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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisaro modo como se da a contratacao direta de
artistas que nao sédo consagrados pela critica especializada ou pela opinido publica,
sob a luz da Lei Federal n.° 8.666/1993 (Lei das Licitagbes). Para tanto, foram
colhidas informacdes a partir de pesquisa bibliografica e documental. Os resultados
permitem concluir que: a realizacdo de procedimento licitatério € pré-requisito
elementar na execuc¢ao da despesa publica, sendo ordenado em sede constitucional
no art. 37, XXI, da atual Constituicdo Federal, a licitacdo € o procedimento
administrativo mediante o qual a Administracdo seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse; o dever de licitar decorre de principio basilar que
norteia a Administracdo Publica: o principio da supremacia do interesse publico; &
através da licitacdo que se obtém nao sO a proposta mais vantajosa para a
Administracdo, mas também se abre a possibilidade de que qualquer individuo,
devidamente habilitado, possa contratar com o Poder Puablico; o administrador
publico deve sempre primar pela busca da garantia dos principios da isonomia e da
moralidade, visando a lisura dos atos e procedimentos da Administracdo Publica; o
dever geral de licitar esta acima da inexigibilidade licitatéria: a licitacdo é a regra, a
inexigibilidade, a excecéo; a licitagcdo € procedimento vinculado, formalmente ligado
a lei, ndo comportando discricionariedades em sua realizacdo ou dispensa; é
necessaria a estrita observancia das disposicdes legais atinentes a inexigibilidade de
licitacdo para a contratacdo de artistas, devendo sempre haver motivagao para esta
e a busca da realizacdo da finalidade publica, em atendimento ao interesse social,
sob pena de violar o direito publico; € possivel adotar o procedimento da
inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de artistas, ainda que estes nao
possuam grande notoriedade, mas que sejam reconhecidos pela critica local, pois é
inegavel que na nossa capital, bem como nos municipios interioranos do Nnosso

Estado h& muitos artistas consagrados pela opinido publica local.

Palavras-chave: Inexigibilidade. Artista. Contratagao.



ABSTRACT

This work aims at analyzingthe way how to direct hiring is like. The contracted are
local artists, who are not acclaimed by the official media or by the general opinion.
This all was observed under the law 8.666/1993, aiming at proposing its
improvement. To attain so, some information was collected going from the
perspective of bibliographical and documental research. The results allow us to
conclude that the public tender is an elementary requeriment to execute the public
expenses, according to the article 37, XXI of the Brazilian Constitucion. The public
tender is the administrative procedure through which the administration selects the
most advantageous proposal; The must to proceed the public tender owns to the
basic principle that sustains the Public Administration: the principle of supremacy of
the public interest; the proceedings involving the public tender is an obligation of the
administrator; it is through the public tender that the administration obtains the most
advantageous proposal and, at the same time, any citizen, once he met all the
requirements, can make a contract with the public power ; the public administrator
must always prioritize the guarantee of principles of isonomy and morality, aiming at
the transparence of the acts and proceedings by the public administration; the
general must to proceed the public tender is above all: the public tender is the rule;
when it is not a demand, it is considered the exception; the public tender is the
procedure linked to the law, thus one cannot dispense with that; exceptionally, before
specific and concrete situations in which this formality may bring damage to the
public interest, one allows the contract without the public tender; such exceptious are
mentioned by the law and must be interpreted carefully; it is necessary to observe
such laws but there must always be motivation to reach the public purpose,
contemplating the social interest, under penalty of violating the public law; it is
possible to adapt the usual procedures, through public tender, even if these
professionals are not acclaimed by media or by the public opinion, but they must be

recognized by the local experts at the area.

Keywords: Unenforceability. Artists. Hiring.
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1 INTRODUCAO

1.1CONTEXTO DO PROBLEMA

Certas peculiaridades caracterizam o contrato administrativo e o0
distinguem do contrato privado. No Direito Privado a liberdade de contratar é ampla
e informal, com excecaodas restricdes da lei e os requisitos especiais de forma para
certos ajustes, enquanto que, no Direito Publico, a Administracdo esta obrigada a
limitacbes de conteudo e a requisitos rigidos, mas dispde sempre dos privilégios
administrativos para a fixacdo e modificacdo das clausulas de interesse publico e até
mesmo para rescindir o contrato em meio de sua execugao.

No Direito Administrativo, para haver contratacdo a regra geral € que
ocorra a licitacdo, que, pois trata-se de procedimento administrativo atravésdo qual a
Administracdo Publica tera maior chance de selecionar a melhor ou mais vantajosa
proposta para o contrato. O objetivo deste procedimento consiste em propiciar as
mesmas oportunidades aqueles que desejam contratar com o Poder Publico.

Assim, encontra-se expressamente exposto no art. 3°, caputda Lei n.°
8.666/93, in verbis:

A licitag8o destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos”.

Para Maria Silvia Zannela Di Pietro:

A propria licitagcdo constitui um principio a que se vincula a Administracao
Publica. Ela é decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico e que se constitui em uma restricdo a liberdade administrativa na
escolha do contratante; a Administracdo terd que escolher aquele cuja
proposta melhor atenda ao interesse pt]blico.2

Os principios aplicados as licitagcdes sao reflexos dos principios do Direito
Administrativo. Ao selecionar particulares para prestacdo de servigos, a

administracdo ndo pode nunca se escusar da observacao desses principios, seja por

! BRASIL. Lei Federal n.° 8.666/93, de 21 de junho de 1993. Legislacéo JML. 1. ed. Curitiba: Ed.
JML, 2013, p.10.
% DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.294.
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questdo de moralidade, seja por questdo de legalidade, pois o atendimento aos
principios das licitacfes, mais que uma questdo moral é uma questao legal.

A Constituicdo Brasileira consagrou alguns principios norteadores da
administracdo publica quando, em seu art. 37, caput, assim dispde:

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:*

Entretanto, a lei especificou os casos em que a Administracdo pode ou
deve deixar de realizar licitagéo, tornando-a dispensada, dispensavel e inexigivel.

Uma das hip6teses legais de licitacao inexigivel diz respeito a contratacao
de trabalhos artisticos cujo autor seja consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica.

Porém, hé situacdes em que o gestor publico deseja contratar artista que
Nao possui consagracdo pela grande massa nem pela critica especializada, mas
possui valor e reconhecimento do ponto de vista da critica e de publico locais.

Desde o ano de 2005, a Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa vem
fomentando as manifestacfes culturais locais da cidade, visando a democratizacéo
da participacdo da classe artistica e o acesso a cultura local dos habitantes da
cidade.

Sob este olhar, varios eventos tém sido promovidos na cidade pela
Prefeitura, tais como: Estacdo Nordeste, Musica do Mundo, Circuito Cultural das
Pracas, Outubro do Teatro, Novembro da Danca, Som das Seis e varios outros,
todos no sentido da promocéao da cultura local.

Assim, o problema desta pesquisa €:Comocontratar artistas locais, ja que,
em sua maioria, ndo possuem a consagracao pela critica especializada ou pela
opinido publica, requisito exigido pela Lei n® 8.666/93?

A respeito disso, JustenFilho alerta que a exigéncia de tal requisito:

[...]se destina a evitar contratacdes arbitrarias, em que uma autoridade
publica pretenda impor preferéncias totalmente pessoais na contratacdo de
pessoas destituidas de qualquer virtude. Exige-se que ou a critica

* BRASIL. Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. VadeMecum Académico de Direito
Rideel / Anne Joyce Angher, organizacdo. 12. ed. S&o Paulo: Rideel, 2011.
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especializada ou a opinido publica reconhecam que o sujeito apresenta
. 4
virtudes no desempenho de sua arte.

O interesse da pesquisadora € contribuir para que os gestores publicos
possam realizar, com seguranca juridica e sem afrontar principios constitucionais,
contratacdes de artistas que ndo séo reconhecidos pelo grande publico, nem sdo
consagrados pela critica especializada, obedecendo ao que prescreve o art. 25, Il
da Lei 8.666/93.

1.2JUSTIFICATIVA

O tema merece ser investigado porque a questdo da contratacdo de
artistas que ndo sdo consagrados pela critica especializada nem pela opinido
publica é alvo de interpretacbes divergentes na doutrina e nos Tribunais.A
divergéncia se da porque parte da doutrina entende que € possivel a contratacéo por
inexigibilidade de licitagdo, mesmo que ndo haja consagracao expressa do artista,
enguanto que alguns Tribunais de Contas entendem gue nao € possivel este tipo de
contratacao na hipétese de néo restar comprovada a referida consagracao.

Ha, portanto, uma preocupacédo dos gestores publicos, na contratacdo por
inexigibilidade dos profissionais que ndo possuem reconhecimento do publico e da
critica especializada, haja vista que, caso os Tribunais de Contas entendam que ha
irregularidade neste tipo de contratacdo por ndo preenchimento dos requisitos
legais, havera reprovacdo no julgamento das contas do gestor, geralmente com
imposicao de multa pessoal, além de outras consequéncias de ordem politica.

Esta pesquisa contribuira para o acervo de conhecimento sobre o tema,
servindo como fonte de consulta para outros profissionais e Orgdos publicos
interessados em proceder a contratacdo de profissionais do setor artistico que néo
sdo consagrados pela critica especializada ou pela opinido publica, sem ferir o

estabelecido no ordenamento juridico.

1.30BJETIVOS

*JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, 10. ed.,
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 284.
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1.3.1 Objetivo Geral

Analisar a contratacdode artistas locais, que ndo sé&o consagrados pela
critica ou pela opinido publica, sob a luz da Lei Federal n.° 8.666/1993 (Lei das

LicitacOes).

1.3.2 Objetivos Especificos

S&o os objetivos especificos:

—levantar o histérico da elaboracdo da teoria dos contratos no Direito
Administrativo.

—estudar as contratacdes em geral no Direito Administrativo.

—demonstrar 0s requisitos exigidos pelalegislacdo acerca da
contratacaode artistas, na hipétese de inexigibilidade de licitacéao.

— verificar como a doutrina, o Ministério Publico, os Tribunais Judiciarios e
de Contas posicionam-se a respeito da contratacdo de artistas ndo consagrados
pela critica especializada ou pela opinido publica, frente as exigéncias da legislacao
em vigor;

— definir amelhor e mais seguraformapara que o0s gestores publicos

possam contratar os artistas ndo consagradosdentro dos ditames legais.

1.4 ORGANIZACAO DO ESTUDO

A intencdo da pesquisadora foientender como poderia se da a
contratacdo de artistas locais, que ndo sao consagrados pela critica especializada e
pela opinido publica, utilizando a inexigibilidade de licitagdo como a via eleita para a
formalizacdo dos contratos, ja que a Lei das Licitagcbes versa que este tipo de
contratacdo somente é possivel com artistas consagrados. Para tanto, foi estudada
a generalidade dos contratos no Direito Administrativo, os tipos de contratos
administrativos, suas diferencas, a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre licitacdo e contratacdo, as alteracbes trazidas pelas Leis n.° 8.883/94,
9.032/95, 9.648/98, 9.854/99 e 10. 438/02, as clausulas necesséarias que todo
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contrato deve conter, a dispensa de licitacdo, cujas hipoteses ndo contemplam a
contratacdo de artistas, as inexigibilidades de uma maneira geral e por fim, a
inexigibilidade na hipotese de contratagdo de artistas locais ndo consagrados. Para
tanto, este estudo conta com quatro tépicos, a saber:

a) CONTEXTO DO PROBLEMA - a contratacdo de artistas locais sem
consagracao pela critica especializada ou pela opinido publica através do processo
de inexigibilidade de licitagdo, dentro dos ditames do art. 25, 11l da Lei n.° 8.666/93,
cuja redacdo ndo prevé a hipotese da ndo consagracgao.

b) JUSTIFICATIVA — a importancia pela qual o tema merece ser

investigado.

c) METODOLOGIA - descricdo da metodologia empregada na elaboragéo
da monografia;

d) CARACTERIZACAO DA PESQUISA — através da discussdo e do
estudo colacionado pelas varias fontes, foi possivel compreender a contratacédo por
inexigibilidade de licitacdo em uma dimenséo diferente daquela trazida pela Lei n.°
8.666/93.

e) CONSIDERACOES FINAIS— a partir dos estudos foram extraidas as

consideracdes finais da pesquisa desenvolvida.

Em sintese, esta investigacdo € uma contribuicdo para os gestores
publicos que pretendem contratar artistas locais ndo consagrados, pelo processo de
inexigibilidade de licitacdo, obedecendo aos requisitos do art. 25, Ill da Lei n.°
8.666/93, possibilitando o alcance da norma para atender a valorizacdo, incentivo e
difusdo da manifestacao da cultura local, a garantia do pleno exercicio dos direitos
culturais de responsabilidade do Estado, sem, no futuro, responder a qualquer
responsabilizacdo perante os Tribunais de Contas por irregularidades nestas

contratagoes.
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2 METODOLOGIA

A complexidade e a abrangéncia do campo de estudos da Lei n.° 8.666/93
tem exigido estratégias de pesquisas sélidas e contextualizadas. Dessa forma, um
dos problemas que emerge para a pesquisa € a definicdo de uma metodologia que
possibilite realizar uma abordagem geral e comprometida com a realidade do
contexto estudado.

Segundo Gil, a pesquisa é definida como:

(...) procedimento racional e sistematico que tem como objetivo proporcionar
respostas aos problemas que sdo propostos. A pesquisa desenvolve-se por
um processo constituido de varias fases, desde a formula¢do do problema
até a apresentacgéao e discusséo dos resultados.”

Nesse sentido, selecionar as ferramentas adequadas para a coleta de
dados e estabelecer um contato profundo com o campo de estudos sdo aspectos
fundamentais para o sucesso de um trabalho.

De acordo com Fonseca,

(...) a pesquisa possibilita uma aproximacdo e um entendimento da
realidade a investigar, como um processo permanentemente inacabado. Ela
se processa através de aproximacdes sucessivas da realidade, fornecendo

subsidios para uma intervencao no real.’

7

Segundo ele, a pesquisa cientifica € o resultado de um inquérito ou
exame minucioso, realizado com o objetivo de resolver um problema, recorrendo a
procedimentos cientificos. Investiga-se uma pessoa ou grupo capacitado (sujeito da
investigacdo), abordando um aspecto da realidade (objeto da investigacédo), no
sentido de comprovar experimentalmente hipéteses (investigacao experimental), ou
para descrevé-la (investigacdo descritiva), ou para explora-la (investigacéo
exploratéria). Para se desenvolver uma pesquisa, € indispensavel selecionar o

método de pesquisa a utilizar. De acordo com as caracteristicas da pesquisa,

SGIL, A. C. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 17.

®FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: UEC, 2002. Apostila, p. 20.
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poderdo ser escolhidas diferentes modalidades de pesquisa, sendo possivel aliar o
qualitativo ao quantitativo.

A pesquisa bibliografica foi realizada durante todo o periodo de
elaboracdo do trabalho. Foram consultadas obras relacionadas ao tema das
inexigibilidades de licitacdo no tocante a contratacdo de artistas.

A pesquisa documental foi realizada através do levantamento de teses,
dissertagOes e artigos que tratavam do tema.

Para Lakatos:

Para que o investigador ndo se perca na ‘floresta’ das coisas escritas, deve
iniciar seu estudo com a definigdo clara dos objetivos, para poder julgar que
tipo de documentacgédo sera adequada as suas finalidades. Tem de conhecer
também os riscos que corre de suas fontes serem inexatas, distorcidas ou
errbneas. Por esse motivo, para cada tipo de fonte fornecedora de dados, o
investigador deve conhecer meios e técnicas para testar tanto a validade
quanto a fidedignidade das informacées’.

Assim, como abordagem da metodologia, adotou-se nesta pesquisa

dados e informacdes de origem bibliografica e documental.

2.1CARACTERIZACAO DA PESQUISA

Considerando estas questdes, a pesquisa que embasa este trabalho foi
bibliografica e documental, abrangendo uma abordagem metodoldgica capaz de
possibilitar a compreensdo das contratacOes diretas por inexigibilidade de licitagao
em suas diferentes dimensdes. Assim, a metodologia da pesquisa forneceu as
ferramentas necessarias para a constru¢do de interpretacdes paralelas em relacdo
ao preconizado na legislacao.

Segundo Demo, trata-se de uma pesquisa dedicada ao tratamento da
“face empirica e fatual da realidade; produz e analisa dados, procedendo sempre

n8

pela via do controle empirico e fatual™.

Tal abordagem é de grande relevancia devido a, segundo Demo:

" MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia
cientifica.5.ed.Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 178.

| DEMO, Pedro. Pesquisa e construcéo do conhecimento:metodologia cientifica no caminho de
Habermas. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1994, p. 21.
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"[...]Jpossibilidade que oferece de maior concretude as argumentacdes, por
mais ténue que possa ser a base fatual. O significado dos dados empiricos
depende do referencial tedrico, mas estes dados agregam impacto
pertinente, sobretudo no sentido de facilitarem a aproximagcao pratica™.

*DEMO, op.cit., p. 37.
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3 OS CONTRATOS NO DIREITO ADMINISTRATIVO

3.1 HISTORICO

Os contratos sdo acordos de vontades destinados a gerarobrigacdes e
direitos entre as partes. E, portanto, negdcio juridico bilateral e comutativo, ou seja,
obriga as partes a prestacdes certas e determinadas, pressupondo a boa-fé objetiva,
0 objeto licito e a forma prescrita ou ndo vedada em lei.

O contrato, portanto, € figura juridica comum tanto do Direito Privado
guanto do Direito Publico, tendo sido bastante utilizada pela Administracdo Publica
para a consecucdo do interesse publico que tem por obrigacdo atingir. Por essa
razdo, utilizando-se dos contratos, a Administracdo Publica vem realizando os
encargos estatais que lhe compete.

Porém, mister destacar que nem sempre foi assim. Segundo a Professora
Odete Medauar:

Nos primérdios da elaboracdo da teoria do contrato administrativo — inicio
do século XX — houve resisténcia forte a essa ideia; alegava-se que
administragdo ndo poderia celebrar contratos em virtude da sua posigéo de
supremacia em relacdo ao particular; por outro lado, o atendimento do
interesse publico impediria todo tipo de vinculo contratual continuo; e ainda:
as relacdes entre a Administracdo e particulares s6 nasciam mediante atos
administrativos.°

Para Robertbnio Santos Pessoa:

Essa resisténcia explicava-se pelas concepc¢des que predominavam, no
século XIX, a respeito da figura contratual, concep¢des elaboradas para o
contrato entre os particulares, regido pelo Direito Privado; tais concepcgdes
centravam a esséncia do contrato na autonomia da vontade; por iSso 0
contrato vinha conceituado como sendo acordo de vontades destinado a
produzir efeitos juridicos, havendo igualdade das partes e imutabilidade.™*

Papel importante desenvolveu o Conselho de Estado Francés a fim de
guebrar essas resisténcias, na medida em que, a partir das decisdes proferidas, foi-

se consolidando sua jurisprudéncia no sentido de indicar que, de fato, havia uma

Y\MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. revista e atualizada. 2006. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 205.

“PESSOA, Robertdnio Santos. Curso de Direito Administrativo Moderno. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p.332.
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ideia de colaboracéo dos particulares com o objetivo da Administracdo na busca do
interesse publico.

Assim, para Pessoa:

O contrato surge, assim, como instrumento juridico necessario ao crescente
intercambio Administracdo-sociedade. Quem contrata com a Administracao
Publica ndo se constitui num contratante normal, ordinario, mas pelo
contrario, assume a condicao de colaborador, de cooperador na execugéo

de encargos publicos cometidos pela Constituicdo e pelas leis ao Estado.'?

Nos contratos de direito privado, a Administragdo esta no mesmo patamar
do particular, tendo, portanto, uma relacdo juridica regida pela horizontalidade. J&
nos contratos administrativos, a relacdo €é de verticalidade, imprimindo a

Administracéo todo seu poder de império sobre o particular.

3.2 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

3.2.1. Tipos

Os contratos celebrados pelo Poder Publico podem ser de trés tipos: a)
contratos administrativos ou publicos, regidos pelo Direito Publico; b) contratos
privados, regidos, pelo menos parcialmente, pelo Direito Privado; e, ainda, c)
contratos interadministrativos, celebrados entre érgdos ou entidades integrantes da

Administracdo Publica, direta e indireta, também regidos pelo Direito Publico.

3.2.2. Diferencas

As principais diferengas entre o contrato administrativo e o contrato
privado ou da administracdo é que, no que se referem as prerrogativas, estas
conferem poderes a Administragdo, colocando-a em posicéo de supremacia sobre o
particular, ja no que se refere as sujei¢cdes, ndo diferem muito dos contratos entre
particulares, eis que todos devem obedecer as exigéncias de forma, de

procedimento e de finalidade.

2 PESSOA, op. cit. p. 332.
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Assim, para todos os contratos, administrativos ou nado, exige-se forma
escrita, ressalvados alguns contratos de pequeno valor e de pagamento imediato,
nos quais é admitida a forma verbal (art. 60, paragrafo Unico, da Lei n.° 8.666/93).
Relativo a procedimentos e finalidades nao se vislumbra distingédo, pois ambos estéo
sujeitos ao principio da legalidade, os administrativos sujeitos a Lei n°® 8.666/93 e os
particulares ao Cadigo Civil.

A professora Julieta Mendes Lopes Vareschiniestabelece a distincao

entre contratos administrativos e contratos da administrago:

Contratos da administracdo € o género que abarca aqueles regidos por
normas de direito privado, chamados de contratos privados da
administragdo, e os contratos administrativos, que sdo os subsumidos
integralmente ao direito publico®®.

Explica, também, Dibgenes Gasparini:

As relagbes juridicas ajustadas pela Administracdo Publica decorrem,
essencialmente, de atos unilaterais e de atos plurilaterais. Os primeiros séo,
quase sempre, atos administrativos, a exemplo da permissdo de uso de
bem publico. Os segundos sd@o contratos. Entre estes a doutrina distingue
0s regidos pelo Direito Privado e os regulados pelo Direito Administrativo.

S&o os chamados contratos da Administracdo Pablica’*

Nesta linha Celso Antdnio Bandeira de Mello traz a seguinte classificacao

doutrinaria:

a) Contratos de Direito Privado da Administracéo;
b) Contratos administrativos

Os primeiros regem-se quanto ao conteudo e efeitos pelo Direito Privado e
0s segundos reger-se-iam pelo Direito Administrativo. Assim, como
exemplos dos primeiros tém-se a compra e venda de um imoével, a locagéo
de uma casa para nela instalar uma reparticdo publica etc. Exemplificam os
segundos a concessdo de servico publico, o contrato de obra publica, a
concessao de uso de bem publico.™

Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina do vinculo. Isto é:
enquanto os contratos de Direito Privado travados pela Administracdo regulam-se

em seu contedudo pelas normas desta provincia do Direito, segundo Mello[...]Jos

* VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. Contratos e Convénios. 2. ed. Curitiba, Editora JML. 2013,
.18/19.

b GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 691.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Revista dos Tribunais n.° 90, 2008, p. 615.
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contratos administrativosassujeitam-se as regras e principios hauridos no Direito

Publico, admitida, tdo s0, a aplicacéo supletiva de normas privadas compativeis com

a indole publica do instituto™®.”

Os contratos da administracéo regidos pelo direito privado sao aqueles
subordinados as leis civis(Cddigo Civil, por exemplo), mas, a meraparticipacdo da
administracdo altera o regime juridico, conferindo ao contrato algumas
caracteristicas tipicas do direito publico. Dessa forma, é possivel afirmar que estes
ajustes se submetem a regime juridico misto, incidindo normas de direito privado e
de direito publico.

Quanto as espécies de contratos celebrados pela Administracdo, Jessé

Torres Pereira Juniordestaca que:

No que concerne a extensdo do conceito de contrato, a ementa, fazendo
apanhado do contexto da lei, evita qualificar os contratos de que se ocupa
como administrativos, como pode fazer crer, a primeira vista, a diccdo de
seu art. 1°. Cuida de todos os contratos celebrados pela Administracdo
Publica, o que equivale dizer que reconhece a existéncia de um
género(contratos publicos), que se subdivide em duas espécies: a dos
contratos administrativos, mencionados nos arts. 1° ao 54; e a dos contratos
‘cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito
privado’, tal como apontado no art. 62, § 3°, e que nem por isso escapam da
incidéncia de regime obrigacional publicizado, ja que a eles estendem-se
certos preceitos topicos dos contratos administrativos (arts. 55 e 58 a 61)17.

Para Jessé Torres Pereira Janior, todos os contratos celebrados pela
Administracdo sdo contratos publicos e o jurista define o que se deve entender por

contrato publico, aduzindo que:

Por contrato publico deve entender-se aquele que, firmado por ente publico
ou por pessoa juridica de direito privado que realiza fungdo publica, sujeita-
se, ou (a) a disciplina exclusiva do direito publico, que admite presenca tao-
s6 supletiva de principios e normas de direito privado, classificando-se,
entdo, como contrato publico administrativo; ou (b) a disciplina
predominante de direito privado, resspeitados certos principios e normas de
direito publico de figuracao privada.®

No contexto administrativo, o fato do regime ser de direito publico exclui

qualquer outro; apenas em carater supletivo(omisso o direito administrativo positivo)

® MELLO, op. cit. 615.

PEREIRA, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitacdes e Contratacées da Administracéo
Publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 615.

®PEREIRA, op. cit. 612.
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sera possivel recorrer-se, na interpretacdo e na execucdo de suas clausulas, ao

direito privado; ainda assim, as normas deste que se venham a demonstrar

aplicaveis terdo de

ser examinadas a luz dos principios gerais que, em sede

constitucional, tutelam toda a atividade da Administracao Publica (entre outros, os do
art. 37, caput, da CF/88).

E assim,

para Jessé Torres Pereira:

No contrato de figuracéo privada, a predominancia do direito privado néo
exclui a incidéncia dos principios e normas de direito publico que a lei
imponha, devendo as normas do direito privado com eles conviver
compulsoriamente, sob pena de vicio invalidante do acordado™.

Em deciséo o Tribunal de Contas da Unido fez a seguinte distin¢céo:

Um dos argumentos utilizados pelo responsével para tentar descaracterizar
algumas das irregularidades pelas quais foi ouvido em audiéncia, é o de que
0s contratos celebrados pela CBEE com os produtores independentes de
energia seriam contratos de direito privado e ndo contratos administrativos.
Segundo ele, a CBEE, ao atuar diretamente no dominio econdmico, estaria
subordinada as regras e principios do direito privado, por for¢a do disposto
no art. 173, 81° da Constituicdo Federal. "Desta forma, por determinagéo
constitucional, a administragdo publica, ao atuar diretamente no dominio
econdmico, se iguala ao particular, se desvestindo da supremacia da
Administrac@o Publica que é caracteristica dos Contratos Administrativos.
Uma vez participante de contratos comerciais de direito privado descabida
sera a existéncia de prerrogativas atribuidas pelo regime de direito publico,
mesmo porque de regime de direito publico ndo se trata"(fl.15,v.6).
3. A argumentagcdo do recorrente, quanto a esse aspecto, ndo pode ser
acatada. A maior parte da doutrina administrativista brasileira admite a
existéncia de dois tipos de contratos celebrados pela Administracdo Publica:
contratos de direito privado e contratos administrativos. Até mesmo 0s
primeiros, apesar do regime de direito privado a que se submetem, néo
estdo completamente afastados de normas publicistas. Ja os contratos
administrativos séo inteiramente regidos pelo direito publico. A Prof. Maria
Sylvia Zanella di Pietro destaca, dentre estes, os chamados contratos
tipicamente administrativos, "sem paralelo no direito privado, inteiramente
regidos pelo direito publico, como a concesséo de servi¢o publico, de obra
publica e de uso de bem publico" (in 'Direito Administrativo', Ed. Atlas, 132
Edicdo, pag. 237). E os servigos de energia elétrica sdo servigos publicos
exclusivos do Estado, e que o particular explora mediante concesséao,
autorizagdo ou permissao, conforme disp8e o art. 21, inciso Xll, alinea b da
Constituicdo Federal. Na prépria definicdo de produtor independente de
energia, feita no art. 11 da Lei n°® 9.074/95, fica clara essa caracteristica: "
Considera-se produtor independente de energia elétrica, a pessoa juridica
ou empresas reunidas em consércio que recebem concessdao ou
autorizacdo do poder concedente, para produzir energia elétrica ..."
4.Sob outro angulo, cabe mencionar, mais uma vez, a posi¢cdo da Prof.
Maria Sylvia Zanella di Pietro, na obra ja citada, acerca da caracterizacéo

¥ PEREIRA, op. cit. 614.
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do contrato administrativo: "Diriamos até que, mais do que o tipo de
atividade, o que se considera essencial para caracterizacdo do contrato
administrativo é a utilidade publica que resulta diretamente do contrato.
Nesses casos, é patente a desigualdade entre as partes: o particular visa a
consecucdo de seu interesse individual; a Administragdo objetiva o
atendimento do interesse geral. Sendo este predominante sobre aquele, a
Administracdo tera que agir com todo o seu poder de império para
assegurar sua observancia, o que somente é possivel sob regimejuridico
administrativo" (pag. 239). No caso em questdo, esta caracteristica esta
evidente, pois se tratava de uma contratacdo emergencial de energia
elétrica para atender uma situacdo extrema, de racionamento, que pesava
sobre boa parte da sociedade brasileira. Acérddo 584/2003 — Segunda
Camara.”®

A nomenclatura de contratos administrativos deve ser utilizada apenas
para designar os acordos de vontade que a administracdo, nessa qualidade, celebra
com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucédo de fins
publicos, segundo regime de direito publico.

Sobre as prerrogativas, cumpre destacar as clausulas exorbitantes que
sdo aquelas atipicas ou que seriam ilicitas nos contratos entre particulares por
conteremmais privilégios de uma das partes em relacao a outra, contudo, podem ser
livremente admitidas, desde que pactuadas pelas partes, observando-se
especificamente dois principios: o da autonomia da vontade e o da legalidade.

A prépria Lei n°® 8.666/93 prevé a incidéncia de algumas normas gerais de
direito publico a contratos tipicamente privados, quando define em seu art. 62, § 3°

que:

Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei as demais normas
gerais, no que couber:

| — aos contratos de seguro, de financiamento, de loca¢do em que o Poder
Publico seja locatério, e aos demais cujo conteido seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado;

Il — aos 2clontratos em que a Administracao for parte como usuéria de servigo
publico.

As clausulas exorbitantes também podem existir implicitamente, ou seja,
mesmo gue nao expressamente previstas, e sdao fundamentais para garantir a
supremacia de Poder Publico sobre o contratado e a prevaléncia do interesse

publico sobre o particular.

*BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acrddo n® 0584/2003, da 62 Camara do Tribunal de Contas
da Unido, Brasilia, DF, 10 abr. 2003. Disponivel em: http://www.tcu.gov.br. Acesso em: 05 out. 2011.
2'BRASIL. Lei Federal n.° 8.666/93, op. cit. p.61.
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As denominadas clausulas exorbitantes sdo assim chamadas, pois
desigualam a relacdo contratual, prevendo prerrogativas que objetivam, tdo
somente,oatendimento do interesse publico. Também recebem este nome porque
normalmente ndo existem numa relagdo de Direito Privado. Pode-se dizer que tem-
secomo as principais clausulas exorbitantes aquelas que ddo a Administracdo o
poder de modificar e rescindir unilateralmente o contrato; de supervisionar a sua
execucao; aplicar penalidades por inadimplemento; ocupar temporariamente os bens
e pessoal da contratada, nos casos de servicos essenciais; entre outras previstas
em lei no art. 58 da Lei n.° 8.666/93.

Neste sentido, explica Hely Lopes Meirelles:

N&o é, portanto, o objeto, nem a finalidade publica, nem o interesse publico,
gue caracterizam o contrato administrativo, pois o objeto € normalmente
idéntico ao do Direito Privado (obra, servico, alienacéo, locacdo) e a
finalidade e o interesse publico estdo sempre presentes em quaisquer
contratos da Administracdo, sejam publicos ou privados, como pressupostos
necessarios de toda atuacdo administrativa. E a participacdo da
Administracdo, derrogando normas de Direito Privado e agindo
publicaeutilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, que tipifica o contrato
administrativo®.

Todas as definicdes que, na doutrina se tém formulado da administracéo,
apesar de suas divergéncias mais ou menos profundas, coincidem no expressar que
a atividade administrativa esta dirigida a satisfazer, de forma direta, os interesses
publicos, as necessidades coletivas e as necessidades do grupo social.

Os contratos administrativos possuem, portanto, o carater essencialmente
publico, ainda que seu substrato basico seja o acordo de vontade das partes, com
um objetivo determinado, havera sempre um especifico objeto ou finalidade: a
satisfacdo do interesse publico, das necessidades coletivas.

No que diz respeito ao objeto contratual, o contrato administrativo deve
primar sempre pela prestacdo do servico publico, cuja realizacdo € necessaria ao
interesse geral, aplicando as sanc¢des devidas, nos casos em que a prestacao
privada for ineficaz. O que seria, portanto, uma finalidade de interesse publico? Ao

nosso sentir, é toda aquela que refere-seaos individuos tomados em sua

coletividade, enquanto seres integrantes da prépria sociedade. A finalidade publica

22MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998,
p. 200.
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nao busca interesse particular ou interesse exclusivo, que muitas vezes se opde ao

préprio interesse coletivo, mas, pelo contrario, envolve um valor ou um bem que

beneficia a sociedade como um todo e, reflexamente, os seus proprios membros.

Salienta Escola que:

[...] o interesse publico consiste e € a soma de uma maioria de interesses
individuais coincidentes, pessoais, diretos, atuais ou eventuais, €, mesmo
assim, o resultado de um interesse emergente da inexisténcia da vida em
comunidade, na qual a maioria dos individuos reconhecem, também, um
interesse proéprio e direto.

Este dltimo conceito adquire especial importancia, pois completa a ideia
comum que se aceita do interesse publico, adicionando-se aqueles
pressupostos, de grande transcendéncia em nossa vida moderna, em que
ndo se pode falar, com exatiddo, de uma soma majoritaria de interesses
individuais coincidentes, sendo da existéncia de um interesse da prépria
comunidade, como tal, na qual a cada individuo lhe é dado separar seu
préprio interesse, porém como componente e integrante daquela
comunidade.”®

Convém colacionar os ensinamentos de Marcal Justen Filho sobre o

tema.:

E extremamente problematico estabelecer um critério diferencial
entre 0s contratos privados praticados pela Administracdo e o0s
contratos administrativos propriamente ditos. Poderia supor-se que a
diferenciacdo relaciona-se com o grau de vinculacdo entre a avenca
e a satisfacdo dos interesses fundamentais. As contratacdes
indispensaveis a promo¢do do bem comum s&o subordinadas
integralmente ao regime de direito publico, enquanto que as que nao
se apresentam assim indispensavelmente relacionadas com os
interesses fundamentais permaneceriam sujeitas ao regime
privatistico. Mas essa formulagdo nao é satisfatéria, especialmente
sob o prisma pratico. Como diferenciar as duas situagbes na
realidade? E muito dificil.

Talvez a melhor solucdo seja reconhecer que a satisfacdo de
determinadas necessidades estatais pressupfe a utilizacdo de
mecanismos proprios e inerentes a regime privado, subordinados
inevitavelmente a mecanismos de mercado. As caracteristicas da
estruturagdo empresarial conduzem a impossibilidade de aplicar o
regime de direito publico, eis que isso acarretaria a supressdo do
regime de mercado que da identidade a contratacdo ou o
desequilibrio econdmico que inviabilizaria a empresa privada. Nao
por acaso, o art. 62, 8§ 3°, | alude a seguro e financiamento. Ambos
0s contratos sdo de objeto de regulagdo estatal muito estrita,
subordinando-se a exploracdo profissional dessas atividades a

»ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1990.

vol. 2. p. 613.
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regras severas, inclusive para evitar a diferenciacdo de tratamento
entre os clientes diversos.**

Em suma, considerando os contratos administrativos, ndo no sentido
amplo empregado, mas no sentido proprio e restrito, que abrange apenas aqueles
acordos de que a administracdo € parte, sob regime juridico publicistico,
derrogatério e exorbitante de direito comum, podem ser apontadas as seguintes
caracteristicas:

1) Existéncia da Administracdo Publica como Poder Publico: Nos contratos

administrativos, a Administracdo aparece com uma série de prerrogativas que
garantem a sua posicdo sobre o particular; elas vém expressas precisamente por
meio das chamadas clausulas exorbitantes ou de privilégio ou de prerrogativas.

2) Fim Publico: Em todos os atos e contratos da Administracdo Publica, ainda
gue regidos pelo direito privado, as vezes, pode ocorrer que a utilidade direta seja
usufruida apenas pelo particular, como ocorre na concessdo de uso de sepultura,
mas, indiretamente, € sempre o interesse publico que a Administracdo tem que ter
em vista, sob pena de desvio de poder. No exemplo citado, o sepultamento
adequado, nos termos da lei, € de interesse de todos e, por isso mesmo, colocado

sob tutela do Poder Publico.

3) Forma prevista em lei: Nos contratos celebrados pela Administracdo, encontram-
se na lei inumeras normas referentes a forma; esta é essencial, ndo s6 em beneficio
do interessado como da prépria administracédo, para fins de controle da legalidade.
Dentre essas clausulas, é oportuno realcar a concernente ao prazo, é vedado o
contrato com prazo de vigéncia indeterminado. Além disso, a duracdo dos contratos
regidos por esta lei ficara adstrita a vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios
(1ano), exceto quanto: |- aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas
metas estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se
houver interesse da Administracdo e desde que isso tenha sido previsto no ato
convocatorio; 1l- a prestacdo de servicos a serem executados de forma continua,
que poderdo ter a sua duracdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtencdo de precos e condi¢cdes mais vantajosas para a Administracao,

BN

limitada a sessenta meses; lll- ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de

% JUSTEN FILHO, op. cit. p. 704.
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programas de informatica, podendo a duracdo estender-se pelo prazo de até 48
meses apos o inicio da vigéncia do contrato; IV- as hipbteses previstas no art. 24,
inc. X, XIX,XXVIIl e XXXI, cujos contratos poderao ter vigéncia por até 120 meses,
caso haja interesse da administracao.

4) Procedimento legal: A lei estabelece determinados procedimentos obrigatorios

para a celebracdo de contratos e que podem variar de uma modalidade para a outra,
compreendendo medidas como autorizacdo legislativa, avaliagdo, motivagao,
autorizacdo pela autoridade competente, indicacdo de recursos or¢camentarios e
licitacao.

5) Contrato_de adesdo: As clausulas dos contratos administrativos sao fixadas

unilateralmente pela Administracdo. Costuma-se dizer que, pelo instrumento
convocatorio da licitacdo, o poder publico faz uma oferta a todos os interessados,
fixando as condi¢cdes em que pretende contratar; a apresentacéo de propostas pelos
licitantes equivalente a que pretende contratar; a apresentacao de propostas pelos
licitantes equivale a aceitacdo da oferta feita pela administracdo. Essa ideia se
confirma com a norma art. 40 8§ 2°, da lei, segundo a qual, dentre os anexos do edital
da licitagdo, deve constar necessariamente “a minuta do contrato a ser firmado entre
a administracao e o licitante vencedor”; com isto fica a minuta do contrato sujeita ao
principio da vinculacdo do edital. Mesmo quando o contrato ndo € precedido de
licitacdo, é a Administracdo que estabelece, previamente, as clausulas contratuais,
vinculada que esta as leis, regulamentos e ao principio da indisponibilidade do
interesse publico.

6) Natureza juridica: Todos os contratos para os quais a lei exige licitacdo sao

firmados intuitu personae, ou seja, em razdo de condi¢cdes pessoais do contratado,
apuradas no procedimento da licitacao.

7) Clausulas exorbitantes: Sdo clausulas exorbitantes aquelasque nao seriam

comuns ou que seriam ilicitas em contrato celebrado entre particulares, por
conferirem prerrogativas a uma das partes (a Administracdo) em relacdo a outra;
elas colocam a Administragdo em posi¢ao de supremacia sobre o contrato.

8) Garantia: A lei atual permite que a exigéncia de garantia seja feita, jA na
licitacdo. A escolha da modalidade de garantia cabe ao contratado, ndo podendo
ultrapassar o correspondente a 5% do valor do contrato, an&o ser no caso de ajustes

que importam entrega de bens pela Administracdo, dos quais o contratado ficara
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depositario; nesse caso, ao valor da garantia devera ser acrescido o valor dos bens.
A garantia, quando exigida do contratado, é devolvida apds a execucdo do contrato;
em caso de rescisdo contratual, por ato atribuido ao contratado, a Administracédo
pode reter a garantia para ressarcir-se dos prejuizos e dos valores das multas e
indenizacdes a ela devidos. Trata-se de medida autoexecutéria, que independe de
recurso ao Poder Judiciario. Nos contratos de parceria publico-privada (concessao
patrocinada e concessdo administrativa), a prestacdo de garantia deixa de ser 6nus
apenas do contratado, porque prevista também para o parceiro publico; em razéo

disso, perde a natureza de clausula exorbitante.

3.3 LEGISLACAO

A Lei n.° 8.666/93coloca no mesmo patamar os trés poderes das
entidades administrativas: Executivo, Legislativo e Judiciario. Isto porque os 6rgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario desenvolvem atividades administrativas,
embora em menor grau, razao pela qual ficam vinculados ao cumprimento da Lei
das Licitacbes. A Administracdo Indireta também encontra-se vinculada ao
cumprimento das normas gerais sobre licitacbes com pequenas variacoes,
observada a situacdo juridica propria de cada entidade. Com a Emenda
Constitucional n.° 19/98, o art. 173 da CF ganhou nova redagéo e passou a prever
que, em relacdo as empresas publicas e sociedades de economia mista, exercentes
de atividade econbmica, estas passariam a sujeitar-se a estatuto proprio no tocante
as licitacdes, observados os principios gerais da Administracdo Publica. Porém,
enquanto ndo for editado o estatuto préprio para essas entidades, a matéria
invariavelmente continuard sob a disciplina da Lei de Licitacbes, ressalvadas as
exigéncias incompativeis, € claro, com as caracteristicas de sua atuacao.

Assim, como ensina o Professor Atila da RoldRoesler:

[...] em uma sociedade de economia mista que opera em regime similar aos
bancos da iniciativa privada, ndo se exigira licitagdo para promover a venda
de produtos e servicos bancérios a populacdo em geral. Trata-se da prépria
atividade-fim para a qual a entidade foi criada, nesse caso, de atuar na
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excepcional exploragéo de atividade econdmica, conforme permitido pelo
texto constitucional.”

A Lei Federal n.° 8.666/93, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.°
8.883/94 e pela Lei n.° 9.648/98 abrange todos os contratos por ela disciplinados sob
a denominagdo de contratos administrativos, embora nem todos tenham essa
natureza. Compulsando-se a lei, verifica-se que ela cuida de contratos como os de
compra e venda, alienacdo, obras e servicos, com referéncias a concessao,
permissao, locacao, seguro e financiamento.

Antes de mencionar as normas que regem 0s contratos administrativos,
vale mencionar, inicialmente, aquelas que tratam da propria competéncia para criar
tal legislacéo.

A Unido, compete privativamente a competéncia para legislar sobre
normas gerais de licitagdo e contratacdo, nos termos do inciso XXVII do art. 22 da
Constituicao Federal.

Art.22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracBes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, 1II;*°

Essa competéncia significa que a Unido dita as regras minimas,
vinculantes para todas as oOrbitas federativas, inclusive as integrantes da
Administracdo indireta e outras entidades controladas pelo Poder Puablico.

Com fulcro nessa atribuicdo, a Unido editou a Lei n.° 8.666/93, conhecida
como Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos — LLCA, que foi alterada pelas
Leis n.° 8.883/94, 9.032/95, 9.648/98, 9.854/99 e 10.438/02.

Assim, aos Estados-membros, pode a Unido autorizar que legislem sobre

questdes especificas sobre licitagbes e contratacdes administrativas.

*ROESLER, Atila da Rold. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo: uma visdo geral. Ambito Juridico,
Rio Grande, Xl, n. 59, out 2008. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br>. Acesso em fev
2015.

% BRASIL, Constituicdo Federal, op. cit.31-32.


http://www.ambitojuridico.com.br/
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O Distrito-Federal, assim como os Municipios, pode legislar para atender
seus interesses peculiares, respeitando as normas gerais (art. 30 e 32 da
Constituicao Federal).

A Lei de LicitagBes estabelece em seu art. 55 clausulas necessarias aos
contratos administrativos. Porém, ha divergéncia na doutrina acerca da
obrigatoriedade descrita no art. 55.

Alguns autores entendem ser obrigatéria a presenca apenas das
mencionadas nos incisos |, Il, lll, IV e VII, sendo as demais, ou dispensaveis, ou
facultativas, conforme a natureza e as peculiaridades de cada contrato.

Ja para Pessoa séo clausulas necessarias em todo o contrato as que

estabelegcam:

| — objeto e seus elementos caracteristicos; Il — o regime de execucgédo ou a
forma de fornecimento; Ill — o preco e as condicbes de pagamento, o0s
critérios, a data-base e periodicidade do reajustamento de precos, 0s
critérios de atualizagdo monetaria entre a data do adimplemento das
obrigacdes e do efetivo pagamento; IV — os prazos de inicio de etapas de
execucdo, de conclusdo, de entrega, de observacdo e de recebimento
definitivo, conforme o caso; V — o crédito pelo qual correrd a despesa, com
a indicacdo da classificacdo funcional programética e da categoria
econdmica; VI — as garantias oferecidas para assegurar sua plena
execucdo, quando exigidas; VII — os direitos e as responsabilidades das
partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas; VIIl — os casos de
resciséo; IX — o reconhecimento dos direitos da Administracdo, em casos de
rescisédo administrativa; X — as condi¢bes de importacdo, a data e a taxa de
cambio para conversado, quando for o caso; XI — a vinculagdo ao edital de
licitagcdo ou ao termo que a dispensou ou inexigiu, ao convite e a proposta
do licitante vencedor; Xll — a legislacdo aplicavel & execucdo do contrato e
especialmente os casos omissos; Xlll — a obrigacdo do contratado de
manter, durante toda a execucao do contrato, em compatibilidade com as
obrigacdes por ele assumidas, todas as condicdes de habilitacdo e
qualificacdo exigidas na licitagdo.?’

Estabelece, ainda, o 8 2° do art. 55 que nos contratos celebrados pela
Administracdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente clausula que declare
competente o foro da sede da Administracdo para dirimir qualquer questao
contratual, salvo em alguns casos de licitagGes internacionais, tal como previsto no §
6° do art. 32.

Destaque-se, ainda, que, nos termos do § 3° do art. 62, aplica-se, no que

couber, o supracitado art. 55 aos contratos de seguro, de financiamento, de locagao

*" PESSOA, op. cit.p.344-345.
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em que o poder publico seja locatario, aos demais contratos cujo conteudo seja
regido, predominantemente, por normas de Direito Privado.

Para José dos Santos Carvalho Filho:

Constituem clausulas essenciais dos contratos administrativos aquelas
indispensaveis a validade do negécio juridico. As clausulas que nao tém
esse condao, e que variam em conformidade com a natureza do contrato,

sao consideradas acidentais.

Portanto, necessario se faz que o contrato contenha as clausulas
relacionadas no art. 55da Lei n.° 8.666/93. Sdo exemplos destas clausulas, aquelas
que estabelecem as garantias oferecidas, quando exigidas, os direitos e as
responsabilidades das partes, o crédito pelo qual correrd a despesa, 0s casos de
rescisdo, a vinculacdo ao edital de licitacdo, a obrigacdo do contratado de manter,
durante toda a execucdo do contrato, as condicbes de habilitagdo e qualificacéo
assumidas.

Deve ser lembrado que, certas clausulas, ainda que nao descritas
expressamente no contrato, decorrem da lei e, em razdo de sua cogéncia, nao
podem ser afastadas pela vontade das partes.

Como exaustivamente demonstrado, o interesse publico predomina no
contrato administrativo. Este, por sua vez, ndo é estatico. E dinamico. Dai porque,
durante o cumprimento de um contrato administrativo, podem fazer-se necessarias
certas alteracdes para que ele melhor se adapte ao interesse publico, desde que
respeitada a expressdo Ultima e mais importante para o contratado, que é o
equilibrio econdmico-financeiro. Assim, aumentada a quantidade do objeto, devera

ser aumentado, em igual proporcéo, o direito a remuneracao.

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 17. Sdo Paulo: Ed.Lumen
Juris, 2007, p. 180.
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4 AS CONTRATACOES DE ARTISTAS LOCAIS

4.1 DISPENSA

A Constituicdo Federal em seu art. 37, XXI exige a licitacdo para os
contratos a serem celebrados pela Administracdo Publica, ressalvando, porém,
alguns casos da legislacao especifica.

O mestre Cretella Junior versa sobre a licitagao:

Licitagcao, no Direito Pdblico brasileiro atual, a partir de 1967, tem o sentido
preciso e técnico de procedimento administrativo preliminar complexo, a que
recorre a Administracdo quando, desejando celebrar contrato com o
particular, referente a compras, vendas, obras, trabalhos ou servicos,
seleciona, entre varias propostas, a que melhor atende ao interesse publico,
baseando-se, para tanto, em critério objetivo, fixado de antemdo, em
edital,a que se deu ampla publicidade.?

Antes de adentrar na problematica da contratacdo de artistas locais,
necessario se faz discorrer sobre as causas justificadoras da exclusdo do
procedimento licitatorio.

Para Robertnio Pessoa:

Na dispensa a licitacdo seria, em tese, possivel, em face duma necessidade
publica especifica e a existéncia de bens e servigos disponiveis, em quantidades
tais a justificarem uma licitacdo. Contudo, raz6es de ordem superior, relacionadas
a satisfacdo do interesse publico, também merecedor de imediata acolhida,
justificam uma contratacéo direta, sem recurso a licitacdo. A lei considera que os
eventuais beneficios que poderiam ser obtidos através da licitagdo seriam

inferiores aos maleficios dela derivados.*®

O mestre Marcal Justen Filho®*'versa precisamente sobre os motivos
gue levam a dispensa da licitacdo: "a dispensa de licitacao verifica-se em situacdes
em que, embora viavel competicdo entre particulares, a licitacdo afigura-se

inconveniente ao interesse publico.”Muitas vezes é possivel antever que a relacao

*CRETELLA JUNIOR. José. Licitacdes e Contratos do Estado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.52.

% PESSOA, op. cit. p. 311.

*L FILHO, op. cit. p. 228.
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custo-beneficio sera desequilibrada, pois os custos a serem dispendidos com a
licitacdo ultrapassardo os beneficios que dela poderéo aduvir.

A dispensa € figura que desobriga a Administracdo do regular
procedimento licitatério, apesar de,na pratica, ser vidvel a competicdo, pela
existéncia de varios particulares que poderiam ofertar o bem ou servico. E de se
inferir das transcricbes acima que a dispensa de licitacéo, prevista no art. 24 da Lei
8.666/93, s6 deve ocorrer por razbes de interesse publico e nos casos

expressamente previstos.

4.2 INEXIGIBILIDADE

Inexigibilidade, no sentido literal do termo, é aquilo que deixa de ser
exigivel, ndo é obrigatério ou compulsério. Licitacdo inexigivel € o mesmo que
licitacdo impossivele impossivel porque ndo ha como realizar competicdo. Via de
regra, exige-se a licitacdo, com vistas a obter a proposta mais vantajosa dentro de
um universo de competidores.

Os incisos do artigo citado trazem um rol exemplificativo de hipéteses em
gue podera ocorrer a inexigibilidade de licitagdo, portanto logo pode-se concluir que
poderdo existir outras diversas situacbes em que estara caracterizada a
inexigibilidade.

Assim, o legislador reconheceu que ndo é possivel promover um elenco
exaustivo, por ser impossivel prever todas as situacbes em que ocorrera a
inviabilidade da competicdo. Por isso, ainda que a lei indique situacbes de
inexigibilidade, o rol normativo tem natureza exemplificativo.

A inviabilidade de competicdo € o certame em que um dos competidores
reine qualidades tais que se torna unico, exclusivo, sui generis, a tal ponto que inibe
os demais licitantes, sem condigbes competitivas.

A licitacdo é inexigivel em razdo da impossibilidade de se instaurar
competicdo entre os interessados, pois ndo se pode pretender melhor proposta
guando apenas um € detentor do objeto que o Poder Publico quer contratar, ou
reconhecidamente capaz de atender as exigéncias da Administracdo no que

concerne a realizacédo do objeto do contrato.
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Quando a Administracéo visa a aquisicao de um bem ou a contratacao de
um determinado servico, ird pesquisar no mercado empresas que atenderdo a sua
necessidade. A aquisicdo de um equipamento, como por exemplo, um aparelho de
fax, podera ser feita por meio de fornecedores multiplos que comercializam esse tipo
de produto. Fabricantes, distribuidores, revendedores e outros tipos de
estabelecimento comercial poderdo fornecer a Administracdo o fax, desde que
atendidos os pré-requisitos documentais e as especificacfes do equipamento.

Portanto, nota-se claramente que o fax € um produto comercializado por
um universo amplo de empresas, fato este que justifica a abertura de um
procedimento licitatério. Neste caso, a concorréncia obriga a realizacdo do certame
para a obtencdo da melhor proposta, dentro das regras estabelecidas que guardam
a isonomia entre os competidores. A regra, in casu, € licitar, pois a escolha de um
determinado fornecedor sem o devido procedimento licitatério, favorecendo apenas
um dentre muitos, inexoravelmente, ird quebrar o equilibrio da competicao, ferindo
frontalmente o principio da isonomia.

Entretanto, quando a Administragdo necessita adquirir um bem ou
contratar um determinado servico, que possui caracteristicas especiais e
especificacdes impares, que apenas um fabricante ou fornecedor possua, torna-se
impossivel a realizacdo de licitacdo, pois o universo de competidores se restringe
apenas a um unico participante. A regra de licitar para se obter a proposta mais
vantajosa dentro de um universo de fornecedores da lugar a sua excecao de néo
licitar, pois o objeto assume uma caracteristica de tamanha singularidade que se
torna impossivel realizar uma competicdo, em razdo de que apenas um fornecedor
possui 0 objeto almejado pela Administracao.

A compra de um veiculo automotor com caracteristicas que s6 poderao
ser atendidas por uma determinada empresa, pois apenas ela detém a tecnologia
para a sua fabricacao, justificam a contratacdo direta por inexigibilidade de licitagc&o.
Ha, contudo, que se comprovar a necessidade da utilizagcdo daquele bem, sob
penade estar a Administracdo direcionando a contratacdo e favorecendo
determinado fornecedor.

Portanto, quando houver inviabilidade de competicdo, em razdo do bem
ou servico possuir singularidade de fornecimento, desde que, devidamente

comprovada sua exclusividade, a contratacdo direta podera ser efetivada.
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A analise superficial da exclusividade de fornecimento de determinado
bem ou prestacdo de servico, ndo basta para comprovar a contratacdo por
inexigibilidade de licitagao.

Para justificar a contratagdo direta, deverdo ser atendidos os seguintes
requisitos:

1) Justificativa da solicitacdo: A Administracdo, ao solicitar a aquisicdo do
bem, deverd comprovar que sua utilizacdo é indispensavel a execucdo de seus
servigos, vedada qualquer preferéncia de marca ou fabricante. Apenas aquele bem
ou produto especifico ira satisfazer as necessidades da Administracéo.

Apenas € obrigatoria a licitacdo entre bens homogéneos, intercambiaveis
e equivalentes. N&o existe licitagdo para bens ou servigcos desiguais.

Mesmo que existam bens e servi¢os diversos, mas apenas um deles com
caracteristicas que o diferencia dos demais, estara configurada a inviabilidade de
competicao.

2) O produto devera ser unico e o fornecedor exclusivo: O inciso | do
artigo 25 dispde: "para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo...". Um produto deve ser havido como singular quando nele interferir um
componente, estilo, capacidade ou qualidade de quem o produz. E o que ocorre
quando os conhecimentos cientificos, tecnologia, organizacdo e experiéncia do
produtor influem diretamente no produto, impregnando sua especifica
individualidade e habilitacdo pessoal.

Nesta esteira, ndo basta que o produto seja singular, mas também que o
fornecedor seja unico. Um software ou equipamento sem similares no mercado,
produzido por empresa que os comercializa, mas também os distribui para um ou
varios representantes, deixa de ser exclusivo.

No caso de ser aplicado o inciso Il, do mesmo artigo, a contratacao direta
para a prestacado de servigos técnicos, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoria especializacdo, deverd obedecer o disposto no 8§ 1°, também

do artigo 25°. Versa o citado dispositivo:

%2 BRASIL, Lei Federal n.° 8.666/93, op. cit. p. 36.
% BRASIL, op. cit. p. 37.
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§ 1°. Considera-se de notoria especializacéo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicaces, organizacdo, aparelhamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfacéo do objeto do contrato.

Nessa esteira, a comprovacdo de notoéria especializacdo do profissional
ou empresa deverd ser feita atraveés de documentagcdo que demonstre
incontestavelmente a qualidade da empresa ou a especialidade e notério saber do
profissional. A comprovacao devera ser feita, no que couber, através de prova de
desempenho anterior (atestados), publicacbes, estudos, trabalhos ja realizados,
organizacdo, relacdo de equipamentos e aparelhamento técnico, relagdo dos
profissionais integrantes da equipe técnica etc.

3) Comprovacdo da exclusividade: Conforme traz a lei®*: "...devendo a
comprovacgédo de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo érgédo de
registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo..., pelo Sindicato,
Federacédo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes."

O produto ou servico singular poderda ser unico ou exclusivo sem,
contudo, ser levado a apreciacao de Sindicato, Federagdo ou entidade equivalente.
Ocorre que o texto da lei estabeleceu a forma de comprovacdo que devera ser
obedecida. O instrumento que comprovara a exclusividade devera ser expedido em
papel proéprio, timbrado, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou
por entidades equivalentes como Associacbes ou Entidades que controlam ou
fiscalizam as atividades das empresas, devidamente autenticado e com prazo de
validade em vigor.

4) Pesquisa de mercado: Alguns 6rgdos ou unidades administrativas
adotam, supletivamente, pesquisa de mercado com produtos similares ao que sera
contratado, para estabelecer parametros de preco, evitando o superfaturamento. A
adocdao da presente medida é prevista em Lei no artigo 26, paragrafo Unico, inciso Ill
da Lei 8.666/93. Entretanto, se o produto for Unico, de fornecedor exclusivo e sem
similares no mercado, torna-se impossivel pesquisa de mercado para justificativa do
preco, pois a inexisténcia de outro bem ou servico, parecido ou semelhante,

inviabiliza a confrontacéo de prec¢os preconizada pela lei.

% BRASIL, op. cit. p. 36.
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Os servicos singulares sao, portanto, aqueles que se revestem de
caracteristicas peculiares da pessoa ou equipe contratada, acomposicdo de
umamusica, por um artista, € singular pela natureza intima do trabalho a ser
realizado. Via de regra, sdo singulares todas as produc¢des intelectuais ou artisticas,
realizadas isoladas ou conjuntamente, por equipe, sempre que o trabalho a ser
produzido seja expressado pelo cunho pessoal ou coletivo.

Portanto, a contratacdo direta efetivada pela Administracdo Publica, com
fundamento no artigo 25, caput da Lei Federal n° 8.666/93, caracterizando a
Inexigibilidade de Licitacdo, aumenta a celeridade do processo de contratacéo e
pode ser concluida com sucesso nos termos e limites da lei, desde que obedecidos
as determinagdes e ditames do Estatuto Federal das Licitagdes.

Quanto a inexigibilidade, a licitacdo seria inteiramente descabida em face
a inviabilidade de competicdo, ou porque 0 objeto perseguido € singular, nao
existindo outro similar, ou porque singular € o ofertante do servico ou o
produtor/fornecedor do bem desejado. Em suma, um Unico particular estd em
condicdes de atender ao interesse publico. O pressuposto aqui € a propria
impossibilidade de competicdo. Segundo o art. 25 da Lei n.° 8.666/93, € inexigivel a
licitacdo quando houver inviabilidade de competicao.

E a hipotese na qual se enquadra a contratacdo do artista, ja que a arte é
personalissima, ndo se podendo sujeitar a fatores objetivos de avaliagdo. A
Administracdo Publica, na hipotese, pode firmar diretamente o contrato.

Acerca do assunto, ensina o ilustre doutrinador Jorge Ulisses Jacoby

Fernandes que:

[...]artista, nos termos da lei, € o profissional que cria, interpreta ou executa
obra de caréater cultural de qualquer natureza, para efeito de exibicdo ou
divulgacdo publica, através de meios de comunicacdo de massa ou em
locais em que se realizam espetéculos de diversédo pt’Jinca.35

Prossegue explicando o Mestre Marcal Justen Filho®® que, “a atividade
artistica consiste em uma emanacdo direta da personalidade e da criatividade

humanas”. Assim, quando a necessidade administrativarelacionar-se aos préstimos

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo. 5. ed. Ed. Brasilia
Juridica. 2003, p. 615.
% JUSTEN FILHO, op. cit. p. 287.
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de um artista, ndo havera critério objetivo de julgamento, restando inviavel a selecao
por procedimento licitatério.

Explana, ainda, o grande doutrinador que o limite de liberdade da
Administracdo Publica é determinado pelas peculiaridades do interesse que se
busca satisfazer, evitando escolhas incompativeis ou desvinculadas com o interesse
pretendido.

Ao examinar contratacao efetuada com fundamento em inexigibilidade de
licitacdo, assim se pronunciou o Tribunal de Contas da Uniéo:

[...]7. O art. 25 da Lei 8.666/93, que trata da inexigibilidade, determina a
necessidade de inviabilidade de competicdo, exemplificando alguns casos
em seus incisos que retratam situagcbes nas quais ndo é possivel a
competi¢cdo entre fornecedores ou ndo possam ser estabelecidos critérios
de avaliacdo que permitam um julgamento objetivo.

8. Um dos exemplos, que € a contratacdo de artista permite a percepgao
desta dificuldade. Como seria possivel estabelecer critérios competitivos
para a escolha de um intérprete musical de consagrag¢édo nacional? Como
pontuar, objetivamente, as qualidades tdo subjetivas de cada cantor, tais
como conhecimento musical, cultural, carisma etc.*’

Com a grande extensao territorial e o regionalismo de cultura existente no

Brasil, com o afloramento regionalizado de tradicbes e de folclore, o conceito de

consagracdo popular deve ser tomado de forma particularizada, isto é, um

artistamuito popular no norte pode néo ser conhecido no sul, sendo, assim, na sua
regido a licitacao é inexigivel.

A respeito da relatividade da andlise da consagracéo do artista, escreve

José dos Santos Filho:

Entendemos que consagracdo € 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 contratagdo. A nosso sentir,
quis o legislador prestigiar a figura do artista e de seu talento pessoal, e,
sendo assim, a arte a que se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a
consagra(;z“io.38

Porém, ndo é este o pensamento do Ministério Publico Estadual do
Espirito Santo que, recentemente, através da Notificacdo Recomendatoria n.° 09

recomendou ao Prefeito do Municipio de Linhares, para evitar contratacdes

¥BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérdao n° 0740/2004, do Plenario do Tribunal de Contas da
Unido, Brasilia, DF, 16 jun 2004.Disponivel em: http://www.tcu.gov.br. Acesso em: 06 out. 2011.
%FILHO, op. cit. p.236.
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irregulares que possam ferir os principios da administracdo publica, causando
prejuizo aos cofres publicos que, em se tratando de artistas nacionais, estaduais ou
locais ainda ndo consagrados pela critica ou pela opinido publica, seja,
obrigatoriamente, a contratacdo precedida de licitacdo, fazendo constar nos autos as
necessarias justificativas da despesa, atendendo a exigéncia constante no artigo 26,
caput, da Lei 8.666/1993, salvo, nos casos em queovalor da contratagéo for inferior
a 10% ao previsto na alinea “a” do inc. Il do art. 23 da Lei n°. 8.666/93, hipétese em
que, mesmo assim, devera ser observada a similaridade de preco cobrado pelo
artista a ser contratado com outros contratos firmados pelo mesmo para eventos de
semelhante porte, bem como se o preco praticado se encontra no mesmo patamar
de artistas de padrao similar, devendo, sempre, ser adotadas medidas adequadas e
suficientes para evitar a contratagéo por dispensa.

Trazemos a colacdo o art. 215 da Constituicdo Federal que determina que
o Estado devera garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, bem como

apoiar e incentivar a valorizacdo das manifestacdes culturais, vejamos:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizagao
e a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

8§ 2° A lei dispord sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duracéo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das a¢bes do
poder publico que conduzem a:

| - defesa e valorizagdo do patrimdnio cultural brasileiro;
Il - producgéo, promocéo e difuséo de bens culturais;

Il - formacé@o de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensoes;

IV - democratizac&o do acesso aos bens de cultura;

V - valorizacdo da diversidade étnica e regional.*

% BRASIL, Constituicdo Federal, op. cit. p.75.
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Entende-se, portanto, que o cumprimento efetivo do papel do Estado
dentro dos ditames constitucionais acima descritos, € através da interpretacdo do
inciso Il do art. 25, no sentido de colocar em patamar superior a singularidade da
arte que cada artista representa, considerando sua notoriedade no ambito do espaco
onde vive ou onde desenvolve o seu oficio.

O Poder Publico possui funcdo preponderante no reconhecimento, na
garantia do exercicio e acesso pleno aos direitos culturais dos cidaddos, na medida
em que desenvolve politicas publicas no sentido de valorizar e incentivar a cultura
local de seus cidadaos.

A contratacdo de artistas locais nao consagrados pela critica
especializada ou pela opinido publica é totalmente possivel, nos termos do art. 25, IlI
da Lei n° 8.666/93, bastando, para instruir o processo de inexigibilidade da licitacao,
além dos requisitos exigidos no art. 26 da lei mencionada, como justificativa do
preco e a razdo da escolha do artista, enfatizando o interesse publico envolvido, o
contratado demonstre, através de curriculo, o histérico da sua carreira, seu
envolvimento com a sua arte e 0o seu desempenho com a mesma, servindo,
inclusive, para fins de comprovacdo destes elementos, recortes de jornais locais,
matérias divulgadas na imprensa local etc.

Nao seria razoavel e ainda feriria frontalmente os ditames constitucionais
elencados no art. 215 da Constituicdo Federal, deixar de contratar, utilizando o
processo de inexigibilidade de licitacdo com fundamento no art. 25, Ill da Lei acima
mencionada, um artista local que ndo possuisse consagracdo pela critica
especializada nem pela opinido publica.

Apesar da existéncia de divergéncia sobre a contratacdo de artistas locais
nao consagrados com base no inciso lll do art. 25, atualmente ha uma tendéncia em
reconhecer que a consagragao ndo tem que ser necessariamente a nacional, sob
pena de estar sepultando o art. 215 da Constituicdo Federal.

O Tribunal de Contas do Estado de Tocantins editou a Resolu¢do n.°
15/2003, a qual decidiu no sentido de que a contratacdo de artistas regionais ou
locais, pode ser efetuada por inexigibilidade de licitagcdo com base no artigo 25, Il da
Lei Federal 8.666/93, desde que seja consagrado pela critica regional ou local ou

ainda pela opinido publica, devendo ser utilizado como comprovagao, desempenhos
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anteriores, matérias jornalistas, fotos de shows, videos, informativos, etc., ndo sendo
suficiente para inexigibilidade de licitacdo admitir a substituicdo destes por realese e
justificativa fundamentada. A justificativa para contratacdo direta ja é necessaria e
consta do artigo 26 da Lei n° 8.666/93, portanto, exigivel nas hipoteses ali previstas.
Ainda, vérios Estados e Municipios ja apresentaram Projetos de Lei no
sentido de determinar a obrigatoriedade de contratacdo de artistas locais quando
forem utilizados recursos publicos nas suas festividades, a exemplo do Estado do

Piaui edo Municipio de Serra Talhada, no sertdo pernambucano.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que fora explanado no presente trabalho, pode-se
concluir que a Lei de Licitagdes visa garantir, primordialmente, o interesse publico,
guando das contratacdes pela Administracdo Publica, ndo sendo diferente nos casos
em que ha a hipdtese de excecdo ao dever de licitar, tal como a inexigibilidade de
licitacao.

Sendo possivel contratar diretamente sem a necessidade de efetuar o
processo licitatorio, ainda assim os principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico devem ser os norteadores da Administracao.

Portanto,para que hajavalorizacdo das manifestagdes culturais, dando ao
Poder Publico a oportunidade de contratar artistas locais que ndo possuem projecao
nacional, necessario se faz imprimir a interpretacdo do art. 25, Ill, um carater mais
subjetivo, alicercado na singularidade da arte, o que torna inviavel a competicao e,
por efeito, autoriza a inexigibilidade. Ademais, € completamente possivel que um
artista amador seja consagrado pela critica e pelo publico locais. A arte esta no
espirito, e ndo nos registros da critica especializada.

Entender que é ilegal contratar um artista local, tho somente porque nao
possui reconhecimento da critica especializada e da opinido do grande publico é
macular os postulados constitucionais do livre exercicio das profissées, do amplo
acesso a cultura e da liberdade de expressao artistica.

Com esta pesquisa foi realizado um levantamento do histérico da
elaboracdo da teoria dos contratos no Direito Administrativo com a analise das
contratacdes em geral no Direito Administrativo e, mais especificamente, dos
requisitos exigidos pela Lei Federal em comento, nas hipbéteses de dispensa e
inexigibilidade de licitacdo, verificando como a doutrina, o Ministério Publico e os
Tribunais Judiciarios e de Contas posicionam-se sobre a contratacdo de artistas nas
consagrados, frente as exigéncias da legislacdo em vigor e, por fim, alcangcamos a
definicAo da forma melhor e mais segura para que o0s gestores publicos possam
contratar os artistas ndo consagrados dentro dos ditames legais.

A valorizagao dos bens culturais propicia o incrementoda autoestima, da
criatividade e do imaginario da populacdo. Promovendo a cultura e o entretenimento,

o Estado atua primordialmente na atividade de fomento. Desta forma, os 6rgaos de
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controle possuem a relevante missao de fiscalizar, orientar e monitorar os gestores
nas contratacdes do setor artistico, com vistas ao correto uso dos recursos publicos,
contribuindo para a legalidade, economicidade e eficiéncia da gestdo publica, sem,
contudo, engessar a maquina publica com interpretacdes a legislacdo ordinaria

restritas com vistas a infringir as normas constitucionais.
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