nessa linha, portanto demonstra-se a importancia da protecdo e
disseminacdo da cultura a ser dada por todos os setores da sociedade e sobre

maneira pela Administracdo Publica a prépria cultura como um todo.
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3 ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracao Publica se configura na atuacao estatal de gerir, executar e
disciplinar todas as relacédo e atividades ao qual o Direito Administrativo impde ao
Estado. Se formos analisar a esséncia da palavra Administragdo iremos observar
que a mesma possui varios sentidos aceitaveis, mais que tais sentidos,
notadamente, possuem uma ligacdo comum entre eles. Dois sentidos da palavra
Administracdo sdo defendidos pelos estudiosos, onde para alguns signifiqgue gestéo
ou direcdo, para outros pode significar executar ou servir. (Bandeira de Melo, 2007).
E € como destaca Di Pietro (2014, p. 49) se referindo ao renomado autor alhures
colacionado:

O mesmo autor demonstra que a palavra administrar significa ndo s6
prestar servigo, executd-lo, como, outrossim, dirigir, governar,
exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado (til; e que
até, em sentido vulgar, administrar quer dizer tracar programa de
acdo e executa-lo. Em resumo, o vocabulo tanto abrange a atividade
superior de planejar, dirigir, comandar, como a atividade subordinada
de executar. Por isso mesmo, alguns autores ddo ao vocabulo
administragdo, no direito publico, sentido amplo para abranger a
legislacdo e a execugdo. Outros, nela incluem a funcgéo
administrativa propriamente dita e a fungcdo de governo.

Sendo o Direito Administrativo um ramo do Direito Publico onde o principal
interesse e predominancia deverd ser sempre a satisfacdo e supremacia do
interesse publico, especialmente o que se busca com uma conceituagdo mais ampla
possivel do que seja Administracdo € a maior atuacdo, protecdo e gerencia do

Estado nas atividades que tomou para si desde os primordios do seu surgimento.

3.1 Fungé&o administrativa

Para entendermos as func¢des administrativas € de suma importancia o
estudo das func¢bes das trés esferas de poderes que dividem o Estado, quais sejam,
Poder Judiciario, Poder Legislativo e Poder Executivo. Ao Poder Judiciario cabe de
forma tipica as funcdes de aplicagcdo das leis e resolucdo dos conflitos a ele
tutelados. Ao Poder Legislativo cabe de forma tipica a criacdo das leis. J& ao poder

executivo cabe tipicamente as fungdes politica e administrativa.
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Embora incialmente os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo possuiam
funcBes tipicas, ou seja, ao Legislativo cabia a criacdo de Leis, ao Judiciario a
aplicacdo das Leis e resolucdo dos conflitos a ele tutelados, e ao Executivo as
funcdes administrativas e politicas, se fez necessario a maior abrangéncia dessas
funcBes visando preservar a autonomia — principio fundamental da separacdo dos
poderes — e € por esse motivo que os trés poderes possuem também funcbes
atipicas. (Baltar Neto e Torres, 2015, p. 312).

Embora seja de competéncia do Executivo a funcdo administrativa como ja
vimos acima, esta também se encontra presente nas fun¢des atipicas do Legislativo
e do Judiciario, passando estes a integrarem a Administracdo Publica e
consequentemente devendo, portanto, observancias das regras de direito
administrativo na execucdo de tais funcdes. Para ndés o que interessa nesse
momento sao as func¢des administrativas que apoiam as chamadas atividades de
“fomento”, que s&o caracterizadas pelo incentivo estatal nas atividades privadas de
utilidade publica, como por exemplo, a contratacdo de profissionais do setor artistico

para shows musicais, tema que esta relacionado com nosso estudo.

3.2 Principios da administracdo publica

Devemos observar os principios tanto como a base para a construcédo de
uma regra normativa firme, como também para prevenir o retrocesso e o escrupulo
humano, servindo, portanto, como base norteadora. Nesse momento irA nos
interessar aqueles previstos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, quais

sejam, a Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

3.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade orientador de toda a Administracdo Publica teve
seu objetivo voltado para inibir os abusos daqueles que exercam a chefia da
Administracdo Estatal. O principio da legalidade é claramente efeito das limitacdes
ao poder do Estado e notadamente da aguda evolucdo politica, dando-se

consequentemente a formacdo de um Estado de Direito, ou seja, os atos praticados
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pelo administrator deverdo observar os ditames da Lei anteriormente confeccionada.
(Carvalho Filho, 2005, p. 157).

Por outro viés, e é como iremos observar mais a frente!, o Poder Legislativo
através do Congresso Nacional é responsavel pelo controle dos atos administrativos,
logicamente a ele cabe em suas funcgles tipicas a criacdo de leis as quais a
Administragdo Publica estd subordinada irrestritamente, baseado no principio ora
estudado.

Outro aspecto importante do principio da legalidade esta voltado ao seu
aspecto de protecdo ao cidaddo quando observado conjuntamente com a criacéo
das normas, tipicamente feitas pelo Poder Legislativo, sendo este o responsavel
pela representatividade de toda classe social, inclusive das minorias diga-se de
passagem, devendo as referidas normas serem construidas de forma que se possa
retirar dela a maior abstracdo, impessoalidade e generalidade possivel, garantido
assim o interesse de todos os cidaddos. (Bandeira de Melo, 2010, p. 138).

Nesse sentido é que se faz necessaria a atuacdo da Administracdo Publica
sempre de acordo com o principio da legalidade, para que a mesma jamais deixe de
cumprir o seu papel de garantir, e atuar, conforme discipline a lei em consonancia

com o interesse publico.

3.2.2 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade se torna mais evidente no direito
constitucional, caracterizado pelo principio da imparcialidade e vinculando os
magistrados a tomarem decisbes desarrazoadas em detrimento de interesses
pessoais dele ou de outrem. Ja no Direito Administrativo embora a esséncia seja a
mesma, neste, o principio da impessoalidade vincula a Administracdo Publica a
tomar decisdes que favorecam interesses de determinadas pessoas. Ser impessoal
é tomar decisbes que néo pertenca a alguém em particular. (Dicio, 2009).

Se pudéssemos visualizar uma figura ao qual represente tal principio seria o
da Deusa da Justica, € notorio que tal figura encontra-se com uma venda impedindo
sua visibilidade, e distingdo sobre tudo que Ihe envolve, e prevenindo, portanto, até

0S seus proprios sentimentos pessoais. Trazendo esta visdo para o direito

1 Vide Subitem 3.3 — Controle Administrativo.
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administrativo observamos que tal principios se aplica da mesma forma, impedindo
abusos, discriminagdes, favoritismo, ou qualquer outra forma que cause
discriminacbes em prol de interesse que nao estejam de acordo com o interesse
publico, prevenindo e garantindo sendo o principio da igualdade, onde “todos sao
iguais perante a lei” (art. 5° caput, CF/88) e assim deve ser o atuar da
Administracdo Publica. (Mazza, 2012).

3.2.3 Principio da publicidade

Como falar de publicidade sem falar de democracia? A democracia como
algo do povo e emanada do povo, consubstanciada em nosso meio através de
representantes que irdo atuar em nosso nome, sendo que aquele que atua em nome
de alguém deve prestar informagdes dos seus atos ao seu nomeador (0 povo)
através da publicacéo clara dos seus atos, Bandeira de Melo (2010, p. 114):

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena
transparéncia em seus comportamentos. Nao pode haver em um
Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo (art 5.
Ic, paragrafo Unico, da Constituicdo), ocultamento aos administrados
dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacao aos
sujeitos individualmente afetados por alguma medida.

Indo um pouco além destaca Mazza (2013, p. 89-90):

Tal principio encarta-se num contexto geral de livre acesso dos
individuos a informagfes de seu interesse e de transparéncia na
atuacdo administrativa, como se pode deduzir do conteudo de
diversas normas constitucionais [...]JComo os agentes publicos atuam
na defesa dos interesses da coletividade, a proibicdo de condutas
sigilosas e atos secretos é um corolario da natureza funcional de
suas atividades. Ao dever estatal de garantir a publicidade de seus
atos, corresponde o direito do administrado de ter ciéncia da
tramitacdo de processos administrativos em que tenha a condi¢éo de
interessado, ter vista dos autos, obter cOpia de documentos neles
contidos e conhecer as decisbes proferidas (art. 3° II, da Lei n.
9.784/99).

O autor Bandeira de Melo alhures colacionado, faz uma importante
observacdo quanto aquelas pessoas que sdo afetadas por alguma medida do
administrador, englobando em tal principio também aquelas pessoas que né&o
possuam o papel de administrado. Nessa linha o professor Mazza em suas palavras
vai além quando diz que “a proibicdo de condutas sigilosas e atos secretos é um
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corolario da natureza funcional de suas atividades”, ou seja, de coisa publica sendo
esta por natureza indisponivel, ndo podendo o administrador por mera

discricionariedade dispor da mesma.

3.2.4 Principio da moralidade

A palavra moralidade tem como sinénimo a palavra honestidade, que se
baseia em padrBes éticos e morais para sua efetivacdo. Honesto € aquele que se
comporta ou esta de acordo com 0s preceitos éticos e socialmente aceitos. (Dicio,
2009). Nessa linha dizer moralidade € formatar a conduta do agente publico aos
padrdes éticos que se espera dele pela sociedade, Bandeira de Melo (2010, p. 119):

De acordo com ele, a Administracdo e seus agentes tém de atuar na
conformidade de principios éticos. Viola-los implicara violacdo ao
proprio Direito, configurando ilicitude que assim sujeita a conduta
viciada a invalidag&o, porquanto tal principio assumiu foros de pauta
juridica, na conformidade do art. 37 da Constituigdo.

Sendo assim € imperioso observar que embora os padrées éticos e morais
disciplinem a moralidade nos atos praticados, e nascam de uma conjuntura social,
este se diferencia da moral comum, como preconiza Mazza (2012, p. 85):

A moralidade administrativa difere da moral comum. O principio
juridico da moralidade administrativa ndo imp8e o dever de
atendimento a moral comum vigente na sociedade, mas exige
respeito a padrdes éticos, de boa-fé, decoro, lealdade, honestidade e
probidade incorporados pela pratica diaria ao conceito de boa
administragdo. Certas formas de acdo e modos de tratar com a coisa
publica, ainda que ndo impostos diretamente pela lei, passam a fazer
parte dos comportamentos socialmente esperados de um bom
administrador publico, incorporando-se gradativamente ao conjunto
de condutas que o Direito torna exigiveis.

Claramente Mazza esta pautado em definices que vao além do principio da
legalidade, sendo que este determinar que apenas por meio de lei e suas
determinacdes pode o administrador fazer ou deixar de fazer algo, por isso pontua
ressalvas ao final da sua passagem. Dessa forma assim como o0 autor destacamos a
importancia do principio da moralidade como complementador do principio da
legalidade, embora entendamos que nem toda ofensa a moral social sera ato de

desonestidade observando que tais padrbes da moral e dos costumes sociais Sao
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ulteriores ao direito positivado, sendo na verdade a esséncia da norma, e neste
sentido Bandeira de Melo (2010, p. 120):

Quanto a nés, também entendemos que ndo € qualquer ofensa a
moral social que se considerard idonea para dizer-se ofensiva ao
principio juridico da moralidade administrativa, entendemos que este
sera havido como transgredido quando houver violagdo a uma norma
de moral social que traga consigo menosprezo a um bem
juridicamente valorado. Significa, portanto, um refor¢o ao principio da
legalidade, dando-lhe um &ambito mais compreensivo do que
normalmente teria.

Prudente sdo as palavras de Bandeira de Melo ao delimitar que tal principio
na verdade ndo € pautado na legalidade e sim num reforco a tal principio. Dessa
forma o principio da moralidade na verdade impf6e a todos que fazem parte da
Administracdo Publica uma atuacdo que atenda todas expectativas sociais na
conducdo publica, como base em uma construgdo moral feita a partir de atos de
praxe executados por outros gestores da mesma forma e com base no que impde a

prépria lei.

3.2.5 Principio da eficiéncia

Quanto ao principio da eficiéncia em escarces na Administracdo Publica,
pressupde uma atuacdo célere da mesma, visando a economia de tempo, de
recursos e garantindo a eficicia satisfatéria dos seus atos, e dessa forma cabe
destacar nesse momento as palavras de Mazza (2012, p. 93-94):

Economicidade, reducdo de desperdicios, qualidade, rapidez,
produtividade e rendimento funcional s&o valores encarecidos pelo
principio da eficiéncia. E impossivel deixar de relacionar o principio
da eficiéencia com uma légica da iniciativa privada de como
administrar. Porém, o Estado ndo € uma empresa; hem sua missao,
buscar o lucro. Por isso, o principio da eficiéncia ndo pode ser
analisado sendo em conjunto com os demais principios do Direito
Administrativo. A eficiéncia ndo pode ser usada como pretexto para a
Administragdo Publica descumprir a lei. Assim, o contetdo juridico do
principio da eficiéncia consiste em obrigar a Administracdo a buscar
os melhores resultados por meio da aplicacéo da lei.

O principio da eficiéncia exige da Administragdo Publica resultados céleres
nos seus atos, entretanto, tais resultados deveram sempre estar de acordo com a lei

e como acima destacado por Mazza, tal principio serd sempre analisado de forma
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atrelada ao principio da legalidade, para que se impeca abusos do administrador
publico sustentando-se no principio da eficiéncia. A eficiéncia € notadamente um
ponto esquecido nos terrenos da Administracdo Publica, entretanto, esta ndo pode
ser confundida com a iniciativa privada, visto que, esta Ultima diferentemente

daquela atua via de regra visando o lucro.

3.2.6 Principio da supremacia do interesse publico

Para entendermos o principio da supremacia do interesse publico devemos
antes entender que a Administracéo Publica possui objetivos diferentes da iniciativa
privada como anteriormente demonstrado, para observarmos tais diferencas até
mesmo na criacdo das leis, é imperioso a atengao as palavras de Di Pietro (2014, p.
65-66), que expode:

Esse principio esta presente tanto no momento da elaboracéo da lei
como no momento da sua execucdo em concreto pela Administracédo
Publica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa
em toda a sua atuacdo. No que diz respeito a sua influéncia na
elaboracdo da lei, é oportuno lembrar que uma das distingdes que se
costuma fazer entre o direito privado e o direito publico (e que vem
desde o Direito Romano) leva em conta o interesse que se tem em
vista proteger; o direito privado contém normas de interesse
individual e, o direito publico, normas de interesse publico.

A iniciativa privada na execucao de suas atividades possui como objetivo,
via de regra a obtencdo de lucro, diferentemente da Administracdo Publica onde
possui seu objetivo principal voltado para a satisfacdo do interesse publico ou
interesse da propria sociedade, embora em algum ponto haja discussdo quanto a
este entendimento. Sabendo disso podemos nos perguntar: Em uma relacéo entre a
Administracdo Publica — que tem por objetivo a satisfacdo dos anseios da sociedade
— e uma empresa privada — objetivando estd em regra o lucro — qual devera
prevalecer? Em regra, o interesse publico deverd prevalecer justamente pela
existéncia do principio em analise, visto que, este atua em nome do bem-estar e dos
interesses da proépria sociedade.

Outro exemplo onde se mostra claro o principio da supremacia do interesse
publico no plano real, € em casos onde a Administracdo Publica objetiva a execucao

de alguma obra em determinado local — um hospital por exemplo — sendo que neste
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no local onde se objetiva tal construcdo estejam fixadas propriedades residenciais,
entretanto, se constata a necessaria da referida obra naquele local, e para o caso o
administrador podera usar a chamada desapropriacdo, demonstrando a referida
necessidade, viabilidade, e que o hospital atende ao interesse publico e ao bem

estar social, prevalecendo-se de tal principio. (Carvalho Filho, 2005, p. 202).

3.2.7 Principio da indisponibilidade

O presente principio dispde como sua prépria nomenclatura pressupde, que
a Administracdo Publica, através dos seus gestores, ndo podera dispor dos bens e
servicos que estdo sob sua responsabilidade e que Ihe foram dados pela propria
sociedade, sendo esta uUltima a verdadeira competente para sua disposicdo. Dessa
forma poderiamos dizer por analogia que a Administracdo Publica recebeu da
sociedade uma verdadeira procuracdo com clausulas expressas para apenas
administrar, o que pressupde gerir as atividades e bens de sua responsabilidade,
sendo que, apenas podera fazer algo além do Ihe foi conferido através das
disposicdes da lei em decorréncia do principio da legalidade. (Carvalho Filho, 2004,
p. 216).

3.3 Controle administrativo

O controle das atividades administrativa se dao de duas formas, sendo um
feita de forma interna pela propria Administragcdo Publica e outra de forma externa
feita pelos poderes legislativo e judiciario, este ultimo sé podendo agir caso seja
provocado. A Administracdo Publica deve observancias aos principios
constitucionais estudados por nés, quais sejam, o da Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, estando sujeitos a sua observancia todos os
que praticarem fungcfes administrativas no ambito do Estado. Quanto ao conceito de
controle administrativo destaca Baltar Neto e Torres (2015, p. 609 e 110):

Com base nesses elementos, pode-se definir o controle da
Administracdo Publica como o poder de verificagdo e correcao
exercido pelos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, sobre os
atos produzidos pela Administracéo, visando aferir a observancia das
normas e principios de regéncia.
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Sendo o Poder Legislativo um dos principais poderes no que diz respeito ao
controle externo das fungBes administrativas é de salutar importancia o destaque ao
Tribunal de Contas da Unido, 6rgao auxiliador do Congresso Nacional e que tem
suas atribuicbes expressamente estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988. O
TCU é um 6rgdo autbnomo, com previsdo expressa no art. 71 da CF/88, que dentre
tantas atribuices é responsavel pela fiscalizagdo da aplicacéo financeira da Unido,
e da Administracdo Pdublica direita e indireta, vale ressaltar que a mesma
interpretacdo deve ser dada ao Tribunais de Contas Estaduais e Municipais. Além
disso cabe ao Tribunal de Contas o julgamento da utilizagdo das verbas publicas, e
por isso iremos analisar algumas decisOes proferidas pelo mesmo no tocante as
irregularidades praticadas nas contratacdes de profissionais do setor artistico e que
serviram sempre de base para nossos estudos nos proximos capitulos.

O foco das decisbes que iremos colacionar estdo em sua maioria
relacionadas com o art. 25 da lei 8666/1993, o qual determina que a contracéo de
profissionais do setor artistico — no nosso caso contratacdo de bandas para shows
musicais — sera feita através de contratacdo direta, a qual se efetiva pelo contrato
com o proprio profissional ou através de empresario exclusivo sendo aquele que
representa o profissional de forma continua em todas as suas execucdes artisticas,
empreendendo todo apoio a este necessario, outro requisito é a consagracéo pela
critica especializada ou pela opinido publica que é o reconhecimento pelo publico
daquela regido onde sera realizada a apresentacao artistica. Um aspecto importante
em tais contratacGes € a justificativa do preco, que deve ser analisada com muita
razoabilidade e baseada em contratos da mesma espécie e com as mesmas
pessoas anteriormente praticadas pelo artista, pontos que passaremos a debater a

partir de agora.
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4 LICITACAO PUBLICA

A licitacdo publica prevista no art. 37, XXI, da Constituicdo Federal de 1988,
€ 0 meio apto para as aquisicbes e contratacoes de bens e servicos pela
Administragdo Publica.

O procedimento licitatério € uma seérie de atos internos e externos
formalizados anteriormente a contratacdo de um bem ou servico, dando assim maior
seguranca juridica e administrativa caso ocorra a adjudicacdo do bem ou servico.
Nas mencionadas fases internar e externas alguns procedimentos sao de
observancia obrigatéria, como por exemplo, a criagdo de um projeto basico para
determinar minunciosamente o objeto a ser contratado, a elaboracdo de planilhas de
preco onde estardo previstos 0os valores maximos que serdo usados como base para
a contratacdo do bem ou servico, delimitando precos globais e preco unitarios, a
formulacdo de clausulas contratuais que deverdo prever formas de pagamento,
realizacdo do servico, obrigacdes e deveres de contratante e contratado, até mesmo
a previsdo de clausulas penais, entre outros. Todos o0s procedimentos
supramencionados deverao integrar um Unico instrumento, conhecido também como
lei interna da licitacdo, que é o edital.

Isto posto podemos observar o quao importante € o procedimento licitatério
para a Administracdo Publica em suas contratacdes de bens e servicos sendo este

de execucdao obrigatoéria por parte da mesma.

4.1 Obrigacéao de licitar

A Constituicdo Federal de 1988 obriga expressamente o Gestor Publico a
realizacdo do procedimento licitatorio, o qual visa promover a competicdo entre
interessados em contratar com a Administracdo visando o melhor servico e o melhor
preco, resultando assim em melhores propostas. Com o advento da constituinte de
1988 ficou obrigado o legislador a edicdo de normas especificas para a contratagao
de bens e servigos feito pela Administracdo Publica. Tais normas surgiram apenas
em 1993 com a edicdo da lei 8.666 que regulamenta o artigo constitucional alhures
mencionado e dispde de regras aplicas ao procedimento licitatério, se tornando

assim a licitagdo efetivamente obrigatéria.
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4.2 Dispensa e inexigibilidade de licitagcao: Diferencas

A dispensa de licitacdo se caracteriza pela inviabilidade na realizacdo do
procedimento licitatério, embora haja possibilidade de competicéo ficara a cargo da
Administracdo Publica decidir se sera viavel ou ndo a realizagdo do mesmo. Ja na
inexigibilidade de licitagdo ndo serd possivel a realizagcdo da licitacdo pela
inviabilidade de competicdo. Os casos de dispensa estdo previstos expressamente
nos artigos 17, | e Il, e 24 da lei 8.666/1993, este ultimo trazendo um rol de
hipéteses onde a licitacdo podera ser dispensada, por outro viés os casos de
inexigibilidade de licitacdo estdo previstos no artigo 25 do mesmo diploma legal,
cabendo nesse momento as palavras de Di Pietro (2014, p. 395):

[...] na dispensa, h& possibilidade de competicdo que justifique a
licitacdo; de modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na
competéncia discricionaria da Administragdo. Nos casos de
inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competi¢do, porque SO existe
um objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da
Administracao; a licitagdo €, portanto, inviavel.

Ou seja, cabera a Administracdo a partir de sua discricionariedade decidir os
casos em que ira ou nao realizar o procedimento licitatorio — se tratando de dispensa
— € a néo realizacdo do procedimento licitatorio pela unicidade do objeto ou do
servico, estando presente a inviabilidade de competicdo — se tratando de
inexigibilidade — nas palavras de Pietro. Frise-se por oportuno que ndo estara o
gestor, em nenhuma hipétese, desincumbido de analisar tal escolha em conjunto
com a supremacia do interesse publico.

Quanto a inexigibilidade de licitacdo a de lembrarmos que embora a Carta
Magna assevere que regra sera a da realizacdo de processo licitatorio, a mesma
deixa ressalvas no mesmo dispositivo legal alhures mencionado nas dispensas ou
inexigibilidade de licitacdo que s&o casos de inviabilidade ou impossibilidade da
efetivacdo de um processo licitatério, e quanto as diferencas a essas, convocamos
as orientagdes do Tribunal de Contas da Unido (2006, p. 229):

Na dispensa de licitacdo a lei desobriga o administrador de fazer o
procedimento licitatério, mesmo quando a competicdo mostrar-se
possivel, enquanto que na inexigibilidade, a licitagdo é impossivel
pela inviabilidade de competicdo ou desnecesséria. A licitacdo
impossivel pela inviabilidade de competicdo, caracteriza-se por haver
apenas um determinado objeto ou pessoa que atende as
necessidades da administragcdo contratante.
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E com a inexigibilidade de licitagdo que devemos nos preocupar nesse
momento, pois € esse 0 objeto do nosso trabalho, qual seja, a do uso de tal instituto
para a contratacdo de bandas para shows artisticos, sendo estd uma contratacéo de
carater Unico e que em tese ndo seria passivel de competicdo, dessa forma, no
decorrer do trabalho passaremos a analisar os requisitos exigidos pelo inciso Il do
art. 25 da Lei 8.666/93. Quanto a contratacdo do respectivo servico anteriormente
mencionado, quais sejam, a contratacdo seja direta ou através de empresario
exclusivo, consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Como ja vimos em outro momento do presente trabalho, a Licitacdo Publica
€ o procedimento habil, formalizado pela Administracdo Publica, para a compra e
contratacdo de bens e servicos de seu interesse. A obrigacdo da realizacdo do
procedimento licitatério tem seu espaco reservado no art. 37, XXI, da CF/88, o qual
se faz necessario transcrever nesse momento:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)

XXI - ressalvados o0s casos especificados na legislacdo, as
obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigactes
de pagamento, mantidas as condicbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obriga¢6es.(Grifo nosso).

Dois pontos merecem destaque no dispositivo  constitucional
supramencionado. O primeiro é a obrigatoriedade da realizacdo do procedimento
licitatério por todos os entes integrantes da Administracdo Publica direita e indireta
da federacédo, quais sejam, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
além das Fundacdes, Autarquias, Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista. O segundo ponto de observancia € que embora a Licitagdo Publica seja em
regra obrigatéria o proprio inciso XXI do dispositivo constitucional, ja traz exce¢cédo ao
procedimento em sua primeira parte, onde se ler, “ressalvados o0s casos

especificados na legislagao”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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7

A legislacdo a qual se refere o artigo é a lei 8.666/93, referida lei
regulamenta o dispositivo constitucional em analise trazendo mandamentos quanto
ao procedimento licitatério e € la que encontramos o foco central deste trabalho, que
€ a inexigibilidade de licitacdo na contratacdo de profissional de qualquer setor
artistico com enfoque na contratacdo de bandas para shows musicais e que se
encontra previsto no art. 25 da lei alhures mencionada, vejamos:

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

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

Como ja vimos em outro momento a inexigibilidade de licitacdo € a
inviabilidade da realizacdo da Licitacdo Publica, que é a regra imposta pelos
mandamentos constitucionais a Administracdo Publica para a compra e contratacao
de bens e servigcos respectivamente, e por isso merece toda nossa atencéo pois se
trata de casos onde se torna impossivel, em regra, o estabelecimento de parametros
competitivos, motivo que retira o principal objetivo na realizacdo do procedimento
licitatério, qual seja, a competicdo em busca do melhor servico com o melhor preco
para a Administracdo, buscando sempre a economicidade e o melhor emprego das
verbas publica. Outros elementos que merecem destaque e que serdo tratados de
forma fracionada no proximo capitulo sdo algumas imposicdes de observancia
obrigatoria trazida pelo art. 25 e 26 da Lei 8666/93 que regulamenta a primeira parte
do artigo 37, XXI, da CF/88 estabelecendo regras aos casos de inexigibilidade do
procedimento licitatorio.
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5 CONTRATACAO DE BANDAS PARA SHOWS MUSICAIS NO BRASIL

Como ja pudemos observar, a contratacdo de bandas feita pela
Administracdo Publica para shows musicais no Brasil, € um dos meios, entre tanto
outros, que visam a protecdo e disseminagao da cultura. Nao se faz fato novo a
quantidade de producdo artistica que se multiplica no Brasil, dezenas, se nao
milhares de artistas que buscam expressar sua arte por via de shows musicais e
sem duvidas isso vem crescendo durante décadas. Seja a cultura de raiz de cada
regido, seja aquelas trazidas pelos diversos povos que por agui passaram e que por
aqui ficaram, seja as influéncias trazidas pela globalizacdo, de tudo isso um ponto
nao resta davida, a importancia e influéncia que tais manifestagcbes possuem na

sociedade, e portanto, merecendo ampla protecédo do Estado.

5.1 Shows musicais como acesso a cultura

A partir da Constituicdo Federal de 1988 optou o legislador constituinte
acertadamente em dar a cultura papel de direito fundamental, possuindo esta ampla
previsdo constitucional que garante sua protecdo e disseminagdo. Sao algumas
dessas previsdes o art. 4°, Paragrafo Unico, art. 5°, LXXIII, art. 23, lll, IV e V, art. 24,
VIl e IX, art. 30, IX, ganhando também seccédo especifica na Carta Magna? que
destaca referida importancia, destacando em seu dispositivo inicial que “o Estado
garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacéo e a difusdo das manifestacdes
culturais” (art. 215, CF/88).

Sendo os shows artisticos uma das principais manifestacfes culturais no
Brasil, quicA no mundo, estes sdo responsaveis por levar em seu dorso
caracteristicas e influéncias dos mais diversos povos, seja o batuque, o0 maracatu, o
pé de serra, o rock, o forrd, o pagode, o axé, todos esses transgredem dimensdes
temporais e portanto merece ter seu espaco reservado nas garantias que deveréo
ser observadas pelo Estado conforme dispde expressamente o dispositivo
constitucional supramencionado, objetivando sua perpetuacdo no tempo.

Notadamente esse sera o objetivo fundamental nas contratacdes de profissionais do

2 Constituicdo Federal de 1988, Titulo VIII, Capitulo lll, seccao Il - Da Cultura.
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setor artistico para shows musicais efetivados pela Administracao Publica, e por isso
é que se faz tdo importante o conhecimento dos diversos requisitos que se perfazem
nas referidas contratacdes, para que o0 seu objetivo seja sempre o da protecao e

disseminacéao da cultura.

5.2 Inexigibilidade de licitacao

Em regra, para a contracdo de obras, bens e servicos a Administracao
Publica é obrigada a realizacdo do procedimento licitatorio, porém, em alguns casos
a propria lei dispde que, ndo serd necessaria a realizacdo do mesmo, como se ver
do ja transcrito art. 25, da lei 8666/1993. A inexigibilidade de licitagcbes é modalidade
de contratacéo direta por meio da qual a Administracdo esta desobrigada de realizar
o procedimento licitatorio, por inviabilidade de competicdo. (TCU, 2010, p. 890).

Sabendo que nas contratacdes por inexigibilidade também conhecidas como
contratacdo direta havera a auséncia do procedimento licitatorio, é de salutar
importancia a observancia pelo gestor publico dos diversos requisitos estritamente
dispostos na lei, como também daqueles aplicados ao préprio procedimento
licitatorio, nesse sentido é o posicionamento do Ministro Ubiratan Aguiar (2010, p. 5),
que assevera:

Para efetuar-se qualquer despesa publica é imprescindivel que haja
algum processo prévio — seja sob a forma de licitacdo, seja de
dispensa ou de inexigibilidade —, o qual resulta na formalizacéo de
um instrumento contratual. Essa é a razdo por que os tribunais de
contas se deparam rotineiramente com temas dessa natureza e tem
farta jurisprudéncia com orientacdes para a adequada observancia
da legislacéo.

O Ministro Ubiratan Aguiar demonstra em sua passagem publicada na
Revista do TCU que nas contratacdes feitas pela Administracdo Publica, seja esta
por via da realizacdo do procedimento licitatorio, ou pela contratacao direta feitas por
meio da dispensa e inexigibilidade, é necessario a observancia ao estabelecimento
de um processo prévio, para que tais contratacdes possuam o minimo de seguranca
juridica, como base nisso o proprio TCU traz modelo de documento disponibilizado
em suas revistas orientadoras e jurisprudenciais onde consta as principais
informagdes que deverao estar presentes no documento que formalize contratagfes
por inexigibilidade. (TCU, 2010, p. 881).
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E sob esta Otica que no proximo topico passaremos a observar algumas
nuances de tais procedimento que antecedem a contratacdes feitas por meio da
inexigibilidade de licitagbes com enfoque nas contratacbes de bandas para
realizacdo de shows musicas, se enguadrando estas nas contratacdes de
profissionais do setor artistico com previsdo expressa no art. 25, Ill, da Lei
8666/1993.

5.3 A realizacdo do processo prévio

As contratacfes realizadas pela Administracdo Publica como ja vimos no
toépico anterior necessitam da observancia de requisitos e procedimentos que
antecedem as mesmas, e que sao de observancia obrigatéria daquele que pretende
contratar. O objetivo na realizacdo de tais procedimentos € evitar a contratacdo de
um bem ou servico que ndo atenda as necessidades da Administracdo Publica, ou
mesmo que supra suas nhecessidades, ndo estejam de acordo com principios
fundamentais como é o da economicidade. (Justen Filho, 2004, p 311).

As informagdes que constardo no procedimento deveram sempre serem
colhidas previamente pela Administracéo, estabelecendo por exemplo caracteristica,
clausulas contratuais, valores, condi¢cdes de prestacdo do servico, garantias, entre
outras, que irdo formar o Processo Prévio e que irdo demonstrar a viabilidade e
necessidade do objeto, onde acabardo dando o minimo de seguranca juridica para
as contratacdes que vierem a ser realizadas. Neste ponto cabe destacar a decisao
do TCU que faz mengdo ao Processo Prévio, que é instrumento que antecede a
contratacdo, para demonstrar a importancia que o mesmo possui nas contratagées
feitas pela Administracdo, sendo, vejamos o Acérdao 1071/2009 Plenario:

Assim, esse conjunto de informagdes que deve estar disponivel
antes da decisdo de contratar compde o0 projeto basico, que é
peca fundamental para a demonstragdo da viabilidade e
conveniéncia da contratagdo. Conforme preleciona Marcgal Justen
Filho, mesmo nas contratagées diretas, é exigido “um
procedimento prévio, em que a observancia de etapas e
formalidades é imprescindivel (...). Nas etapas internas iniciais, a
atividade administrativa serd idéntica, seja ou ndo a futura
contratacdo antecedida de licitacao”.(Grifo nosso).

Com a referida decisdo alhures mencionadas podemos observar que o

Procedimento Prévio além de possuir tamanha importancia na definicdo do objeto
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que serd contratado para demonstrar sua viabilidade e conveniéncia,® o mesmo
também dispbe de aspectos em regra vinculantes, ou seja, estar4 obrigado o
Administrador apos a realizacao de tal procedimento, ao cumprimento e observancia
dos limites constantes neste, sendo ou ndo realizada licitagcdo. Vale ressaltar que
nos casos de contratacao direta tal procedimento resta ainda mais importante dada a
auséncia da realizacdo do procedimento licitatorio, no entanto, visto que nas
contratacdes de profissionais do setor artistico se mostra impossivel a determinacao
do objeto, nesse caso vejamos o que diz Jacoby (2010, p. 13):

Esta ai, uma hipdtese em que a contratacdo ndo pode se efetivar
com o atendimento pleno do disposto no art. 7°, § 29, c/c. 0 9° da Lei
8.666/93, que exige rigoroso detalhamento do objeto pretendido com
a contratacdo dos servigos. Podera, contudo, a Administracéo, se
for o caso, estabelecer os parametros para a prestacdo dos
servigos, como dia e hora — no caso de espetaculos artisticos —
prazo, 6nus das partes no cumprimento e no descumprimento
da obrigacao.(Grifo nosso)

Embora se faca impossivel a delimitacdo de forma especifica do objeto a ser
contratado devera o Administrador sob essas circunstancias delimitar aspectos que
se mostrem relevantes para a prestacdo do servico, como claramente demonstra
Jacoby em passagem a cima transcrita, 0 que via de regra ndo se constata nas
contratacdes de shows artisticos, geralmente agindo o Administrador sem nenhum
documento formal que viabilize a referida contratacéo, tornando-se evidente o risco a
diversas irregularidade e abusos, motivos de longe relevantes e justificaveis para a

realizacdo do processo prévio.

5.4 Profissional do setor artistico

Nesse momento se faz necesséario definir o conceito da palavra artista, e
para isso buscamos compreender sua evolugcéo, desde sua conceituacédo classica
até sua conceituacéo legal. Segundo Platdo em ideia formulada na Grécia classica o
mundo que enxergamos ndo € o mundo real, ou seja, para ele, o que vemos na
verdade é uma copia do mundo real, e que o artista produz sua arte baseado nesse

mundo que V&, sendo assim para Platdo toda arte produzida por este artista, nao

8 Objetivo da realizacdo do Projeto Basico definido no Acérddo 1071/2009 Plenario. Tribunal de
Contas da Unido.
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sera nada mais que uma cépia da copia do produto original, dessa forma em sua
Visdo o artista ndo merecia espaco na sociedade pois para ele o mundo ideal seria o
mundo das ideias. Ja para Aristoteles, embora concorde que o artista produza uma
copia do que ver, 0 mesmo entende que ao produzir, o artista pde em sua obra
carateristicas que se mostram interessantes, e que ird depender de sua propria
interpretagdo, podendo trazer em sua arte caracteristicas Unicas, ponto que se
mostra de suma importancia. (Liberato, 2011).

Artista € a pessoa que interpreta uma obra musical, teatral, cinematografica,
coreogréfica. (Dicio, 2009). Com o passar dos anos o conceito de artista vem se
expandindo, sendo artistica ndo s6 aqueles que fabrique o produto artistico, mais
indo além dessa conceituacdo evidentemente ultrapassada destacamos que Artista
nos termos da lei, € o profissional que cria, interpreta ou executa obra de carater
cultural de qualquer natureza, para efeito de exibicdo ou divulgacéo publica, através
de meios de comunicacdo de massa ou em locais em que se realizam espetaculos
de diverséo publica.

Os conceitos trazidos por Fernandes demonstram as previsdes dispostas na
lei 6.533/78 que regulamenta a profissdo de artistas e técnicos em espetaculos de
diversdo e que notadamente deu ao artista um conceito amplo e preciso fazendo jus

a sua posicdo no cenario atual.

5.5 Inexigibilidade de licitacdo na contratacdo de profissionais do setor

artistico

A contratagcdo de profissionais do setor artistico formalizados pela
Administracédo Publica é a excecéo a regra da realizacédo do procedimento licitatorio,
ou seja, nesses casos deveram ser observadas as regras contidas no art. 25 da lei
8.666/1993 que sao aquelas aplicadas a inexigibilidade de licitacdo, além de outras
que se fagcam necessdarias para que seja garantida a seguranca juridica e
administrativa em tais contratacfes, sendao vejamos:

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

Ill - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.
(Grifo nosso).
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Dentre tantos requisitos que se fazem indispenséveis para a néo realizacdo
do procedimento licitatério alguns merecem destaque - como € 0 caso da
impossibilidade de competicdo nessas contratacbes — que a contratacdo seja feita
diretamente com o artista ou através do seu empresario exclusivo e que este possua
consagracdo reconhecida pela critica especializada ou pela opinido publica,
assuntos que iremos abordar adiante. Ademais a realizacdo de um procedimento
prévio* com a consequente justificativa do preco também se mostra fundamental.
Serao tais exigéncias contidas na legislagdo supramencionada que passaréo a fazer

as vezes do timoneiro do nosso trabalho nesse momento.

5.6 A necessidade do artista contratado possuir registro na delegacia

regional do trabalho

Apesar deste ndo ser um tema novo, visto que teve sua previsao legal
estabelecida para os profissionais e técnicos em espetaculos em 1978 na Lei 6.533
gue regulamenta a profissdo, 0 mesmo se mostra bastante atual nas discussdes do
seio técnico e artistico, embora a Administracdo Publica no procedimento das
contratacdes de bandas para shows musicais ndo fagca exigéncias quanto a
necessidade do artista contratado possuir registro na Delegacia Regional do
Trabalho.

O registro DRT nada mais € que, o reconhecimento e posterior registro das
atividades técnicas ou artisticas exercidas, na carteira profissional do requerente
atestadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego. O registro DRT possui pertinéncia
no carater técnico pois sera esse gue dara ao profissional o status de apto para a
realizacdo ou execucdo da producédo artistica. Indo um pouco além o DRT é
reconhecido como o meio ao qual o artista se torna legalmente profissional e capaz
ao exercicio da profissdo. Nesse ponto cabe destacar a expressa previsao legal,
dispondo que, “o exercicio das profissdes de Artista e de Técnico em Espetaculos de
Diversdes requer prévio registro na Delegacia Regional do Trabalho do Ministério do

Trabalho, o qual tera validade em todo o territério nacional”.®

4 Determinacdo contida no Paragrafo Gnico do art.26 da lei 8.666/93.
5 Art. 6° da Lei 6.533/78.
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Sendo o registro na Delegacia Regional do Trabalho meio necessério para o
exercicio da profissdo, este se mostra necessario ndo sO para o0s artistas
contratados pela Administracdo Publica, em verdade, todos os artistas para o livre
exercicio de sua profissdo estdo obrigados a possuir o registro DRT sendo que sera
por este que se constatara a aptiddo para a execucdo dos shows artisticos ou arte
de qualquer natureza. Essa obrigatoriedade é também destacada por Fernandes
(2010, p. 14), dispondo que:

O profissional artista deve estar inscrito na Delegacia Regional do
Trabalho. Recomendacdo essa, valida também, aos agenciadores
dessa mao de obra, constituindo esse registro elemento
indispensavel a regularidade da contratagcao. (Grifo nosso).

O autor trazido a baila destaca ainda que, em caso da ocorréncia de
contratacdo de shows artisticos formalizadas através de empresario exclusivo
recomenda-se que este, também possua o registro DRT, que serdo intermediados
via de regra pelo SATED, o qual sera responsavel por constatar a ocorréncia de
apresentacoes realizadas pelo artista, prémios, cursos técnicos, experiéncia, entre
outras formas que atestem sua capacidade artistica, e por fim, podendo ou néo
serem ratificadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Por oportuno, vale destacar, que nas contratacdes onde sao realizados o0s
procedimentos licitatorios € comum encontrar exigéncias para que aguele que
pretende contratar com a Administracdo Publica possua o respectivo registro na
Delegacia Regional do Trabalho nos seus respectivos editais, razdo pela qual se
mostra ainda mais pertinente a presenca da DRT nas contratacdes efetivadas por
via da inexigibilidade de licitagdo proporcionando dessa forma maior seguranca
técnica e qualidade nas futuras contratacdes, sendo esse um dos principais pontos
de observancia nas respectivas contratacdes, qual seja, que 0 servico seja prestado
com qualidade e seguranca e dessa forma atender todas as exigéncias que giram

em torno do interesse publico.
5.7 Impossibilidade de competicéo
A competicdo nos procedimentos licitatorios € materializada pela disputa dos

vérios interessados em serem contratados pela Administracdo Publica. Nessas

disputas, geralmente acompanhadas pela comissdo responsavel por conduzir a
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execucao do certame, consegue-se, geralmente, obter melhores propostas para os
mesmos objetos ou servicos que se pretende contratar ou adquirir respectivamente.
A possibilidade de competicho € uma das principais justificativas para que a
Administracdo Publica realize o procedimento licitatorio, sendo que é atraves, desse
gue se busca os melhores precos para 0 mesmos servicos e objetos. Contudo, em
alguns casos se fara impossivel a competicdo e consequentemente serd impossivel
a realizacao do procedimento licitatorio, conforme Di Pietro (2014, p. 397 - 398), que
diz, “Com efeito, a inexigibilidade é decorréncia da inviabilidade de competicao; |[...]
Se a competicdo inexiste, ndo ha que se falar em licitagao. ”

A impossibilidade de competicdo se constatara quando um determinado
objeto ou servico a ser contratado possua caracteristicas a qual Ihe torne Unico, ou
seja, sendo detentor de atributos que o diferencie de qualquer outro. Para
entendermos melhor como se da a impossibilidade de competicdo, podemos citar
como exemplo a hipotese da contratacdo de um show artistico, onde o artista
contratado seja a banda Avides do Forrd, porém no dia do evento a banda nao vai
ao show, todavia, manda em seu lugar o artista Wesley Safaddo que, embora seja
do mesmo estilo musical, seus shows possuem carateristicas artisticas proprias com
peculiaridades Unicas nas palavras de Bandeira de Mello (2010, p. 541 - 542):

25. Servigos singulares sdo os que se revestem de andélogas
caracteristicas. De modo geral séo singulares todas as producdes
intelectuais, realizadas isolada ou conjuntamente — por equipe -,
sempre que o trabalho a ser produzido se defina pela marca pessoal
(ou coletiva), expressada em caracteristicas cientificas, técnicas
ou artisticas importantes para o preenchimento da necessidade
administrativa a ser suprida. Neste quadro cabem o0s mais
variados servi¢os:[...Juma exibicdo de orquestra sinfénica; [...].
(Grifo nosso).

Outro aspecto que merece ser destacado € que via de regra todos os
servicos que possuam caracteristicas proprias, ao qual ndo pertenca a nenhum outro
estdo impossibilitados de competicdo justamente por seu carater uUnico, e nessa
linha é que destacamos que n&o so 0s servi¢os previsto no art. 25 da Lei 8.666/1993
sao passiveis de serem contratados por via da inexigibilidade, e sim todos aqueles
servicos que possuam caracteristica Unicas, sendo assim o rol apresentado €
meramente  exemplificativo. Uma das caracteristicas decorrentes da

supramencionada unicidade do servigo é a infungibilidade dos servigos contratados
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formalizados por via da inexigibilidade, ou seja, nessas contratacbes ndo a
possibilidade de substituicdo do servi¢co contratado por outro, logicamente.

Quanto a inviabilidade de competicdo ha ainda que se observar que a
Administracdo Publica ndo podera se valer desses motivos para efetuar
contratacdes sem razéo, ou seja, ao seu bel prazer, devendo sempre observar em
seus procedimentos de inexigibilidade ou de qualquer outra contratacdo direta o
interesse publico, e sobre o tema Justen Filho (2004, p. 288) assevera:

A Lei reprime o abuso na contratagdo direta, seja nos casos de
inexigibilidade seja naqueles de dispensa. Deve ter-se em vista que a
autorizacdo para contratacdo direta ndo importa liberacdo para a
Administracéo realizar contratacdes desastrosas, ndo vantajosas ou
inadequadas. A Administracdo tem o dever de buscar, sempre, a
maior vantagem para 0 interesse publico. Esse dever nédo é
afastado nos casos de inviabilidade de competicéo.

Contudo o que se observa nos casos onde a inviabilidade de competicdo
esteja presente € a recomendacdo para que a Administracdo Publica se apodere da
observancia de outros requisitos, e aqui poderiamos citar a adequacao irrestrita ao
projeto basico formalizado para a contracdo, tema alhures discutido, a razoabilidade
no valor das contratacfes, tema que iremos debater adiante, a discussdo da
proposta apresentada buscando melhor preco, mais sobre tudo a prevaléncia
sempre do interesse publico.

5.8 Contratacao direta com o artista

Como ja vimo no art. 25, lll, da lei 8.666/1993 um dos requisitos para a
contratacdo legal de profissionais do setor artistico € que essa contratacdo seja
realizada de forma direta com o proprio artista. A contratacdo direta é fator que se
mostra relevante, visto que, possibilitard a Administracdo formalizar seus contratos
sem que haja nesse meio termo intermediadores que acabam por vezes distorcendo
valores das contratacfes e consequentemente trazendo aumentos significativos em
propostas de preco. Embora a Administracdo Publica deva, sempre que possivel,
formalizar as contratacdes de profissionais do setor artistico diretamente com
mesmo, o propria artigo da lei supramencionada determina que caso o artista

possua empresario exclusivo as contratacdes poderdo se dar atraves deste, sob a
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observancia de todas as exigéncias delimitadas e que passaremos a tratar com mais

énfase a sequir.

5.9 Contratacao através de empresario exclusivo

As contratacdes de profissionais do setor artistico poderdo ser realizadas
através do chamado empresario exclusivo. O empresario exclusivo é aquele que
embora faca as vezes do intermediador este o faz em carater permanente, sem
caracteristicas de oportunismo. Em verdade atualmente os empresarios se mostram
muito importantes no cenario artistico, visto que, esses efetuam verdadeiro papel de
agenciadores da arte e do artista ao qual esteja vinculado. Uma analogia que
podemos fazer ao empresério exclusivo é com o comerciante de um produto préprio
e unico, este dever4 para obter lucro, oferecer aos possiveis consumidores
caracteristicas do produto, apresentar o produto, divulgar o produto com um objetivo
central que é, vender e expandir o seu comercio, 0 mesmo ocorre com O0S
empresarios exclusivo do setor artistico e é por esse motivo que grande parte das
contratacbes sdo realizadas através deste. Para o tema convidamos Fernandes
(2010, p. 15) que dispde:

Agora, a contratacdo ou é feita diretamente com o artista ou com o
seu empresario exclusivo, como tal entendendo-se o profissional ou
agéncia que intermedia, com carater de exclusividade, o trabalho de

s

determinado artista. Numa analogia, é o fornecedor exclusivo
daquela méao de obra.

Observando que em maioria as contratacbes de profissionais do setor
artistico sdo feitas através do empresario exclusivo a aparéncia de algumas
irregularidade sao constatadas em tais contratagdes, sendo que alguns casos
podemos observar a perca da prépria inviabilidade de competicdo, além de
contratacdes feitas através de intermediadores oportunistas, e nesse momento
colacionamos trechos da linha jurisprudencial que dispbe o TCU::

Inclua nos processos de inexigibilidade de licitacdo a declaracdo de
exclusividade ou, na impossibilidade, documento que comprove ser o
contratado o Unico fornecedor das respectivas areas e/ou servicos.
Acordao 822/2005 Plenario.

Recomenda que, quando do recebimento de atestados de
exclusividade de fornecimento de materiais, equipamentos ou
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géneros (art. 25, inciso |, da Lei n° 8.666/1993), adote medidas
cautelares visando a assegurar a veracidade das declaracbes
prestadas pelos érgdos e entidades emitentes. Acérdao 223/2005
Plenério.

Quando da contratacdo de artistas consagrados, enquadrados na
hipétese de inexigibilidade prevista no inciso Ill do art. 25 da Lei no
8.666/1993, por meio de intermediarios ou representantes: deve ser
apresentada ¢ copia do contrato de exclusividade dos artistas com o
empresario contratado, registrado em cartério. Deve ser ressaltado
que o contrato de exclusividade difere da autorizacdo que
confere exclusividade apenas para os dias correspondentes a
apresentacdo dos artistas e que esta restrita a localidade do
evento; [...]. Acérdao 96/2008 Plenario.

Esta ultima decisdo a qual colacionamos é de suma importancia pois esta
traz algumas das caracteristicas de validade para a formalizacdo do contrato de
exclusividade, que devera ser aceito pela Administracdo que pretender efetuar
contratacdes de profissionais do setor artistico, primando aqueles contratos que
diferem de contratos de exclusividade, que como destacado na resignada decisao
sdo agqueles direcionados apenas para os dias de apresentacdo dos artistas.
Notadamente o que se buscou nessa decisao foi justamente evitar o intermediario
oportunista que acaba por vezes causando distor¢des nos valores das propostas de
preco, visto que este objetiva apenas o lucro. Contudo devemos sempre ter em
mente a importancia que tem o empresario exclusivo para o cenario artistico sendo
que esse possui essencial funcédo na difusdo e disseminacédo da arte ao qual esta
vinculado, tendo atributo de peca fundamental no tabuleiro artistico.

5.10 Consagracéo pela critica especializada ou pela opinido publica do

profissional contratado

Sendo a consagragcdao um dos requisitos que se fazem presentes nas
contratacdes de profissionais do setor artistico realizadas pela Administracdo Publica
sera necessario necessaria delinear alguns aspectos fundamentais para definir
limites de suma importancia, e que deverdao ser observados em possiveis
contratacdes feitas pela Administracdo. Podemos dizer que a consagracdo de um
artista € o reconhecimento do publico a sua arte. Frise-se que a consagragdo do

artista se dara com o reconhecimento da sua arte no tempo e no espacgo 0 que nao
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se confunde com mera fama, devendo esta Ultima ser vinculada inteiramente a
pessoa e ndo ao artista. Para melhor compreensdo habemus que invitar Carvalho
Filho (2010, p. 250):

Entendemos que consagracao é fator de extrema relatividade e varia
no tempo e no espaco. Pode um artista ser reconhecido, por
exemplo, apenas em certos locais, ou por determinado publico ou
criticos especializados. Nem por isso devera ele ser alijado de
eventual contratacdo. A nosso sentir, quis o legislador prestigiar a
figura do artista e de seu talento pessoal, e, sendo assim, a arte a
gue se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a consagracao.

Nas palavras de Carvalho Filho a consagracdo ou reconhecimento pode
variar no tempo e no espaco. Quanto a consagracao no espaco esta se torna mais
clara quando a analisamos levando em consideracdo a dimensdo geografica do
Brasil, e para isso usaremos como exemplo um artista que tem sua arte reconhecida
pela opinido publica ou pela critica especializada no Amazonas, e, ndo sendo
reconhecido da mesma forma no Rio de Janeiro, nesse contexto ndo haveria
justificativa, portanto, para a contratacdo daquele artista pela Administracao Publica
do Rio de Janeiro, com excecdo logicamente dos casos em que o artista ganha
propor¢cdes nacionais, sendo mundiais. Quanto a consagracao no tempo podemos
entender como aquela que existe em determinado lapso temporal, um exemplo seria
o artista que teve sua arte reconhecida pela critica especializada ou pela opinido
publica 2 anos atras — a este tempo estaria preenchido o requisito — entretanto, hoje
ja ndo detém do mesmo reconhecimento, ndo restando, portanto, justificativa para
sua contratacdo, embora esse requisito tenha sido em algum momento preenchido.

Contudo, vale ressaltar que, a consagracao pela critica especializada e pela
opinido publica é requisito essencial que deve estar presente para que se faca
possivel a contratagdo de profissionais do setor artistico através do instituto da
inexigibilidade de licitacdo, sendo que, a ndo observancia de tal requisito acarretara
a nulidade da contratacao.

5.11 Justificativa de preco e a ocorréncia de superfaturamento

A justificativa de preco nas contratacdes de profissionais do setor artistico é
tema que possui sua relevancia nas supostas ocorréncias de superfaturamento nas

referidas contratagcOes, fato que torna tal requisito um dos principais motivos de
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possiveis irregularidades e por isso se faz necessario o estabelecimento de
parametros que deverdo ser seguidos pela Administracdo. Aqui cabe-nos relembrar
a importancia da competicdo no procedimento de licitacdo, esta da a Administracéo
Plblica pluralidade de fornecedores dispostos a contratar com a mesma, e
consequentemente a obtencdo de melhores precos para o objeto a ser contratado,
algo que como ja vimos se faz impossivel nas contratacées de profissionais do setor

artistico®, e com a palavra Justen Filho (2004, p. 288):

Mesmo nos casos de auséncia de pluralidade de alternativas, a
Administragdo tem o dever de buscar o melhor contrato possivel.
N&o se justifica uma contratagdo com valores abusivos simplesmente
porque a Unica alternativa era aquela.

Ou seja, mesmo nas contratacdes de profissionais do setor artistico cabera
ao Administrador escolher a melhor proposta para o interesse publico, observando
sempre 0 principio da supremacia do interesse publico, que se configura pela
consagracdo do interesse coletivo onde este deve prevalecer sobre o interesse do
administrador ou de outrem, seja quem for. (Gomes, 2011). Dessa forma devera o
administrador sempre optar pela melhor proposta, e para isso devera este levar em
consideracao outras contratacdes ja efetuadas com outros érgaos da Administracédo
ou constate em registro de preco, como assevera Pinheiro (2012, p. 94):

N&o se desincumbe o Gestor Publico, por sua vez, de demonstrar
gue o valor do contrato estd em conformidade com os contratos da
mesma natureza recentemente firmados por aquele artista no ambito
dos contratos firmados entre particulares, nem tampouco com o
preco compativel para aquela apresentacéo artistica.

Embora concordamos com a resignada autora quanto a obrigagéo do Gestor
Publico selar pelos valores dos contratos, com a devida vénia discordamos quanto a
gue estes estejam em conformidade com contratos feitos com particulares, visto que,
0s contratos feitos com particulares estdo em condicbes que o diferenciam
totalmente dos contratos feitos pela Administragdo Publica, talvez por aqueles
possuirem carateristicas horizontais — contratante e contratado via de regra estdo na
mesma posicao sobre as mesmas regras — e estes possuirem caracteristicas
verticais — Administracdo Publica em posicao de supremacia sobre o particular — o

gue acaba influenciando significativamente nas propostas de prec¢o, sendo que caso

6 Vide subitem 5.7 - Impossibilidade de Competicao.
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sejam o0s contratos com particulares usados, que sejam feitos apenas como relativa
referéncia, neste ponto cabe destacar trechos jurisprudenciais do TCU:

Atente, no caso de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, para que
a situagdo seja circunstanciadamente justificada inclusive quanto ao
preco e ratificada pela autoridade competente, [...]. Acoérdéo
204/2005 Plenario.

Proceda, quando da realizacdo de licitacdo, dispensa ou
inexigibilidade, a consulta de pregos correntes no mercado, ou
fixados por 6rgdo oficial competente ou, ainda, constantes do
sistema de registro de precos, em cumprimento ao disposto no art.
26, paragrafo unico, inciso lll, e art. 43, inciso 1V, da Lei 8.666/1993,
0s quais devem ser anexados ao procedimento licitatério [...].Acordao
628/2005 Segunda Camara

Quando contratar a realizagdo de cursos, palestras, apresentacoes,
shows, espeticulos ou eventos similares, demonstre, a titulo de
justificativa de precos, que o fornecedor cobra igual ou similar preco
de outros com quem contrata para evento de mesmo porte, ou
apresente as devidas justificativas, de forma a atender ao inc. Il do
paragrafo Unico do art. 26 da Lei 8.666/1993. Acérdao 822/2005
Plenario.

Notadamente a jurisprudéncia do TCU demonstra a importancia da
realizacdo de consultas de preco pelo Gestor Publico nas contratacdes diretas
visando escolher a melhor proposta, e consequentemente a justificativa do mesmao,
gue devera estar contida em procedimento prévio que fundamente a contratacao,
evitando desta forma a ocorréncia de superfaturamento e mal uso das verbas
publicas, caso contrario este podera ser responsabilizado nos termos da Lei
8.666/1993, com autorizacdo expressa no 82° do art. 25, do mesmo diploma legal.

5.12 Responsabilidade nas contratagdes diretas

A responsabilidade nas contratagcoes que se fazem de forma direta em caso
de abusos se torna ainda mais evidente, visto que 0s envolvidos nessas
contratacdes se apoderam da previsdo legal para cometer abusos, embora estes
devam a todo momento observar estritamente os limites da indisponibilidade do
interesse publico e resguardar a supremacia do interesse publico. Ndo sé o gestor
publico é passivel de responsabilizacdo nesse contexto, podendo também ser

responsabilizados solidariamente todos aqueles que estiverem envolvidos ha
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relacdo contratual com animus doloso, e quanto a isso destacamos o 82° art. 25 da
Lei 8.666/1993, que dispde:

Comprovado superfaturamento, nos casos de dispensa e de
inexigibilidade de licitagdo, respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor do bem, ou o executor da
obra ou o prestador de servigos e 0 agente publico responsavel, sem
prejuizo de outras san¢des legais cabiveis.
Nesse aspecto merece destaque também o posicionamento atual do TCU
proferido no Acordao 2684/2008 Plenario (Relatério do Ministro Relator):

Outro aspecto importante a ser focalizado diz respeito ao abuso na
contratagdo direta. Tanto a inexigibilidade quanto a dispensa né&o
podem resultar em contratagbes desvantajosas para a
Administracdo. Nesse sentido, caso comprovado superfaturamento, o
§ 20 do art. 25 da Lei de Licitacbes prevé a responsabilizacdo
solidaria, pelo dano causado a Fazenda Publica, do fornecedor ou do
prestador de servigos e do agente publico responsavel, “sem prejuizo
de outras sanc¢des legais cabiveis”.

As contratacbes de profissionais do setor artistico que se fagam
desvantajosas para a Administracdo Publica, além de resultarem em danos aos
cofres publicos, causam danos a cultura e a propria sociedade, visto que, as
mesmas estardo desvirtuadas do seu objetivo fundamental, qual seja, o de protecéo
e disseminacdo da cultura, significando que havendo ocorréncia de contratacfes
desvantajosas e estando presente o animus doloso, estas deverdo ser fortemente
combatidas com a responsabilizacdo dos envolvidos por todos 0s meios possiveis,
inclusive do préprio Gestor Publico, devendo a sociedade esta atenda a essas

contratagoes.

5.13 Possibilidade de licitagéo

No tépico finalistico do nosso trabalho ndo poderiamos deixar de analisar a
possibilidade do procedimento licitatorio nas contratacées de profissionais do setor
artistico para shows musicais, para isso devemos relembrar alguns pontos que
justificam tal contratacdo. Sabendo que a principal justificativa nas contratacbes
formalizadas por meio da inexigibilidade de licitacdo é a impossibilidade de

competicdo, caracterizando-se esta pelo aspecto singular 7 do servico a ser

7 Vide Subitem 5.7 deste trabalho.
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contratado, devemos analisar quando esta nao se faz presente. Infelizmente o uso
da inexigibilidade tem sido a regra nas contratacdes de profissionais do setor
artistico para shows musicais, se apoderando o Gestor de previsdo legal para tal
ocorréncia.

Com a enorme quantidade de profissionais do setor artistico que se
proliferam no ramo dos shows musicais, ha de se observar que, alguns estilos
possuem as mesmas caracteristicas, sendo que em alguns casos se torna tarefa
dificil destingir o artista executante daquela obra, restando questionada o carater
singular da sua arte, com excec¢do logicamente dos artistas que ultrapassam o0s
limites da consagracéo?®, além do fato que em grande maioria das vezes tais
profissionais sdo contratados na mesma época, no mesmo local, e em determinadas
regides, vultosa quantidade de artistas do mesmo estilo musical, o0 que em nada traz
estimulos a cultura, e por isso convidamos Fernandes (2010, p. 17) que expde:

A forma mais adequada de incentivar o desenvolvimento artistico ndo
€ por meio de contratacdo direta, mas promovendo concursos e
premiando-se os melhores. Nesse sentido, 0 aproveitamento da
sociedade serd muito mais amplo pela diversidade dos talentos
artisticos oferecidos e, principalmente, pela revelacdo de novos
valores. A propria lei determinou que fosse dada preferéncia a essa
modalidade de licitagdo e, por auséncia de controle, se vem fazendo
tabula rasa de uma ordem legal.

Devemos analisar as orientacbes de Fernandes com razoabilidade, pois
como ja destacado, em casos especificos se mostra impossivel a competicdo sendo
gue esta estando presente impossivel sera a realizacdo do procedimento licitatério,
entretanto, observamos que em outras situacdes poderemos constatar davidas
quanto a possibilidade de competicdo, caso estejam presentes caracteristicas
comuns no conteudo artistico como alhures mencionado, nesse passo estando
presente a duvida a realizacdo do procedimento licitatorio devera ser objetiva, e
nesse ponto destacamos e entendimento adotado pelo TRF da 52 regido, que
dispoe:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. DANO AO ERARIO. DE FRAUDE A
PROCEDIMENTO LICITATORIO. CAUSA DE INEXIGIBILIDADE
NAO CONFIGURADA. CONTRATACAO DE BANDAS PARA O SAO
JOAO DO MUNICIPIO DE AREIA BRANCA/SE. IMPOSSIBILIDADE

8 Um exemplo que poderiamos dar de artistas que ultrapassam os limites da consagracdo, embora
pareca cliché, é o mais apropriado, sendo este o0 do Rei Roberto Carlos.
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DE QUANTIFICACAO DO DANO. CONDUTA IMPROBA
DENQUADRADA NO ART. 10, VIII, DA LElI N° 8.249/92.
INFRINGENCIA AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRESENCA DE DOLO POR PARTE DOS DEMANDADOS.
DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DE OCORRENCIA DE
DANO. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO STJ. 1. Apelagao
interposta pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 4. Ademais,
restou também descumprido o requisito da consagracdo pela
critica especializada ou pela opinido publica, vez que, pela
andlise das propagandas das bandas contratadas, depreende-se
gue se tratam de bandas de pequeno porte, cujo estilo musical
nao lhes sdo peculiar e nem foram por elas criado, podendo ser
perfeitamente apresentado por outras. Neste viés, plenamente
possivel a concorréncia, de modo que possibilitaria a
Administracé@o Publica a contratagdo pelo menor preco.(Grifo n0osso).

Com a decisdo a cima e com os diversos elementos alhures mencionados
podemos observar que em alguns casos onde a produc¢do cultural ndo seja Unica, ou
na visao de Aristételes, seja apenas um reprodutor de algo pré-constituido, muitas
vezes se confundindo com outras artes estard presente a possibilidade de

competicdo, mostrando-se possivel a realizacdo do procedimento licitatério.
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6 CONCLUSAO

A cultura é fator que muitas vezes se confundi com o proprio direito, tanto
guanto ao nascimento de ambos — questdo mais dificil do que a problemética que
visa descobrir quem nasceu primeiro, ovo e da galinha — quanto na influéncia que
um exerce no outro, sendo a cultura e 0s costumes muitas vezes o elemento pré-
construtivo da norma — fonte formal — e o direito sendo um verdadeiro limitador dos
préprios costumes, e nesse ponto a de se observar que, quanto mais direitos
tivermos, menos liberdade teremos.

Desde o seu descobrimento o Brasil sempre teve influéncias culturais muito
fortes, seja a cultura indigena, seja a influéncia portuguesa, italiana, inglesa,
africana, — este ultimo trazendo fortes tracos culturais —, sendo tao fortes que ainda
nos influenciam mais de 500 anos depois, religido, gastronomia, dancas, musicas,
entre outras tantas outras expressoes culturais.

Como podemos observar na presente pesquisa felizmente a cultura tem
ganhado grande destague no direito brasileiro, tanto € que podemos encontrar sua
ampla protecdo no texto mais importante do nosso ordenamento, qual seja, a
Constituicdo Federal de 1988. O legislador constituinte elencou inUmeros artigos
dando ampla assisténcia a cultura, tdo ampla que reservou o legislador uma secao
especifica para a cultura, determinando que o Estado é responsavel por, garantir e
disseminar a cultura.

Uma das formas de garantir a protecdo e disseminacgao da cultura feita pela
Administracdo Publica é a contratacdo de profissionais do setor artistico para a
realizacdo de shows musicais. Podemos observar que a regra para todo
procedimento de contratacdo de bens e servigos, € a realizacdo de um procedimento
chamado de ‘licitacdo” e que garante segurancga juridica e administrativa em tais
contratacdes, entretanto podemos ver que em alguns casos podera haver excecdes
a tal procedimento, em caso de dispensa ou inexigibilidade, onde podemos observar
as principais diferencas entre ambos.

Notadamente com o presente estudo conseguimos conhecer um pouco mais
da importancia que as manifestacdes culturais e a propria cultura possui na nova
tendéncia constitucional, e como todos ndés e sobremaneira o Estado devemos

sempre buscar a protecdo e disseminacdo das raizes culturais. Nesse passo
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verificamos que a Administragcdo Publica no ambito dos shows musicais se vale do
instituto da inexigibilidade de licitagdo para as contratacdes de shows artisticos com
o principal objetivo de fomentar a cultura.

Antes de passarmos adiante podemos observar alguns dos principios mais
importantes da Administragcdo Publica, como o principio da legalidade que impd&e
uma atuagdo administrativa sempre em conformidade com os mandos da lei; o
principio da impessoalidade dispondo que a Administracdo ndo podera atuar com
sentimento pessoais ou com base em um caso especifico a qual tenha interesse; o
principio da moralidade nos demonstrou que ser moral € ser honesto e agir de
acordo com os padrées que a sociedade impde; podemos observar também que
todos os atos, quanto documentos e informacfes deverdo observar o principio da
publicidade, podendo o cidadéo ter livre acesso a todos; o principio da eficiéncia nos
mostrou que a Administracdo no exercicio de suas funcdes devera sempre buscar
resultados céleres, entretanto, sempre com a observancia da lei. Observou-se
também que a Administracdo Publica deve seguimento a dois principios que jamais
serdo desvinculados da sua atuacdo, quais sejam, 0s principios da Supremacia do
Interesse Publico determinando que nas relacdes entre o interesse publico e o
interesse privado, prevalecera o interesse publico, e o Principio da Indisponibilidade
dispondo que o administrador ndo podera dispor dos bens e interesses publicos sem
a devida previsao legal.

Notadamente com o presente estudo conseguimos conhecer um pouco mais
da importancia que as manifestacdes culturais e a propria cultura possui na nova
tendéncia constitucional, e como todos ndés e sobremaneira o Estado devemos
sempre buscar a prote¢cdo e disseminacdo das raizes culturais. Nesse passo
verificamos que a Administracdo Publica no ambito dos shows musicais se vale do
instituto da inexigibilidade de licitagdo para as contratacbes de shows artisticos com
o principal objetivo de fomentar a cultura.

Quanto aos requisitos exigidos para as contratacdes de bandas musicais no
Brasil podemos observar que inimeros sao 0s requisitos para as referidas
contratacdes que passam pela existéncia de um processo prévio anterior a
contratacao, impossibilidade de competicdo nessas contratacdes, que a contratacao
seja feita de forma direta ou através de um empresario que possua exclusividade do
artista, que o mesmo seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido
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publica, além da necessidade de se demonstrar a justificativa no valor da
contratacao.

Quanto aos abusos praticados nas contratacbes de bandas para shows
musicas observamos com base nas decisfes do Tribunal de Contas da Unido que as
irregularidade passam por contratos de exclusividade sem carater exclusivo, e nesse
ponto destacamos a diferenca do empresério exclusivo e do mero intermediario,
observamos a inexisténcia de qualquer procedimento prévio que justifigue a
contratacdo, além de casos onde ndo se torna possivel verificar a consagracédo do
artista e nesse ponto destacamos a consagracao no tempo e no espaco, e por fim a
ocorréncia de superfaturamento.

Um ponto importante que buscamos destacar foi a necessidade de registro
na Delegacia Regional do Trabalho do artista contratado por forca da prépria
previsdo legal quanto ao exercicio da profissao, ponto que é pouco observado pelos
Gestores Publicos nas contratacdes de bandas para shows musicais.

Embora observamos que com a forte crescente de profissionais do setor
artistico o Gestor Publico continua a se valer do dispositivo legal para as
contratacdes de profissionais do setor artisticos. Constatamos que muitas vezes o
artista contratado possui o0 mesmo estilo musical e com as mesmas caracteristicas
em sua arte, perdendo sua singularidade e consequentemente pondo-se em duvida
a impossibilidade de competicdo - com excecdo dos artistas que ultrapassam 0s
limites da consagracdo — sera possivel a realizacdo do procedimento licitatério na

modalidade de concurso.
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