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DECISÃO PGE/MS/GAB/N' 103/2023

PARECER REFERENCIAL PGE/MS/PAA/N' 004/2023

Processo: 15/004.178/2022

Interessada: Procuradoria de Assuntos Administrativos/PGE/MS

Assunto : Parecer Referencial. Elaboração de parecer referencial e lista de verificação

(checklist) para contratação de profissional consagrado de qualquer setor

artístico.

Ementa: DIREITO ADMINISTK4TIVO. CONTRATAÇÃO DIRETA POR
INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. ARTIGO 74, INCISO II, DA LEI
FEDERAL N.' 14.133/21. CONTRATAÇÃO, DIRETAMENTE OU POR
MEIO DE EMPRESÁRIO EXCLUSIVO, DE PROFISSIONAL DE
QUALQUER SETOR ARTÍSTICO CONSAGRADO PELA CRÍTICA
ESPECIALIZADA OU PELA OPINIÃO PÚBLICA. PARECER JURÍDICO
REFERENCIAL. LISTA DE VERIFICAÇÃO DOCUMENTAL. ATESTADO
DE CONFORMIDADE. MINUTA-PADRÃO DE CONTRATO.
INTELIGÊNCIA DO DECRETO ESTADUAL N.' 15.404/20.

1. O Parecer elenca os atos a serem praticados nos processos
administrativos para contratação direta, por meio de inexigibilidade de

licitação, para contratação de profissional de qualquer setor artístico, desde que
consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública, com fulcro no
art. 74, inciso II da Lei Federal n.') 14.133/21.
2. Uma vez observadas todas as recomendações deste Parecer
Referencial, consubstanciadas nos itens que compõem a lista de verificação
Çche ck listb elaborada, considera-se desnecessário o envio à Procuradoria-Geral
do Estado de processos administrativos que tenham como objeto a análise dos
requisitos em tela.
3. A aplicabilidade do parecer se mantém enquanto a legislações
estaduais e federais utilizadas como sustentáculo para suas orientações não
forem alteradas e não forem emitidos precedentes obrigatórios pelos Tribunais
Superiores sobre o tema. Alterada a situação jurídica-normativa, o parecer
referencial perderá a eficácia e necessitará de atualização.

Vistos etc.

1. Com base no art. 8'’, inciso XVI, e no art. 9'’, incisos Il e III, da Lei

Complementar Estadual n.') 95, de 26.12.2001, no art. 3'), inciso II, do Anexo I do Regimento

Interno da Procuradoria-Geral do Estado, bem como no art. 1 '’ do Decreto Estadual n.c) 15.404

de 25.03.2020, aprovamos9 após revisão do Gabinete, o Parecer Referencial

PGE/MS/P/LA/N'’ 004/2023, de fls. 51-66, bem como os anexos de fls. 66/v-80, de lavra da

Procuradora do Estado Luiza lara Borges Daniel, por nós vistados, com a concord

Chefia imediata (fl. 81).
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2. Os acréscimos e ressalvas efetuados durante a revisão por parte do

Gabinete constam especificados nas notas de rodapé 3, 11, 23, 25, 26, 27, 30, 33, 40, 42 e 43

dos fundamentos do Parecer Referencial anexo a esta decisão.

3 . Parte do Anexo I também foi submetida a modificações pelo Gabinete,

a saber: Item “1 ” da “PRÉVIA AUTORIZAÇÃO DA SEGOV”; Itens “2”, “4”, “6” e “7” do

“PROCEDIMENTO INICIAL”; Item “1”, “Observações do item 1.1”, itens “1.2”, “1.3” e

“2” do “ESTUDO TÉCNICO PRELIMINAR (FACULTATIVO) ”; Itens do “TERMO DE

REFERÊNCIA”; Item “1” e Observações 2 dos itens “2” e “2.1” “DA DOCUMENTAÇÃO

DO FORNECEDOR’; Item da “DOTAÇÃO ORÇAMENTÁRIA”.

4. Ademais, quanto à minuta-padrão do Contrato (Anexo III), além da

revisão das remissões, também foram objeto de modificações as “Orientações práticas” das

Cláusulas Quinta e Décima Primeira e o subitem 10.1.9. Foram, ainda, inseridos os subitens

10,1.5, 10.1.14 e as “Orientação práticas” da Cláusula Décima Sexta. Excluíram-se as

Orientações práticas da Cláusula Décima Quarta.

5. Por fim, em razão do disposto no art. 2'>, § 3'3, do Decreto Estadual n.')

15.404/2020, foi acrescentado o Anexo IV, referente à Certidão de Atendimento dá Minuta

Padronizada.

6. À Assessoria do Gabinete para:

a) dar ciência desta decisão à Procuradora do Estado prolatora do

Parecer, bem como à Chefia imediata da PAA;

b) dar ciência do Parecer, seus anexos, e desta decisão à CJUR-

SETESCC e à CJUR-FCMS, encaminhando-lhe cópias;

b) dar ciência do Parecer, seus anexos, e desta decisão à chefia da PAG,

a fim de que providencie minuta de resolução nos termos dos artigos 2'’, caput, do Decreto

Estadual n'’ 15.404, de 2020, bem como disponibilize no sítio eletrônico da Procuradoria

Geral do Estado, nos termos do artigo 4'’ do mesmo normativo; e

d) cumpridas as diligências supra, arquivar os autos.

Campo Grande (MS), 16 de junho de 2023.

\Mayhgh«„„-
Procuradora-Geral do Edado

::::==:
Procurador-Geral Adjunto do Estado do Côtlsultivo
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PARECER REFERENCIAL PGE/MS/PAA/N' 004/2023

Processo n'’: 15/004.178/2022

Interessada: Procuradoria de Assuntos Administrativos/PGE/MS

Objeto : Elaboração de parecer referencial e lista de verificação Çchecktistb para contratação

de profissional consagrado de qualquer setor artístico.

PARECER REFERENCIAL PGE/MS/PAA/N'’ 003/2022 (APROVADO PELA

DECISÃO PGE/MS/GAB/N' 1 22-2022), PARECER REFERENCIAL

PGE/MS/PAA/N'’ 008/2021 (aprovado pela DECISÃO PGE/MS/GAB/N.

226/2021) e PARE(."ER PGE/PAA/N' 023/2005 (PARECER PGE 029/2005).

Precedentes :

Excelentíssima Senhora Procuradora-Geral do Estado,

O presente parecer referencial objetiva orientar sobre as questões jurídicas referentes

à contratação direta, por inexigibilidade de licitação, de profissionais de qualquer setor artístico,

consagrados pela crítica especializada ou pela opinião pública, em conformidade com a Nova Lei

de Licitações e Contratos (Lei n'’ 14.133/2021).

O intuito do presente parecer referencial é propiciar eficiência e celeridade no âmbito

da Administração Pública, uma vez que referido parecer analisará, de antemão, questões jurídicas

recorrentes, possibilitando aos setores técnicos a elaboração correta dos atos administrativos e sua

checagem segura pelo gestor. Desse modo, torna-se desnecessário submeter todos os processos

similares à análise jurídica individualizada no que toca aos requisitos da contratação direta por

inexigibilidade (art. 74, II, da Lei Federal n'’ 14.133/2021).

Anoto, por oportuno, que é recente a jurisprudência dos Tribunais acerca da nova

legislação, de forma que ainda serão utilizados conceitos e institutos da Lei no 8.666/1993, que

foram incorporados à Lei n'’ 14.133/2 1.

É o breve relato. Passamos à análise jurídica.

I – PARECER REFERENCIAL

I.1 Requisitos para elaboração
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Com fundamento no permissivo contido no artigo 12 do Anexo VII do Regimento

Interno da Procuradoria-Geral do Estado (Resolução PGE/MS n. 194/2010)1 e no art. 1 c’ do Decreto

Estadual nc’ 15.404/202023, o parecer referencial pode ser adotado quando houver volume de

processos e expedientes administrativos com os mesmos pressupostos fáticos e jurídicos para os

quais seja possível estabelecer orientação jurídica uniforme, cuja observância dependa de simples

conferência de dados ou documentos constantes dos autos. O Parecer Referencial, nesse sentido,

consagra o Princípio da Eficiência previsto no artigo 37, capta , da Constituição Federal e é

utilizado como ferramenta de racionalização do trabalho consultivo.

Reforça-se, ainda, que o art. 53, § 5'’ da Lei Federal n'’ 14.133/2021 trouxe a

possibilidade de ser dispensada a análise jurídica nas hipóteses previamente definidas em ato da

autoridade jurídica máxima competente4.

No caso, conforme visto, a autoridade jurídica máxima do Estado dispensa a emissão

de parecer jurídico nos casos individualizados, suprindo-o por meio do parecer referencial, o que

se adequa ao disposto no art. 53, § 5c’ da Lei Federal n'’ 14.133/2021.

Trata-se de instrumento que se revela pertinente in casu ante a demanda considerável

de questões jurídicas oriundas da contratação de profissionais do setor artístico consagrados pela

crítica especializada ou pela opinião pública.

I.2. Condições de aplicação do parecer referencial

1 Art. 12. O Parecer Referencial será emitido pelo Procurador do Estado quando houver volume de processos e expedientes

administrativos com os mesmos pressupostos fáticos e jurídicos, para os quais seja possível estabelecer orientação jurídica
uniforme> cuja observância dependa de simples conferência de dados ou documentos constantes dos autos,

2 Art. 1' Compete à Procuradoria-Geral do Estado, no exercício das funções de consultoria jurídica, editar pareceres
referenciais quando houver volume de processos e expedientes administrativos com os mesmos pressupostos fáticos
e jurídicos 2 para os quais seja possível estabelecer orientação jurídica uniforme, cuja observância dependa de simples
conferência de dados ou de documentos constantes dos autos.

Parágrafo único. o parecer referencial deverá conter, necessariamente, em sua conclusão uma listagem padronizada
de verificação de dados ou de documentos, ficando dispensada a análise individualizada dos autos pelos órgãos da
Procuradoria-Geral da Estadop desde que a área técnica do órgão interessado ateste, de forma expressa, que o caso

concreto satisfaça os termos do parecer, juntando-se cópia deste nos autos.

3 A menção ao art. 1'’2 do Decreto Estadual n'’ 15.404/2020, foi acrescentada pelo Gabinete do Procurador-Geral do
Estado do Consultivo em revisão a este Parecer.

4 Art. 53. $ 5' É dispensável a análise jurídica nas hipóteses previamente definidas em ato da autoridade jurídica máxima

competente? que deverá considerar o baixo valorp a baixa complexidade da contratação, a entrega imediata do bem ou a utilização
de minutas de editais e instrumentos de contrato? convênio ou outros ajustes previamente padronizados pelo órgão de

assessoramento jurídico.
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Ante o exposto, a aplicabilidade do presente parecer, em cada caso concreto, fica

condicionada ao atendimento dos seguintes pressupostos:

(i) Aplicação restrita aos procedimentos instaurados com a finalidade de formalização da

contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de

empresário exclusivo, consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública para

realização de eventos culturais, por meio de inexigibilidade de licitação, com amparo no artigo

74, II, da Lei Federal n') 14.133/2021, levados a cabo por órgãos e entidades do Estado de Mato

Grosso do Sul;

(ii) A lista de verificação Çchecklist) apresentada por meio deste parecer deve ser

rigorosamente seguida, limitando-se o órgão público assessorado ao preenchimento das

informações solicitadas;

(iii) A aplicabilidade deste parecer é mantida enquanto as legislações federal e estadual

utilizadas como sustentáculo de sua conclusão não forem alteradas, de modo a retirar o fundamento

de validade de quaisquer das recomendações aqui apontadas. Caso as referidas leis sejam alteradas,

o parecer referencial perde a eficácia e necessitará de atualização, assim como no caso de

superação jurisprudencial por meio de emissão de precedentes obrigatórios dos Tribunais

Superiores;

(iv) Nesse tocante, registra-se que a análise aqui realizada se deu com fulcro na Lei Federal n'’

14.133/2021, no Decreto Estadual n. 16.119/2023, o qual, dentre outros, estabelece normas para

contratação direta, nas hipóteses de dispensa e inexigibilidade de licitação e no Decreto Estadual

n'’ 16.138/2023, o qual, dentre outros, estabelece medidas de planejamento, padronização e

coordenação das licitações e contratações públicas.

Preenchidos os requisitos acima apontados, cabe ao Administrador apenas juntar ao

processo de inexigibilidade este parecer referencial, incluindo a lista de verificação devidamente

preenchida e analisada pela área técnica do órgão, deixando de encaminhar o processo para parecer

jurídico sobre os requisitos da contratação direta do artigo (art. 74, II, da Lei Federal nc’

14.133/2021 )

Também deverá ser juntado, nos processos individuais, o ateste da área técnica de que

o caso concreto se amolda à orientação jurídica aqui traçada e que serão seguidas as

recomendações nela contidas (Anexo II).
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Com isso, verifica-se que, mesmo na hipótese de manifestação jurídica referencial, 9

processo conta com parecer jurídico. atendendo ao que dispõe o art. (art. 72, III, da Lei Federal n'’

14.133/2021 )5.

Salienta-se que esta é uma ferramenta adequada apenas para casos padronizáveis.

Logo, será adotado pelo gestor este parecer referencial, em prestígio ao princípio da eficiência na

Administração Pública, evitando o retrabalho em matéria já parametrizada, que demanda somente

apego ao padrão e ao procedimento.

É importante deixar claro que isso não significa impedimento à remessa dos autos

administrativos à Procuradoria-Geral do Estado, caso o gestor delibere que a análise

individualizada se faz necessária em razão de alguma peculiaridade dos autos não abarcada no

presente parecer referencial ou de dúvida superveniente.

Feitas as considerações acima, passa-se à análise dos requisitos jurídico-formais para

fins de contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário

exclusivo, consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública, para realização de

eventos culturais, por meio de inexigibilidade de art. 74, II, da Lei Federal n'’ 14.133/2021,

formalizadas por órgãos e entidades do Estado de Mato Grosso do Sul, conforme regramento

estabelecido na retromencionada Lei.

II – DA ANÁLISE JURÍDICA

II.1. DA INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO

A Constituição Federal, consoante princípios e normas estabelecidas pelo art. 37,

caput, e inciso XXl6, estabelece que obras, serviços, compras e alienações serão contratados

mediante processo licitatório. Assim, depreende-se que no ordenamento jurídico pátrio a regra é a

5 Art. 72. O processo de contratação direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitação, deverá ser

instruído com os seguintes documentos: (...)
III - parecer jurídico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos;(...)

6 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qua]quer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:
( .)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante
processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeIeçam

obrigações de pagamentop mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de
qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (grifo nosso)
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licitação. Entretanto> em casos determinados, a legislação admite a contratação direta sem

submissão ao processo licitatório (art. 37, inc. XXI, primeira parte, CF/88).

Dentre as hipóteses de contratação direta, destaca-se, para os propósitos deste parecer,

a inexigibilidade de licitação diante da inviabilidade de competição para contratação de

lrofissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que

consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública, com espeque no 74, inciso II, da Lei

nc) 14.133/21, in verbis'.

Art. 74. É inexigível a licitação quando inviável a competição, em especial nos casos
de

II - contratação de profissional do setor artístico, diretamente ou por meio de empresário

exclusivo1 desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.

Conforme ensina a doutrina7, essa situação de inviabilidade de competição se

fundamenta na essencialidade das características do profissional que será contratado, ou seja, na

sua individualidade, para fins de atendimento do interesse público em uma dada situação. E que,

embora haja diferentes alternativas para atender o interesse público, a natureza personalíssima da

atuação do particular almej ada impede que se realize um julgamento objetivo – diferentemente do

que sucede nos casos de licitação na modalidade concurso8, por exemplo.

A respeito do tema, colhem-se novamente os ensinamentos de Marçal Justen Filho9:

A atividade artística consiste em uma emanação direta da personalidade e da

criatividade humanas. Nessa medida, é impossível verificar-se identidade de atuações.

Isso não impede, porém, eventual comparação entre as performances artísticas. O
concurso consiste, muitas vezes, em competição entre artistas para seleção do melhor

desempenho. Quando houver interesse de premiação da melhor performance em
determinada área das artes, a Administração Pública deverá valer-se do concurso

disciplinado na Lei 8.666/1993. Assim, por exemplo, a escolha de uma composição

musical para símbolo de instituições públicas poderá ser produzida através de um

concurso com premiação para a melhor obra.

7 Nesse sentido: DELVECHIO, Lucas Rafael da Silva; ALMEIDA, José Carlos Pacheco de; SHIMADA, Rafael Antonio;

MACIAS, Vânia Regina. Contratação direta de profissionais artísticos: uma análise dos artigos 25, inciso III e 26 da Lei n'’ 8.666/93
à luz do repertório jurisprudencial dos Tribunais de Contas do Estado de São Paulo e da União. Revista Brasileira de Direito
Municipal – RBDM, Belo Horizonte, ano 21 , n. 75, p. 49-72, jan./mar. 2020

8 Alt. 6'’, inciso XXXIX, Lei Federal n.' 14.133/21 : (...)
Concurso: modalidade de licitação para escolha de trabalho técnico, científico ou allístico, cujo critério de julgamento será o de
melhor técnica ou conteúdo artístico, e para concessão de prêmio ou remuneração ao vencedor,

9 OP. cit., P. 63'!
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Mas há casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o desempenho artístico

propriamente dito. Não se tratará de selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque,

mas de obter os préstimos de um artista para atender certa necessidade pública. Nesses

casos, torna-se inviável a seleção através de licitação, eis que não haverá critério
objetivo de julgamento. Será impossível identificar um ângulo único e determinado

para diferenciar as performances artísticas. Daí a caracterização da inviabilidade
de competição.10 (nosso grifo)

11.2. DA CONTRATAÇÃO

II.2.1. Prévia autorização pela Secretaria de Estado de Governo e Gestão Estratégica

(SEGOV)

O Decreto Estadual n'’ 16.138/2023, estabelece que todas as compras públicas serão

iniciadas mediante a inserção das informações descritas no art. 2.'’ no “ Sistema Gestor de Compras

da Fase Preparatória” , as quais deverão ser encaminhadas à Secretaria de Estado de Governo e

Gestão Estratégica (SEGOV) que poderá: “ l - concordar com a continuidade da demanda; 11 -

concordar com ressalvas, informando as alterações necessárias; ou 111 - discordar do

prosseguimento da demanda” (art. 3'’).

Assim, recomenda-se que os autos estejam devidamente instruídos com o documento

que contém a concordância da Secretaria de Estado de Governo e Gestão Estratégica (SEGOV)

para a continuidade da contratação.

(.-aso a concordância de que trata o parágrafo anterior tenha sido proferida com

ressalvas (art. 3.'’. II e $ 1.'’, do Decreto Estadual n'’ 16.138/202311), orienta-se que o órgão ou

entidade demandante promova as alterações indicadas pela SEGOV. sob pena de impossibilidade

da continuidade do fluxo de contratação.

II.2.2. Processo formal de contratação direta (artigo 72 da Lei 14.133/2021)

10 A modalidade licitatória de “concurso” também foi prevista no art. 28, III e 30 da Lei Federal n.' 14.133/2 1.

11 O erro material contido na redação original, que fazia menção ao “art. 2.'’, II e § 3.'’, do Decreto Estadual n'’

16.138/2023” foi sanado em revisão realizada pelo Gabinete do Procurador-Geral do Estado do Consultivo.
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A flexibilizaÇão no dever de licitar não implica ausência de processo formal. Ou seja,

na contratação direta, é necessário observar a Lei Federal n'’ 14.133/2021 no que tange aos

procedimentos mínimos e à formalização do processo de inexigibilidade

Por isso, na contratação com fundamento na inexigibilidade do artigo 74, inciso II, da

Lei Federal nc) 14.133/2021, também deverão ser observadas as exigências do art. 72 do mesmo

diploma normativo, as quais são complementadas pelo Decreto Estadual n, 16.119/2023, que

“Estabelece normas procedimentais para contratação direta, nas hipóteses de dispensa e

inexigibilidade, e dispõe sobre o Sistema de Dispensa Eletrônica, no âmbito dos órgãos da

Administração Direta e das entidades autárquicas e /unciacionais do Poder Executivo Estadual, e

dá outras providências .” .

Segundo o artigo 72 da Lei Federal na 14.133/202112, “0 processo de contratação

direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitação, deverá ser

instruído com os seguintes documentos:

I - documento de formalização de demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar, análise de

riscos, termo de referência, projeto básico ou projeto executivo;

II - estimativa de despesa, que deverá ser calculada na forma estabelecida no art. 23 desta Lei;

III - parecer jurídico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento dos

requisitos exigidos;

IV - demonstração da compatibilidade da previsão de recursos orçamentários com o compromisso

a ser assumido;

V - comprovação de que o contratado preenche os rçquisitos dc habilitação e qualificação mínima

necessária;

VI - razão da escolha do contratado;

VII - justificativa de preço;

VIII - autorização da autoridade competente.”.

12 O que é reforçado pelo art. 3.', I, do Decreto estadual n.' 16.119/23 :

“Art. 3'’ Independentemente da adoção do SDE, o processo administrativo de contratação direta deverá ser instruído com os
documentos
1 - enumerados no art. 72 da Lei Federal n') 14. 133, de 202 1 ;”
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Importa destacar, ainda, consoante o disposto no art. 3.'), § l.'’, do Decreto Estadual n.c’

16.119/2313, que, no tocante aos instrumentos de planejamento da contratação direta, deverá ser

observado o disposto no Decreto Estadual n. ' 15.941/2022.

Prosseguindo, o art. 3.'’, II, do Decreto Estadual n.a 16.119/202314, dispõe que o

processo administrativo da contratação direta deverá ser instruído, também, com a documentação

comprobatória da situação descrita no g2' do art. 7415, da Lei Federal nc’ 14.133, de 2021,

aplicável à espécie, e que será abordada no item II.2 deste Parecer.

Outrossim, vale destacar que, no âmbito do Estado de Mato Grosso do Sul, foram

publicados diversos decretos para disciplinar a realização de licitações e contratações com amparo

na Lei Federal n.a 14.133 de 202116

Em razão das contratações diretas pretendidas no presente parecer, faz-se pertinente

mencionar, sobretudo, os seguintes normativos abaixo elencados, e que, também, devem ser

aqui considerados pelo gestor público:

Deereto n.' 15.937, de 2022: Regulamenta, nos termos da Lei Federal n.' 14.133, de 1 '

de abril de 2021, a designação, a competência e a atuação dos agentes de contratação,

das equipes de apoio e das comissões de contratação nas licitações e contratos no âmbito

dos órgãos da Administração Direta, das autarquias e das fundações do Poder Executivo
Estadual .

Decreto n.'’ 15.938, de 2022: Dispõe sobre a gestão e a fiscalização de contratos

celebrados pelos órgãos da Administração Direta e pelas autarquias e fundações do

Poder Executivo Estadual e o recebimento do objeto contratual, em consonância com o
disposto na Lei Federal n.' 14.133, de 1 ' de abril de 2021, e dá outras providências.

13 A,t. 3'’ (...)
§ l'’ Os instrumentos de planejamento deverão observar o disposto no Decreto Estadual ng 15.941, de 26 de maio de
2022

14 Art. 3' (...)

II - comprobatórios da situação descrita no inciso VIII do art. 75 ou nos $g 1 ', 2' ou 5' do art. 74, ambos da Lei Federal n'’ 14.133,
de 202 1, quando for o caso

15 Art. 74 (,..) $ 2' Para fins do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se empresário exclusivo a pessoa física ou
jurídica que possua contrato, declaração, carta ou outro documento que ateste a exclusividade permanente e contínua de
representação, no País ou em Estado específico, do profissional do setor artístico, afastada a possibilidade de contratação direta
por inexigibilidadç por meio de empresário com representação restrita a evento ou local específico

16 Diário Oficial Eletrônico n.' 10.843, de 27 de maio de 2022, p. 2-.30.
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Decreto n.'’ 15.940, de 2022: Dispõe sobre os procedimentos administrativos para a
realização de pesquisa de preços para a aquisição de bens e a contratação de serviços no

âmbito dos órgãos da Administração Direta, das autarquias e das fundações do Poder
Executivo Estadual, nos termos da Lei Federal n.c) 14.133, de 1') de abril de 2021, e dá

outras providências.

Decreto n.c) 15.941, de 2022: Dispõe sobre a fase preparatória para a aquisição de bens

e a contratação de serviços de qualquer natureza e, no que couber, para contratação de

obras, no âmbito dos órgãos da Administração Direta, das autarquias e das fundações

do Poder Executivo Estadual, nos termos da Lei Federal n.'’ 14.133, de 1'’ de abril de

2021, e dá outras providências.

Na sequência, cumpre esclarecer que a análise mais aprofundada sobre a etapa de

planejamento, aplicável no que couber às contratações diretas, foi realizada no Parecer Referencial

PGE/MS/CJUR-SEL n'’ 001/2023, aprovado pela Decisão PGE/MS/GAB n'’ 090/2023, ao qual

remete-se o leitor. Os aludidos pareceres estão disponíveis no seguinte endereço eletrônico:

<https://www .pge.ms. gov.br/pareceres-referenciais-pge-ms/>

De toda forma, serão aqui feitas breves observações acerca da fase de planejamento a

fim de viabilizar as contratações diretas com base no art. 74. inciso II da Lei 14.133/21.

Ademais, quando da indicação dos documentos obrigatórios à instrução dos autos, será

feita menção a documentos relativos a cada uma das etapas procedimentais.

a) Da fase preparatória

O artigo 72, inciso I, da Lei Federal n'’ 14.133/202117 é um dos dispositivos da nova

legislação que demonstram a busca do legislador em fortalecer o planejamento na contratação

efetuada pela Administração Pública.

a.1) Documento de Formalização da Demanda

17 Art. 72.( )

1 - documento de formalização de demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar, análise de riscos, termo
de referência, projeto básico ou projeto executivo; (grifei)

dos Poderes – Bloco IV
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Conforme decorre do artigo 72, inciso I, da Lei Federal n'’ 14.133/2021, o

procedimento da contratação direta deverá ser instruído, inicialmente, com o documento de

formalização de demanda, o qual segundo nos ensina o doutrinador Hugo Sales18:

.. serve como “norte” para as contratações futuras, assegura que toda contratação decorre de

uma demanda real, oriunda de um órgão específico, individualizado que se manifestou nos autos.

E é tal demanda que deve guiar todos os passos seguintes,

Como procedimento inicial de abertura do processo administrativo da contratação

direta> tal documento consiste no instrumento de ofrcialização de pedido , a ser assinado pela

autoridade máxima do órgão ou da entidade demandante, e que contém a justificativa da

necessidade da contratação e a indicação do agente da contratação da fase interna (art. 5'’ do

Decreto n(> 15.941/2022).

As autoridades máximas com competência para a elaboração do “instrumento de

oficialização de pedido” são os Secretários de Estado, para os órgãos da Administração Direta (art.

262 III9 da Lei Estadual n. 6.035/2022), e os Dirigentes Superiores das Entidades da Administração

Indireta (art. 27, I e II, da Lei Estadual n. 6.035/2022)19

Caso essd atribuição seja delegada por essas autoridades, autorizados pelo § 2c) do art.

5.'’ do Decreto n'’ 15.941/2022, deve constar nos autos, junto da abertura do procedimento, a

Portaria ou Resolução delegando os poderes para o servidor signatário dos documentos.

Os requisitos do instrumento de oficialização de pedido na contratação direta serão

analisados nas subseções a. 1.1 e a. 1.2, a seguir.

a.1.1) Justificativa da necessidade da contratação

O art. 5 .'’9 § l.', do Decreto n.a 15.941/2022 dispõe que o instrumento de oftcialização

de pedido “ deverá contemplar : 1 – a tüstincativa de necessidade da contratação ; ” (grifei).

Para o cumprimento desse requisito, deverá o gestor público demonstrar a necessidade

da Administração e o interesse público envolvido na contratação.

18 SAiU\12 Leandro. ef al. Tratado da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos: Lei 14.133/2021 comentada por

Advogados Públicos. São Paulo: JusPodivm, 2022. p. 875

19 No mesmo sentido dispõe o Decreto-lei n. 17/1979 ao estabelecer as autoridades competentes para autorizar despesas,

movimentar as cotas e transferências financeiras
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a.1.2) Agente de Contratação

Na forma do disposto no art. 8.'’, da Lei n. 14.133/202120, o agente de contratação da

fase interna e o da fase externa em processos licitatórios devem estar investidos em cargo efetivo

ou emprego público do quadro permanente da Administração Pública.

Todavia, no caso de processo de contratação direta (dispensa ou inexigibilidade), por

força do art. 4c), do Decreto Estadual n. 15.937/2022, as atividades do agente de contratação

deverão observar apenas o disposto no art. 7'’ da Lei n. 14.133/202121

Assim, nas contratações diretas o agente de contratação será, preferencialmente,

servidor público efetivo ou empregado público do quadro permanente, isto é, não haverá

obrigatoriedade dessa qualificação do agente público designado, mas será apenas uma opção para

o gestor público diante da realidade de cada repartição administrativa.

Outrossim, para a designação, deve o gestor público, também, atentar-se para o

cumprimento do princípio da segregação de funções que veda a designação do mesmo agente

público para atuação simultânea em funções mais suscetíveis a riscos, de modo a reduzir a

possibilidade de ocultação de erros e de ocorrência de fraudes na respectiva contratação, na forma

disposta no art. 7.'’, §l '’, da Lei Federal n.o 14.133/2122

20 Art. 8' A licitação será conduzida por agente de contratação, pessoa designada pela autoridade competente, entre
servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração Pública, para tomar decisões,
acompanhar o trâmite da licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades
necessárias ao bom andamento do certame até a homologação.

21 Art. 7' Caberá à autoridade máxima do órgão ou da entidade, ou a quem as normas de organização administrativa
indicarem, promover gestão por competências e designar agentes públicos para o desempenho das funções essenciais
à execução desta Lei que preencham os seguintes requisitos:
1 - sejam, preferencialmente, servidor efetivo ou empregado público dos quadros permanentes da Administração

II - tenham atribuições relacionadas a licitações e contratos ou possuam formação compatível ou qualificação atestada
por certificação profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder público; e
III - não sejam cônjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da Administração nem tenham com eles

vínculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econômica,
financeira. trabalhista e civil.

§ I' A autoridade referida no caput deste artigo deverá observar o princípio da segregação de funções, vedada a
designação do mesmo agente público para atuação simultânea em funções mais suscetíveis a riscos, de modo a reduzir
a possibilidade de ocultação de erros e de ocorrência de fraudes na respectiva contratação.

Pública
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Além disso, recomenda-se que seja juntado ou indicado o ato ou documento

comprobatório na hipótese de designação do agente de contratação para procedimentos diversos

(art. 3'’, § 4'’, do Decreto n. 15.937/2022).

a.2) Do Estudo Técnico Preliminar (ETP)

Na contratação direta com fundamento no artigo 74, inciso II, da Lei Federal n'’

14.133/2021, a elaboração do ETP é facult ativa em razão do disposto no art. 7'’, $7'’, 11, do

Deereto Estadual n' 15.941/22, o que exigirá, no entanto, que seja apresentada pelo órgão ou

ente demandante a justificativa apta a comprovar a situação descrita nesse último dispositivo

legal.

Caso o gestor opte pela elaboração do ETP, a autoridade responsável por sua

elaboração deverá se atentar ao que preconiza o art. 7.'> do Decreto Estadual n. 15.941/22, podendo,

inclusive, se valer do Anexo II do normativo citado23, bem como deverá fazer constar os elementos

previstos nos incisos do § l'’ do art. 18 da Lei Federal n') 14.133/21.

Outrossim, em optando o gestor público por não elaborar o ETP, nos termos do

art. 7.'’, i 7.'’, II do Decreto Estadual n' 15.941/22, como visto acima, alerta-se que os

elementos obrigatórios do ETP (descritos no $ 2' do art. 18 da Lei Federal n' 14.133/2124)

devem25 constar no Termo de Referência.

a.2,1) Plano de Contratações Anual (PCA)

O art. 12, VII, da Lei Federal n. 14.133/21 institui a necessidade de o Poder Público

elaborar Plano de Contratações Anual (PC A) com o objetivo de racionalizar as contratações dos

§ l'’ A autoridade referida no caput deste artigo deverá observar o princípio da segregação de funções, vedada a
designação do mesmo agente público para atuação simultânea em funções mais suscetíveis a riscos, de modo a reduzir
a possibilidade de ocultação de erros e de ocorrência de fraudes na respectiva contratação.
23 A supressão da menção aos “arts. 47 a 50 da Lei Federal n.'’ 14.133/21”, bem como o acréscimo da menção ao

Anexo 11, do Decreto Estadual n. 15.941/22, foram realizados pelo Gabinete do Procurador-Geral do Estado do
Consultivo, em revisão ao presente Parecer

24 (a) a descrição da necessidade da contratação (inc. 1); (b) a estimativa das quantidades para a contratação (inc. IV); (c) a
estimativa do valor da contratação (inc. VI); (d) a justificativa para o parcelamento ou não da solução (inc. VIII); e) o

posicionamento conclusivo sobre a viabilidade da contratação (inc. XIII),
25 A expressão “devem” foi inserida no texto, com adequação da redação, em substituição ao trecho “recomenda-se
que os elementos obrigatórios do ETP (descritos no § 2'’ do art. 18 da Lei Federal nc’ 14.133/2 l)constem no Termo de

Referência”, em revisão realizada pelo Gabinete do Procurador-Geral do Estado do Consultivo, tendo em conta o que
dispõe o art. 7'’, § 9'’, do Decreto Estadual n'’ 15.94 1/2022.
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órgãos e entidades, garantir o alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a

elaboração das respectivas leis orçamentárias.

E de acordo como do art. 18 da Lei n'’ 14.133/21, a fase preparatória da contratação

pública deve compatibilizar-se com o Plano de Contratações Anual (PC A), e este deverá ser

observado na realização de licitações e na execução dos contratos (§l'’ do art. 12 da Lei n.'

14.133/21). No mesmo sentido, o art. 3. ', 1, do Decreto Estadual n.'’ 15.941/22.

Nos termos do Decreto Estadual n.c) 16.121/2023, que regulamenta o PCA no âmbito

do Poder Executivo Estadual, os órgãos e as entidades autárquicas e fundacionais deverão elaborar

o PCA contendo todas as contratações e prorrogações, se for o caso, que pretendem realizar no

exercício subsequente (art. 4'’), sendo que a hipótese de contratação direta ora analisada não se

encontra contemplada nas hipóteses de dispensa de registro no PC A (art. 5'’)26

E o art. 18, §l'), II, da Lei Federal n.'’ 14.133/21 determina que no ETP, quando

elaborado27, deverá ser demonstrar a “previsão da contratação no plano de contratações anual,

sempre que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da

Administração” .

Dessa forma, orienta-se que o órgão ou entidade demandante registre no ETP, se

elaborado, se a demanda está devidamente contemplada em seu PCA.

Em sendo optado pela não elaboração do ETP, deve ser demonstrado nos autos, o

registro da despesa no PCA

a.3) Do Termo de Referência (TR)

26 A menção ao Decreto Estadual n.' 16'121/2023 no corpo do texto foi acrescentada pelo Gabinete do Procurador-
Geral do Estado do Consultivo, em revisão ao presente Parecer, como reforço argumentativo às considerações
efetuadas pela Parecerista da PAA
27 A revisão da redação, inclusive com acréscimo da menção da expressão “quando elaborado”9 foi efetuada pelo
Gabinete do Procurador-Geral do Estado do Consultivo. A esse respeito, registre-se que o caput do Art. 18 da Lei
Federal n'’ 14.133/2021 e o inciso I, do art. 3', do Decreto Estadual n'’ 15.941/2022, fazem menção à observância do
PCA “sempre que elaborado”
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Quanto à elaboração do Termo de Referência, o art. 10, do Decreto Estadual n'’

15.941/2022, dispõe que o Termo de Referência deverá conter os elementos previstos nas alíneas

do inciso XXIII do art. 6'’28 e nos incisos do § l'’ do art. 4029, da Lei Federal n'’ 14.133/21.

Entretanto, nas situações sob análise, como regra, os elementos do Termo de

Referência serão aqueles previstos nas alíneas do inciso XXIII do art. 6'’9 da Lei Federal n'’

14.133/202130

a.4) Da estimativa de despesa e da demonstração da compatibilidade da previsão de recursos

orçamentários com o compromisso a ser assumido;

O art. 72, inciso II, da Lei n'’ 14.133/21 estatui que o processo de contratação direta

deve ser instruído com a estimativa de despesa que deverá ser calculada na forma estabelecida no

art. 23 da Lei3 1

28 Art. 6' (...) XXIII - termo de referência: documento necessário para a contratação de bens e serviços> que deve conter os seguintes

parâmetros e elementos descritivos: a) defInição do objeto, incluídos sua natureza, os quantitativos, o prazo do contrato es se for o
caso, a possibilidade de sua prorrogação; b) fundamentação da contratação, que consiste na referência aos estudos técnicos
preliminares correspondentes ou, quando não for possível divulgar esses estudos, no extrato das partes que não contiverem
informações sigiiosas; c) descrição da solução como um todo, considerado todo o ciclo de vida do objeto; d) requisitos da

contratação; e) modelo de execução do objeto, que consiste na definição de como o contrato deverá produzir os resultados
pretendidos desde o seu início até o seu encerramento; f) modelo de gestão do contrato, que descreve como a execução do objeto
será acompanhada e fiscalizada pelo órgão ou entidade; g) critérios de medição e de pagamento; h) forma e critérios de seleção do
fornecedor; i) estimativas do valor da contratação, acompanhadas dos preços unitários referenciais, das memórias de cálculo e dos
documentos que 1-he dão suporte, com os parâmetros utilizados para a obtenção dos preços e para os respectivos cálculosp que
devem constar de documento separado e classificado; j) adequação orçamentária;

29 Art. 40. (...) $ 1Q O termo de referência deverá conter os elementos previstos no inciso XX111 do caput do art, 6Q desta Lei, além
das seguintes informações: l - especificação do produto, preferenciaimente conforme catálogo eletrônico de padronização,
observados os requisitos de qualidade, rendimento, compatibilidade, durabilidade e segurança; II - indicação dos locais de entrega

dos produtos e das regras para recebimentos provisório e definitivo, quando for o caso; III - especificação da garantia exigida e das
condições de manutenção e assistência técnica, quando for o caso

30 Tendo em conta que o art. 40 e §l', da Lei Federal n'’ 14.133/2 1, tratam da “aquisição de bens” e não serviços (que
é o caso do presente parecer), o Gabinete do Procurador-Geral do Estado do Consultivo promoveu acréscimo aos
fundamentos do Parecer para o fim de pontuar que, em regra, o Termo de Referência deverá conter os elementos
previstos nas alíneas do inciso XXIII do art. 6'’ da mesma lei
31

23Art O valor previamente estimado da contratação deverá ser compatível com os valores praticados pelo mercado,

considerados os preços constantes de bancos de dados públicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial
economia de escala e as peculiaridades do local de execução do objeto. $ 1a No processo licitatório para aquisição de bens e
contratação de serviços em geral, conforme regulamento, o valor estimado será definido com base no melhor preço aferido por
meio da utilização dos seguintes parâmetros, adotados de forma combinada ou não

I - composição de custos unitários menores ou iguais à mediana do item correspondente no painel para consulta de preços ou no
banco de preços em saúde disponíveis no Portal Nacional de Contratações Públicas (PNCP);
II - contratações similares feitas pela Administração Pública, em execução ou concluídas no período de 1 (um) ano anterior à data

da pesquisa de preços, inclusive mediante sistema de registro de preços, observado o índice de atualização de preços
correspondente;
III - utilização de dados de pesquisa publicada em mídia especializada, de tabela de referência formalmente aprovada pelo Poder
Executivo federal e de sítios eletrônicos especializados ou de domínio amplo, desde que contenham a data e hora de acesso
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Este último dispositivo estatui que “o valor previamente estimado da contratação

deverá ser compatível com os valores praticados pelo mercado, considerados os preços constantes

de bancos de dados públicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial

economia de escala e as peculiaridades do local de execução do objeto”.

Vale destacar que o g 4'’ do art. 23 da Lei n'’ 14.133/01 especificou que nas

contratações diretas por inexigibilidade, quando não for possível estimar o valor do objeto na

forma estabelecida nos §§ lc>, 2'> e 3c’ deste artigo, o contratado deverá comprovar previamente que

os preços estão em conformidade com os praticados em contratações semelhantes de objetos de

mesma natureza, por meio da apresentação de notas fiscais emitidas para outros contratantes no

período de até 1 (um) ano anterior à data da contratação pela Administração, ou por outro meio

idôneo.

O tema é tratado também pelos artigos 4.(’ e 7.c) Decreto Estadual nc> 15.940/22.

Conforme o art.igo 7'’, caput , do Decreto Estadual n'’ 15.940/2232, no processo de

inexigibilidade de licitação, o valor estimado da contratação será identificado a partir da adoção

do parâmetro de pesquisa de preço enumerada no inciso VII de seu art. 4.'). Vejamos:

Art. 4'’ A pesquisa de preços, para fins de definição do valor estimado da contratação,

será realizada mediante a utilização das seguintes fontes, empregadas de forma
combinada ou não:

VII - pesquisa direta com fornecedores, mediante solicitação formal de cotação, desde

que seja apresentada justificativa da escolha desses fornecedores e que não tenham sido

obtidos os orçamentos com mais de 6 (seis) meses de antecedência da data de divulgação

do edital;

Não obstante, em que pese a disposição do caput do art. 7'’, o fato é que considerando

a singularidade da contratação de artistas, em razão de sua qualidade pessoal intrínseca, inviável a

IV - pesquisa direta com no mínimo 3 (três) fornecedores, mediante solicitação formal de cotação, desde que seja apresentada
justificativa da escolha desses fornecedores e que não tenham sido obtidos os orçamentos com mais de 6 (seis) meses de

antecedência da data de divulgação do edital;
V - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletrônicas, na forma de regulamento
( )

$ 3'’ Nas contratações realizadas por Municípios, Estados e Distrito Federal, desde que não envolvam recursos da União, o valor
previamente estimado da contratação, a que se refere o caput deste artigo, poderá ser definido por meio da utilização de outros
sistemas de custos adotados pelo respectivo ente federativo. $ 4' Nas contratações diretas por inexigibilidade ou por dispensa,

quando não for possível estimar o valor do objeto na forma estabelecida nos §$ 1'>, 2'’ e 3'’ deste artigo, o contratado deverá
comprovar previamente que os preços estão em conformidade com os praticados em contratações semelhantes de objetos de mesma
natureza, por meio da apresentação de notas fiscais emitidas para outros contratantes no período de até 1 (um) ano anterior à data

da contratação pela Administração, ou por outro meio idôneo
( )

32 Art. 7' Nos

adoção do
de inexigibilidade e de dispensa de licitação, o valor estimado da contratação será identificado a partir da
pesquisa de preço enumera(ia no inciso VII do art. 4') deste Decreto
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Rubrica

pesquisa com “outros fornecedores”, conforme preconiza o inc. VII, do art. 4'’, do Decreto Estadual

n') 15.940/22, eis que tal metodologia, in casu, não se mostra apta a demonstrar o valor estimado

da contratação, razão pela qual deve ser utilizado o §l ', incisos l e II do art. 7'’ citado, a saber33 :

Art. 7'’ (...)

§ l'’ Na inexigibilidade, o processo deverá ser instruído com a devida justificativa de

que o preço ofertado à Administração Pública Estadual é condizente com o praticado
pelo mercado, em especial por meio de:

I - documentos fiscais ou instrumentos contratuais de objetos semelhantes,
comercializados pela futura contratada, emitidos no período de até 1 (um) ano anterior
à data da autorização da inexigibilidade pela autoridade competente;

II - tabelas de preços vigentes divulgadas pela futura contratada em sítios eletrônicos
especializados ou de domínio amplo, contendo data e hora de acesso.

Outrossim, deve haver demonstração da compatibilidade da previsão de recursos

orçamentários com o compromisso a ser assumido, o que pode ser feito mediante a indicação

da dotação orçamentária ou declaração do Ordenador de Despesas de adequação

orçamentária e financeira.

a.5) Do parecer técnico e do parecer jurídico

O artigo 72, inciso III, da Lei Federal nc) 14.133/202134 prevê que o processo de

contratação direta deverá ser instruído de “parecer jurídico e pareceres técnicos, se for o caso, que

demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos”.

No tocante ao parecer técnico, deverá ser analisado, em cada caso concreto, a

necessidade de sua elaboração.

Em se entendendo pela necessidade de sua elaboração e, após a instrução dos autos, a

equipe técnica terá condições de proferir parecer técnico conclusivo, manifestando se concorda

com a existência dos requisitos para que haja a contratação no caso concreto.

33 A tese da aplicabilidade do §l ', incisos l e ll, do art. 7', do Decreto Estadual n' 15.940/22, em detrimento da regra
inserta no caput do mesmo dispositivo, foi acrescentada aos fundamentos deste Parecer em revisão realizada pelo
Gabinete do Procurador-Geral do Estado do Consultivo.

34 Art. 72. O processo de contratação direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitação, deverá ser

instruído com os seguintes documentos:

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