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DA: COMISSAO PERMANTE DE LICITAGAO - CPL

PARA: ASSESSORIA JURIDICA

OBJETO: SOLICITACAO DE PARECER SOBRE A POSSIBILIDADE DE
CONTRATAGCAO DIRETA DE ARTISTAS PARA REALIZACAO DO EVENTO

“FRANCA FOLIA” COM FULCRO NO NA LEI 14.133/21.

Senhor Assessor,

A Secretaria Municipal de Cultura solicita do Secretario Municipal de
Financas e ordenador de despesas para os Recursos Préprios da Prefeitura
Municipal de Passagem Franca/MA, a Contratagdo da apresentagcdo de show
musical do Artista/Banda "Lilly Araudjo" a ser realizado no dia 12 de maio de 2024,
alusivo ao aniversario da cidade, durante as comemoracdes do Franca Folia, no
municipio de Passagem Franca/MA, por meio do oficio n° 010/2024, que originou
o Processo Administrativo n° 003.1004/2024.

O Franca Folia € um evento que faz parte do calendario de eventos do
municipio de Passagem Franca/lMA, sendo comemorado sempre com a
apresentagéo de atragdes musicais, fazendo parte da cultura Passagense. Para
festejar esse evento tradicional e cultural e promover o lazer aos seus municipes, 0
municipio de Passagem Franca/MA, planejou a realizagéo de show musical.

A cultura encontra-se devidamente normatizada na Constituicdo Federal de
1988 devido a sua relevancia como fator de singularizardo da pessoa humana. Na
forma do artigo 215, da Carta Magna: “ O Estado garantirda a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizagéo e a difusdo das manifestagées culturais.

Leciona SANTOS:

Fato é que o legislador ndo expressou quais
sd0 os principios constitucionais culturais,
porém, os mesmos podem ser classificados
como, “o principio do pluralismo cultural, o da
participagdo popular na concepgdo e gestao
das politicas culturais, o do suporte logistico
estatal na atuagcdo no setor cultural, o do
respeito a memoéria coletva e o da
universalidade” (SANTOS, 2007).

O evento Franca Folia além de cultural é também lazer, e uma das formas
de promocdo social’. Nessa perspectiva, ao Estado, como indutor de politicas
publicas, incumbe uma obrigagdo de promogao social do lazer.

Na seara da sociologia, Joffre Dumazedier leciona que:
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O lazer & um conjunto de ocupacgdes as quais 0
individuo pode entregar-se de livre vontade,
seja para repousar, seja para divertir-se,
recrear-se e entreter-se ou, ainda, para
desenvolver sua informagdo ou formagéo
desinteressada, sua participagdo voluntaria ou
sua livre capacidade criadora ap6s livrar-se ou
desembaragar-se das obriga¢des profissionais,
familiares ou sociais (DUMAZEDIER, 2004, p.
34).

O direito a cultura e ao lazer possui natureza juridica de direito fundamental,
com reconhecimento ndo sé na legislagéo interna, mas também no plano juridico
internacional, como ocorre na Declaragédo Universal de Direitos Humanos de 1948.
Tanto o direito a cultura como o direito ao lazer sdo direitos de segunda geracéo,
também denominados por alguns como direitos de segunda dimenséo.

E no Artigo XXIV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que
encontramos o reconhecimento do direito ao lazer a todo ser humano.

"Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacao
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periédicas."

Como fenémeno de miultiplas e variadas facetas, o lazer serve a um
propésito de desenvolvimento biopsicossocial do ser humano.

Nessa esteira, o lazer como necessidade bioldgica representa 0 momento
em que o trabalhador pode restabelecer suas energias, evitando a ocorréncia de
doencas profissionais, causadas por trabalhos repetitivos, estresse emocional e
fadiga.

Encarado como necessidade psicolégica, o lazer propicia o contato do ser
humano com atividades ltdicas, viabilizando o equilibrio mental para atuar dentro
da rede social.

Do ponto de vista social, o lazer viabiliza a convivéncia, na medida em que
fomenta as relagbes familiares e privadas, mediante a pratica de atividades
recreativas.

A par dessas nogdes, o lazer também desempenha um relevante papel em
determinados setores da economia, mormente nas atividades relacionadas ao
turismo e na chamada industria cultural.

No ambito da sociedade capitalista, é forgoso concluir que as classes mais
afluentes tém mais opgbes para desfrutar das possibilidades de lazer ofertadas
pelo turismo e pela industria cultural.
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Na promogédo social do lazer, o Estado atua no fomento de atividades
culturais e recreativas, bem como na edificagdo de obras publicas destinadas a
espacos de entretenimento e na realizagdo de eventos voltados a comunidade.

Dentro de uma escala de valores e da exigéncia de bem administrar o
orcamento publico, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes observa que:

A Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os
municipios tém obrigacées em relagdo ao
incentivo dos valores artisticos, como consta
nas prescricdes contidas nos artigos 23,
incisos Il e IV, e 216 da Constituicdo
Federal de 1988.

E o proprio texto constitucional, contudo,
que estabelece diferentes niveis de
prioridade em relagdo as agbes do governo,
ndo se encontrando aquela obrigagcdo no
nivel de prioridade. Se ha um fundo de
verdade no adagio consagrado
popularmente de que o povo necessita de
pao e circo, também é verdade que o
primeiro deve preceder ao segundo, no
sentido de que as necessidades basicas
merecem prioridade (FERNANDES, 2016, p.
551).

O oferecimento de opgdes de cultura e de lazer € um direito social tutelado
constitucionalmente. Todavia, numa escala de prioridades, ha que se dar
prevaléncia as necessidades basilares da coletividade. De outro giro, numa
perspectiva mais ampla, a promogdo de eventos e festividades movimenta a
locomotiva econdmica, na medida em que gera empregos e atrai turistas. Sendo
assim, a promogao de shows artisticos também deve ser encarada sob a ética do
custo beneficio, tendo em vista que acaba por projetar a imagem de determinada
regido geografica, alavancando seu potencial turistico e, por conseguinte,
contribuindo para a geragéo de receitas tributarias.

Em matéria de politicas publicas voltadas a cultura e ao lazer, a fungéo
primordial do Estado consiste no fomento dessas atividades e ndo na realizagéo
de apresentagdes artisticas. A promogdo de shows artisticos, na qualidade de
excecio, demanda a eficiente alocagédo de recursos publicos.

Portanto é indiscutivel a possibilidade de o evento ser custeado com
Recursos Préprios do Municipio.

Esta Comissdo de Licitacdo, depois de colher o detalhamento sobre a
contratagdo a empreender, tendo sido juntada aos autos, inclusive, proposta
completa do empresario que pretende propiciar a apresentagdo do artista, vem
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abaixo fazer suas consideragdes sobre o assunto.

Em primeiro lugar, a contratagéo pretendida sera firmada diretamente com
o artista por meio de sua empresa, conforme o contrato social presente nos autos,
artista este, que foi escolhido tendo em vista a aceitagio comum de seu
desempenho musical na comunidade local, regional e nacional.

Licitacdo € um procedimento administrativo onde a Administragdo no
interesse de contratar servigos ou adquirir produtos de terceiros, seleciona a
proposta mais vantajosa por meio de competicdo entre interessados, utilizando
para tantos critérios objetivos de forma isonémica.

Inexigibilidade seria, portanto, aquilo que se deixa de ser exigivel, ndo
sendo obrigatério, um procedimento demonstrado através da singularidade do
objeto, como expée JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR que “licitagéo inexigivel
equivale a licitagdo impossivel; é inexigivel porque impossivel; & impossivel porque
ndo ha como promover-se a competi¢éo”.

Como afirma CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, "Sé se licitam
bens homogéneos, intercambiaveis, equivalentes. N&o se licitam coisas
desiguais." Ainda dentro desse contexto, Rigolin nos traz outras peculiaridades:

.. Se consagrado pela critica ou pela opinido
publica, pode ser diretamente contratado. Um
cantor de renome nacional ou internacional
pode sempre ser contratado diretamente,
quer pela Unido, quer pelo Estado, que pelo
Municipio; um conjunto musical de renome
maior em seu Estado que em outros pode ser
contratado, sem duvida, pelo Estado e pelos
Municipios desse Estado. Um engolidor de
espadas, um domador de tigres, um agil
repentista, um executante de arias de ciganas
de Sarasate em tuba, merecidamente
consagrado em seu Municipio, pode nele ser
contratado diretamente. (RIGOLIN, 2006, p.
340)

Opinido compartilhada por Hely Lopes Meirelles que nos apresenta o seguinte
comentario:

Em todos esses casos a licitagdo é inexigivel
em razdao da impossibilidade juridica de se
instaurar competicdo entre  eventuais
interessados, pois ndo se pode pretender
melhor proposta quando apenas um é
proprietario do bem desejado pelo Poder
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Publico, ou reconhecidamente capaz de
atender as exigéncias da Administragdo no
que concerne a realizacdo do objeto do
contrato (2006, p.284).

Observa-se claramente que a contratagédo de profissional do setor artistico,
portanto, pode ser feita sem licitagdo, quer diretamente com o profissional, quer
com seu empresario exclusivo. Para tanto, & suficiente que o trabalho do
profissional pretendido tenha consagragéo publica, ou da critica especializada.

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 carater cultural de qualquer natureza, para efeito de exibi¢éo ou
divulgagéo publica, através de meios de comunicagdo de massa ou em locais onde
se realizam espetaculos de diversdo publica”. (in Contratagdo Direta Sem
Licitagéo, 10° ed., forum, 2016, p. 552).

O artista a ser contratado, é conhecido nacionalmente pelos shows que
realiza, gozando de excelente conceito e aceitagdo, sendo consagrado pela critica
especializada, bem como pela opinido publica, enquadrando-se assim ao que
preconiza o Art. 72, inciso |, da Lei Federal n® 14.133/21.

Em relagdo a contratagdo com empresario exclusivo ou com empresa
detentora de exclusividade de shows do artista oportunamente contratado, a lei n°
6.533 de 24 de maio de 1978, que regulamenta as profissdes de artistas e de
técnicos de espetaculo, veda expressamente a exclusividade absoluta de
empresario em relagéo aos artistas, conforme disposto no artigo 11:

“Art . 11 - A clausula de exclusividade nao
impedira o Artista ou Técnico em
Espetaculos de Diversdes de prestar
servigos a outro empregador em atividade
diversa da ajustada no contrato de
trabalho, desde que em outro meio de
comunicagdo, € sem que se caracterize
prejuizo para o contratante com o qual foi
assinada a clausula de exclusividade.”

O renomado jurista MARGCAL JUSTEN FILHO, em sua obra denominada
“Comentarios As Lei de Licitagbes e Contratos” explica que:

“.No entanto ha hipéteses em que o
Estado assume o encargo direto de
promover eventos artisticos, caso em
que devera realizar a contratagdo dos
profissionais correspondentes.
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A atividade artistica consiste em uma emanacao direta da personalidade e
da criatividade humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-se identidade de
atuacdes. Isso ndo impede, porém, eventual comparacdo entre performances
artisticas. O concurso consiste, muitas vezes, em competicdo entre artistas para
selecdo do melhor desempenho. Quando houver interesse de premiacéo da
melhor performance em determinada area de artes, a Administracdo Publica
devera valer-se de concurso.

Mas ha casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o
desempenho artistico propriamente dito. Nao se tratara de selecionar o melhor
para atribuir-lhe um destaque, mas de obter os préstimos de um artista para
atender certa necessidade publica. Nesses casos torna-se inviavel a sele¢éo por
meio de licitagdo, eis que ndo havera critério objetivo de julgamento. Sera
impossivel identificar um &ngulo unico e determinado para diferenciar as diferentes
performances artisticas. Dai a caracterizagdo da inviabilidade de competicéo.

Se a contratagido pode fazer-se sem licitagdo, € evidente que isso nao
significa autorizar escolhas desarrazoadas ou incompativeis com o interesse a ser
satisfeito. O limite da liberdade da Administragdo é determinado pelas
peculiaridades do interesse que se busca satisfazer. Assim, ndo se admite que
uma festa popular envolva a contratagdo de um cantor lirico, pois as preferéncias
artisticas dos frequentadores néo serdo satisfeitas através de uma opera.

Ademais disso, deverd haver um requisito outro, consistente na
consagragio em face da opinido publica ou da critica especializada. Tal se destina
a evitar contratagbes arbitrarias, em que uma autoridade publica pretenda impor
preferéncias totalmente pessoais na contratagdo de pessoas destituidas de
qualquer virtude. Exige-se que ou a critica especializada ou a opinido publica
reconhegam que o sujeito apresenta virtudes no desempenho da sua arte.”

Os ilustres juristas BENEDICTO DE TOLOSA FILHO e LUCIANO MASSAO
SAITO, em sua obra denominada “Manual de Licitagbes e Contratos
Administrativos”, ensina que:

“A hipétese de inexigibilidade para contratagéo de
artista é a mais pacifica, desde que o escolhido,
independentemente de estilo que, diga-se de
passagem, & muito subjetivo seja consagrado
pelos criticos especializados e pelo gosto
popular. O artista tem que ser conhecido, mas
ndo precisa necessariamente ser excepcional.
Com a grande extensdo territorial e o
regionalismo de cultura existente no Brasil, com o
afloramento regionalizado de tradicbes e de
folclore, o conceito de consagragédo popular deve
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ser tomado de forma particularizada, isto &, um
artista muito popular no norte pode nao ser
conhecido no sul, sendo, assim, na sua regido a
licitag@o €& inexigivel”.

Entdo, o que se tem na hipétese corrente é a indicagéo de que devam ser
contratados profissionais do meio artisticos, cujo trabalho encontra-se consagrado
pela opinido publica local e/ou regional.

Outro requisito trazido pelo diploma licitatério, que deve referendar a
contratacdo, refere-se & consagragdo pela critica especializada ou pela opinido
puablica. Tal critica tem por objetivo evitar contratagdes arbitrarias, baseadas em
preferéncias totalmente pessoais na contratagdo de pessoa destituida de
qualidades artisticas.

No que tange & definicao da critica especializada e da opiniéo publica, o
doutrinador Diégenes Gasparini dita:

“Qual é essa critica especializada? A local? A
regional? A nacional? Cremos que se pode dizer
que é a critica local, regional (estadual) ou nacional,
em razé&o do valor do contrato. Assim, se o contrato
estiver dentro do limite de convite, sera local, se
estiver dentro do limite da tomada de pregos, sera
regional; se estiver dentro do limite de concorréncia,
sera nacional. O mesmo deve-se afirmar em
relagéo a opinido publica “(in Direito Administrativo,
62 ed. rev., atual. e aum., Sao Paulo: Saraiva, 2001,
p.499).

Na mesma trilha de entendimento, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
assevera que a amplitude geografica da consagragdo varia conforme o valor
estimado da contratagéo.

De outra parte, o artista musical indicado na proposta da empresa ILIANA
MARIA NUNES SIMPLICIO 77290267320, inscrita no CNPJ sob o n°
29.248.958/0001-88, conta com a mais ampla aceitacdo popular. Alias,
exatamente por isto é que foi escolhido pela Secretaria Municipal de Cultura.

Registra, por oportuno que a empresa ILIANA MARIA NUNES
SIMPLICIO 77290267320, inscrita no CNPJ sob o n° 29.248.958/0001-88, na
qual o artista & sécio administrador, apresentou os documentos exigidos na lei n°
14.133/21, comprovando sua habilitagéo juridica, regularidade fiscal e trabalhista,
sua qualificacdo técnica e econdmico-financeira, e ainda ofereceu proposta no
valor global de R$ 10.000,00 (Dez mil reais), contemplando as despesas
necessarias ao show.
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As certidoes e/ou outros documentos que foram apresentados, caso
estejam vencidos ou sofreram modificagdes, deveréo ser atualizados e estarem
vigentes na data de assinatura do contrato, sendo necessario anexar copias ao
processo.

Registra-se, que o valor ofertado pela empresa se encontra dentro dos
precos praticados no mercado, conforme Notas fiscais de prestacéo de servico do
artista em outros Orgéos.

O Preco para contratagdo de um artista consiste no caché cobrado que
agrega uma logistica que inclui o transporte da cidade sede do artista até o local
de realizagdo do evento, a hospedagem nédo sé do artista mais de toda a equipe
que o acompanha, alimentagdo e camarim. Em virtude dessa logistica existe uma
variacdo de valores a serem cobrados, que tendo como fator de composicéo de
custos as exigéncias descritas acima, pois dependendo da localidade a ser
realizado o show, os custos que compde o caché final cobrado podem sofrer
variagdes para mais ou para menos, nao existindo preco fixo. Em relagéo & pregos
cobrados em eventos similares, voltamos a seara da subjetividade. Um dos
principios que norteiam as licitagbes no pais € o julgamento objetivo do objeto
licitado. E impossivel na contratacéo de artistas ser objetivo.

O pagamento, conforme a necessidade, podera ser feito de forma
antecipada como é de praxe no meio artistico, caso se apresente como condigao
essencial e indispensavel para a apresentagdo da banda no evento.

Observe-se, inicialmente, que a possibilidade de pagamento antecipado na
administragéo publica é excepcional, conforme os arts. 62 e 63, §2°, |ll da Lei n°
4.320/1964 c/c o artigo 38 do Decreto n°® 93.872/1986.

O Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou reiteradas vezes sobre o
carater excepcional do pagamento antecipado, que somente é admitido quando
houver previsdo no edital de licitagdo ou nos instrumentos formais (contrato e
minuta de contrato); e interesse publico devidamente demonstrado com a
apresentagdo de cautelas e garantias nos casos em que a antecipagéo do
pagamento seja a Unica alternativa para assegurar a prestagdo do servigo
desejado (condigdes de aquisicdo e pagamento semelhantes as do setor privado),
devendo tudo isso ser observado pelo gestor. Sendo vejamos:

[RELATORIO] (...)

50. Como regra, o pagamento feito pela Administragéo é
devido somente ap6s o cumprimento da obrigagdo pelo
particular, por determinagdo do art. 62 da Lei n°
4.320/1964. A antecipagdo de pagamentos é prética que
deve ser rejeitada no ambito do servigo publico, para
evitar beneficiamentos ilicitos e possibilitar a verificagdo
do cumprimento do servigo contratado, antes do efetivo
desembolso. (...)
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53. Essa Corte de Contas ja firnou entendimento no
sentido de que a antecipagdo de pagamento somente
deve ser admitida em situagbes excepcionais,
devidamente justificadas pela Administragdo, ocasido em
que deve ficar demonstrada a existéncia de interesse
publico, obedecidos os critérios e excegdes
expressamente previstos pela legislagdo que rege a
matéria, quais sejam, existéncia de previsdo no edital de
licitagdo ou nos instrumentos formais de adjudicagédo
direta e as indispensaveis cautelas e garantias.

(...) [ACORDAQ] 9.2. determinar (...) que se abstenha de
realizar pagamentos antecipados de fornecimento de
materiais, de execugdo de obras e de prestagdo de
servigos, devendo os procedimentos de liquidagdo de
despesa observar os ditames dos arts. 62 e 63 da Lei n°
4.320, de 17/03/1964, exceto quando restar comprovada
a existéneia de interesse publico devidamente
demonstrado, houver previsdo nos documentos formais
de adjudicagdo e forem exigidas as devidas cautelas e
garantias; (AC-2565-29/07-1 Sessdo: 28/08/07).

Convém fazer referéncia ainda a outras decisbes do TCU no mesmo
sentido, isto é, admitindo o pagamento antecipado em situagdes excepcionais,
constante dos Acordaos n°s 1.552/2002, 948/2007, 2.679/2010 e 1.383/2011, do
Plenario; 1.442/2003, 2.565/2007, 589/2010 e 5.294/2010, da Primeira Camara; e
918/2005, da Segunda Camara.

Também aqui a AGU, por meio da Orientagdo Normativa n® 37, admite a
antecipagdo de pagamento em situagdes excepcionais, devidamente justificadas
pela administracdo, demonstrando-se a existéncia de interesse publico,
observados os seguintes critérios:

1) represente condigdo sem a qual ndo seja possivel obter o bem ou
assegurar a prestagéo do servigo, ou propicie sensivel economia de
recursos;

2) existéncia de previsdo no edital de licitagdo ou nos instrumentos
formais de contratagao direta;

Assim, a situagdo sob andlise parece autorizar o pagamento
antecipado, uma vez que:

a) a administragcdo precisa proporcionar lazer a populacéo, e a
exemplo da totalidade das empresas que atuam no ramo de
producdo de shows artisticos, somente admite a celebragdo do
contrato mediante pagamento de 50 % do valor do contrato realizado
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no ato da assinatura do contrato como reserva de data na agenda do
artista e os outros 50% antes do inicio da apresentacdo como
condigdo essencial para realizagdo do show artistico. Ou seja, 0 ndo
pagamento do valor contratado inviabilizaria a apresentagdo dos
artistas a serem contratados para o evento;

b) o valor a ser cobrado a administragao pela apresentacédo e
producdo completa do show artistico estda bem abaixo dos valores
cobrados no mercado;

c) a empresa organizadora ja realiza eventos idénticos em todo o
pais, e possui clientes diversos.

Conclui-se entdo, que é possivel o pagamento anteriormente a
realizagdo do evento, haja vista ser esta a unica maneira de garantir a efetiva
realizagdo dos shows artisticos, e considerando ainda a adogédo de indispensaveis
cautelas, como a previsdo de devolugdo do valor antecipado caso ndo executado o
objeto;

No caso aqui delineado e fundamentado voltamos nossas consideragées
para os profissionais do setor artistico, em destaque a contratagdo de bandas
musicais, dada a auséncia comparativa.

Dada a potencialidade criativa ou caracteristicas intrinsecas do trabalho,
ndo ha como estabelecer pontos mensuradores para estabelecer uma competicéo
que seja julgada através de critérios objetivos, o que nédo afasta a possibilidade de
haver uma contratagdo com observancia da sele¢do da proposta mais vantajosa,
dentre outros principios a ela atrelados.

Mesmo cabendo certa discricionariedade na escolha do executante, nos
cercamos de informagdes que demonstrem a consagragdo dos artistas, bem como
o0 minimo exigido para uma contratagdo segura e a razoabilidade de um preco
justo, conforme conclui Margal Justen Filho que a auséncia de licitagdo nao
equivale a contratagdo informal, realizada com quem a Administragdo bem
entender, sem cautelas nem documentacdo. Ao contrario, a contratagdo direta
exige um procedimento prévio, em que a observancia de etapas e formalidades &
imprescindivel.

Portanto, é possivel concluir que dentro das caracteristicas e performances
desejadas, sem qualquer escolha arbitraria, a inexigibiidade € o meio mais
adequado para a contratagdo dos profissionais ora citados, tendo em vista a
inviabilidade de competicdo, dentro de critérios objetivos, entre as bandas
musicais, estas consagradas pela critica especializada e ainda assim obtendo um
preco justo a ser desembolsado pela Administragéo.
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Mois trabalho, novas conquistas

E o nosso parecer, visando assegurar a lisura do processo em epigrafe e
prevenir futuras arguicbes prejudiciais a contratagdo, bem como de
responsabilidade do Gestor Municipal, encaminho a Assessoria Juridica os autos
para analise e parecer sobre a possibilidade de contratagdo. Para atendimento ao
artigo 72, paragrafo Gnico da Lei n°14.133/21, solicito a aprovagédo da minuta do
contrato.

Passagem Franca/MA, 10 de abril de 2024.

Rualyson da Silva Barbalho
Presidente da CPL
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