TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO

Gabinete do Conselheiro Sidney Estanislau Beraldo

55 TC-001948/004/13

Contratante: Prefeitura Municipal de Pompéia

Contratada: MC Penteado Manoel de Tupa - ME.

Autoridade Responsavel pela Inexigibilidade de Licitagao, que Ratificou a
Inexigibilidade de Licitacdo e que firmou o Instrumento: Oscar Norio
Yasuda (Prefeito).

Objeto: Contratacao de show artistico da banda “Cor do Pecado” para o Il
Pompéia Folia, incluindo a locagao de palco, camarim, som e iluminacao.
Em Julgamento: Inexigibilidade de Licitacdo (artigo 25, inciso Ill, da Lei
Federal n? 8.666/93 e posteriores atualizacdes). Contrato celebrado em
25-02-11. Valor — RS 45.000,00. Justificativas apresentadas em
decorréncia de assinatura de prazo, nos termos do artigo 29, inciso Xlll, da
Lei Complementar n2 709/93, pelo Conselheiro Sidney Estanislau Beraldo,
publicada no D.O.E. de 14-05-15.

Advogados: Lair Dias Zanguetin, Lucas Luppi Faleco, Rodrigo Andrade
Botter, Marcio de Sales Pamplona e outros.

1. RELATORIO

1.1 Trata-se do Contrato n2 39/11, de 25-02-11 (fls. 63/64)°,
celebrado entre a PREFEITURA MUNICIPAL DE POMPEIA e MC PENTEADO
MANOEL DE TUPA — ME, que objetivou a contratacdo de show artistico da
banda “Cor do Pecado” para o Ill Pompéia Folia, incluindo locacao de
palco, camarim, som e iluminac3o, no valor total de RS 45.000,00.

1.2 A prévia licitagao foi considerada inexigivel, nos termos do
inciso Ill, do artigo 25, da Lei n? 8.666/93>

! Extrato publicado no DOE, em 27-08-11 (fl. 69).

Os presentes autos foram formados em decorréncia de determinagdo por mim exarada no
parecer das contas de 2011 da Prefeitura Municipal de Pompéia, nos autos do TC-001195/026/11
(fls. 23/33).

2 “Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicéo, em especial:

[..]

lll - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de
empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opiniéo publica.”
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1.3 Na instrucdo dos autos, a Fiscalizagdo opinou pela
irregularidade da matéria, apontando as seguintes impropriedades
(fls. 79/82):

a) auséncia de justificativa para a contratacao;

b) publicacdo extemporanea do ato de ratificacdio e do
extrato do contrato;

c) nao se demonstrou que a banda contratada é consagrada
pela critica especializada ou pela opinido publica;

d) ndo ficou comprovado que a carta de exclusividade foi
assinada pelo representante legal da banda;

e) ndo constou dos autos justificativa para o preco
contratado;

f) auséncia de Termo de Ciéncia e de Notificacdo;

1.4 Oficiada pela Fiscalizacao (fls. 83/86), a Prefeitura apresentou
esclarecimentos e documentos (fls. 87/112).

Alegou, em sintese, que a contratacdao em tela foi objeto de
procedimento administrativo apuratério, que tramitou perante a
Procuradoria de Justica Criminal — Camara Especializada — Crimes
Praticados por Prefeitos (CECRIMP), da Procuradoria Geral de Justica do
Ministério Publico do Estado de S3o Paulo, Protocolado n? 36.897/11 —
PGJ, em que nao se identificou quaisquer irregularidades, culminando no
seu arguivamento.

Quanto as justificativas para a contratagao, sustentou que sua
auséncia expressa é mera irregularidade formal, que ndo tem o condao de
macular o ajuste, ressaltando que o “carnaval é a manifestagdo cultural
mais tradicional do Pais e do Mundo”, e “a atual Administra¢éo sempre foi
comprometida com o desenvolvimento e fomento a cultura, bem como das
tradicdes folcloricas, tanto que resgatou as comemora¢des dos festejos
carnavalescos no Municipio de Pompeia, que hd anos estavam
esquecidos”. Salientou que a Constituicao Federal, em seu artigo 215,
incentiva e estimula a prote¢cdao e o desenvolvimento das manifestacdes
culturais e que a realizacdo do evento, a escolha e a contratacdao dos
espetaculos artisticos estdo no campo da autonomia e da
discricionariedade conferidas a Administracao Publica Municipal.

Quanto a publicacao extemporanea do ato de ratificacdao e do
extrato da avenca, destacou que o principio da publicidade foi plenamente
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atendido, com a efetiva publicacao da ratificacdo no DOE e afixacao no
local de costume no atrio da Prefeitura Municipal, sendo também enviada
copia a Camara Municipal. Argumentou que eventual auséncia de
publicacdo “ndo passa de mera irreqularidade administrativa devido a
falta de preparo dos servidores na condugdo da instrumentalizagdo do
processo”, e que a Administracdo ja tomou providéncias para que tais
falhas ndo se repitam.

Observou que a carta de exclusividade fornecida, além de
comprovar que a empresa contratada é a Unica que representa a Banda
“Cor do Pecado”, garante que mencionada equipe artistica se apresentara
nas datas convencionadas Unica e exclusivamente no Municipio
contratante.

Sobre a consagracao da banda, aduziu que “a banda ‘Cor do
Pecado’ é conhecida em todo o territério nacional, fazendo shows
artisticos em diferentes cidades do diversos estados que integram a
federacéo”; corroborando tal afirmacao o fato do “lll Pompeia Folia” ter
apresentado recorde de publico em todas as noites do evento, atraindo
publico ndo sé da cidade, mas de toda a regido. Frisou, a respeito, que,
nos autos do referido processo judicial, arquivado, consta a seguinte
assertiva do Ministério Publico: “(...) levando-se em conta que os artistas
contratados pelo representado eram profissionais consagrados pela critica
especializada e pela opinido publica, verificou-se a inviabilidade de
competicéo”.

Em relacdo ao valor pactuado, ponderou que o objeto do
contrato consistia em 4 (quatro) apresentacées da banda, que, entre
musicos, produtores e equipe técnica, era composta por 17 (dezessete)
pessoas, além da locacdo de palco, camarim, som e iluminagao, estando o
preco pago pelos servicos abaixo dos praticados pelo mercado. Frisou que
a pesquisa de pre¢cos mostrava-se impraticavel, com base nos ultimos 6
(seis) meses, pois os precos praticados durante os festejos carnavalescos
sao acima daqueles do restante do ano.

Enfatizou que o municipio “dispée de rigoroso controle das
despesas, aplicacdo e gestdo dos recursos publicos”, a ponto de estar
“entre os 8% (oito por cento) dos Municipios brasileiros que possuem
superdvit em suas contas, conforme revelou reportagem do Jornal ‘O
Estado de Sdo Paulo’, ‘Caderno Economia & Negdcios’, de 04 de janeiro de
2014”;

Por fim, assinalou que a falta do Termo de Ciéncia e de
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Notificacdo é mera irregularidade administrativa que nao tem o condao de
macular os atos examinados.

1.5 Instadas a se manifestar (fl. 118), as Unidades de Economia
(fl. 119) e Juridica (fl. 120) da Assessoria Técnico-Juridica propugnaram pela
irregularidade da matéria, enquanto sua Chefia propbs assinatura de
prazo, nos termos do inciso XlIl do artigo 22 da Lei Complementar estadual
n2 709/93, para oferecimento de alegacGes de defesa (fl. 121).

1.6 Regularmente notificada (fl. 122), a Administra¢ao repisou os
argumentos apresentados anteriormente (fls. 126/156).

1.7 Foi garantido ao Ministério Publico de Contas o direito de
vista dos autos, exercido nos termos do Ato PGC n? 06/14, publicado no
DOE de 08-02-14 (fl. 159-v).

E o relatério.

2.VOTO

2.1 A instrucao dos autos indica que a inexigibilidade de licitacao
e o contrato ndao se encontram em condicdes de receber a aprovacao
desta Corte de Contas.

Isto porque a Prefeitura ndao logrou éxito em afastar as
questdes concernentes a justificativa para o pre¢o avengado, bem como a
auséncia de comprovacao da exclusividade, nos termos previstos no art.
25, Ill, da Lei n2 8.666/93.

2.2 Preliminarmente, saliento que a decisao judicial mencionada
pela Prefeitura refere-se a uma representacao intentando noticiar pratica
criminosa por parte do entao chefe do Executivo Municipal, relativa aos
atos ora examinados.

Em conformidade com o documento apresentado pela
propria Prefeitura, sequer foi iniciado o processo criminal, porquanto o
MM. Juiz, seguindo manifestagao do DD. MP, determinou o arquivamento
da representagdo, uma vez que o denunciante ndao apresentou elementos
probatdrios suficientes para evidenciar a pratica criminosa, bem assim
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porque a contratacdo, por sua natureza, poderia ser formalizada
prescindindo-se de certame licitatério.

Por oportuno, transcrevo o seguinte trecho do documento
encartado as fls. 103/106:

“Trata-se de denuncia formulada por Luiz R. Medeiros contra
Oscar Norio Yasuda, Prefeito Municipal de Pompéia, a quem imputa a
prdtica do crime previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/93, por ter,
supostamente, contratado, sem prévio procedimento licitatorio, artistas
para se apresentarem no 32 Pompéia Folia de 2011.

A representagdo se funda no fato de a Prefeitura supostamente
ter contratado diversos artistas para a realizagdo de shows na Cidade,
sem que para tanto a populagdo tivesse sido informada sobre os
procedimentos licitatorios pela imprensa oficial (fls. 02/07).

(...)

2. O feito deve ser arquivado.

Ab initio, deve-se consignar que para a instaura¢do de um
procedimento apuratorio disciplinar contra o Prefeito do Municipio,
assim como em qualquer outra acéo penal, seria necessdrio, no minimo,
elementos suficientes a indicar a prdtica de suposta irreqgularidade. A
instauracdo do referido procedimento deveria se fundar ao menos em
documentos capazes d demonstrar justa causa para a mdquina estatal
fosse movimentada.

(...)

Ademais, levando-se em conta que os artistas contratados pelo
representado eram profissionais consagrados pela critica especializada e
pela opinido publica, verificou-se a inviabilidade de competigéo.

(...)

De fato, além de ndo terem sido acostados elementos minimos a
comprovar a alegada irregularidade, do que se tem nos autos, pode-se
constatar que a contratagéo das empresas mencionadas se amolda ao
disposto no art. 25, Ill, da Lei n® 8.666/93, em que é inexigivel o
procedimento licitatdrio para a contratagdo de profissional de qualquer
setor artistico, diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde
que consagrado pela critica especializada ou pela opinidGo publica.”

N3ao obstante, ressalto que tal decisao ndao declarou a
regularidade do ato de inexigibilidade de licitacdo e do ajuste em tela,
como sugere a Origem, mas, tao somente, determinou o nao
prosseguimento da apuracgao e julgamento de suposto crime, tipificado no
art. 89 da Lei n2 8.666/93.

Demais disso, se na supracitada representacao judicial cabia
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ao seu autor o 6nus de provar a pratica delituosa, no julgamento ora
processado, de ordem administrativa, cabe a Prefeitura comprovar a
regularidade da inexigibilidade de licitacdao e do contrato decorrente ante
as impugnacoes lancadas pelos 6rgaos de instrucdao e de consulta desta
Corte de Contas.

2.3 Posto isto, tendo em vista os esclarecimentos prestados pela
Origem, afasto as impugnacdes relativas a justificativa para a contratacao
e a notoriedade da banda.

Ademais, considerando tratar-se de falhas formais e que nao
produziram dano ao erario, relevo as questdes envolvendo a publicagao
extemporanea do ato de ratificacdo e do extrato do contrato, bem assim a
auséncia do Termo de Ciéncia e de Notificacdo, sem embargo de advertir a
Prefeitura de Pompéia para que doravante cumpra com rigor as exigéncias
legais e as instrugdes desta Corte.

2.4 No entanto, ndo had como desconsiderar as demais
impropriedades aventadas, em especial quanto a prova de exclusividade
requerida no art. 25, lll, da Lei de Licitagdes.

Vale dizer, a contratacdao foi levada a efeito por meio de
inexigibilidade de licitacao sem a adequada comprovacao de que a M.C.
Penteado Manoel de Tupa ME. empresaria com exclusividade a Banda
“Cor do Pecado?2.

A proposito, a “carta de exclusividade” — subscrita n3o pelos

proprios artistas, mas por Agnaldo Roberto Klein, que se diz representante legal e
exclusivo da Banda “Cor do Pecado”, sem, todavia, acostar aos autos documento

comprovando a alegada representacio —, conferindo exclusividade a ora
contratada para a realizacdo do carnaval 2011 da referida banda, no
periodo de 05 a 08-03-11 (fl. 53), configura-se mera intermediacdo, de
natureza eventual, o que ndao se confunde com a de empresario exclusivo,
de carater habitual e vinculativo.

Friso que a inexigibilidade de certame licitatério, no caso,
requer que se comprove que a contratacdo se deu por meio de
“empresdrio exclusivo” e, a este respeito, destaco inicialmente as
percucientes observacdes de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes® sobre o
tema:

3 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. “Contratagdo direta sem licitagdo”. 9. ed. Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 640/641.
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“A contratagdo ou é feita diretamente com o artista ou com o seu
empresdrio exclusivo, como tal entendendo-se o profissional ou agéncia
que intermedeia, com cardter de exclusividade, o trabalho de
determinado artista.

Esse agenciador deve estar registrado no orgdo do Ministério do
Trabalho respectivo, mas nGo hd nenhuma exigéncia sobre o meio de
demonstrar a exclusividade, sendo aceita normalmente a declaracGo
feita pelo proprio artista de que determinada pessoa é seu agente
exclusivo, ou a exibicdo do contrato mantido entre o artista e o agente,
que contenha essa cldusula.”

Com efeito, ao se referir a “empresario exclusivo”, o comando
legal pretendeu afastar a intervengdao de intermediario ndao necessario
para a formalizacdo do ajuste, partindo do pressuposto de que a
contratacdo direta com o proprio artista ou com seu “empresario
exclusivo” proporcionaria o “menor preco” possivel.

2.5 Além disso, a apresentacdao de proposta por preco global,
incluindo a locacao de palco, camarim, som e iluminagcdo, sem discriminar
a composicao de todos os seus custos unitarios, bem assim a falta de
demonstracao de compatibilidade dos valores ajustados em relagao aos
praticados no mercado de eventos conflitam com o exigido no inciso Ill do
paragrafo Unico do art. 26, da Lei n? 8.666/93.

2.6 Diante do exposto, voto pela irregularidade da inexigibilidade
de licitacao e do contrato, bem como pela ilegalidade dos atos
ordenadores das despesas decorrentes, com determinagao para as
providéncias previstas no artigo 29, incisos XV e XXVIl, da Lei
Complementar estadual n? 709/93, devendo a Administracdo, no prazo de
60 (sessenta) dias, dar ciéncia a este Tribunal das medidas adotadas.

Sala das Sessoes, 01 de setembro de 2015.

SIDNEY ESTANISLAU BERALDO
CONSELHEIRO



