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VOTO

Examina-se recurso de reconsideragdo interposto por Ernane Soares Borba, ex-prefeito do
municipio de Cortés/PE (gestao 2005 a 2008), contra o Acordao 3.772/2017-TCU-2* Camara que, em
sede de tomada de contas especial, julgou irregulares suas contas, condenou-o em débito,
solidariamente com outro responsavel, e aplicou-lhe multa de R$ 50.000,00 em razdo da impugnacao
total das despesas inerentes ao Convénio n® 796/2008 destinado a realizacdo do projeto “Festa do Sao
Jodo da Paz de Cortés-PE”, com recursos federais repassados da ordem de R$ 150.000,00, sendo que
os responsaveis foram condenados por apresentar fotografias que ndo comprovavam a realiza¢ao do
evento ¢ dos shows e por ndo apresentar notas fiscais e recibos emitidos em nome das bandas,
tampouco assinadas por seus representantes legais ou pelos seus empresarios exclusivos, sendo essa
representacao ou exclusividade registrada em cartério, ndo tendo sido, dessa forma, comprovado o
nexo causal entre os recursos recebidos e os pagamentos efetuados.

2. Situado na microrregidao da Mata Sul Pernambucana, distante cerca de 86 km da capital, o
municipio de Cortés contava, em 2010, com pouco mais de 12 mil habitantes (IBGE).
3. Por ocasido do julgamento de suas contas, devidamente citado o ex-prefeito compareceu

aos autos e apresentou suas alegacdes de defesa, que foram rejeitadas pelo Tribunal, tendo ele sido
condenado, com aplicagdo de multa.

4. Inconformado com a condenagdo, ingressou com o recurso que ora se aprecia (pega 47).

5. Mediante despacho (peca 51), conheci do recurso na forma proposta pela Secretaria de
Recursos, uma vez atendidos os requisitos atinentes a espécie.

6. Quanto aos elementos recursais, acolho o parecer da unidade instrutiva, transcrito no

relatério que precede este voto, e ao qual anuiu o MP/TCU, incorporando-o as minhas razdes de
decidir.

7. Como bem assevera a Serur, ndo merecem ser acolhidos os argumentos esgrimidos pelo
recorrente.
8. Tal como fizera por ocasido da apresentagdo de suas alegacdes de defesa, o ora recorrente

volta a apresentar perante esta Corte o argumento da impossibilidade de apresentagao de material de
foto e filmagem dos eventos devido a motivo de for¢a maior, consubstanciado em enchente que teria
inundado o municipio e estragado o referido material. Invoca, para tanto, que seja observado pelo
Tribunal o contido em sentenga de Ag¢do Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa
proferida pela Justi¢a Federal de Pernambuco.

9. Referido argumento ja fora refutado pelo Relator @ quo em razdo do principio da
independéncia das instancias, tendo aduzido o esclarecimento de que apenas sentenga absolutoria no
juizo criminal fundamentada na inexisténcia do fato ou negativa de autoria impediria a
responsabilizacao civil e administrativa do ex-prefeito, o que nao se verifica no caso concreto.

10. Agora em sede recursal o ex-prefeito reconhece que se impde ao caso o principio da
independéncia das instancias, mas alega que o Tribunal “ndo pode fechar os olhos a decisdo do Poder
Judiciario”, e que “ndo nos parece razoavel exigir que o ora recorrente, mesmo estando provado que
por evento fortuito e for¢a maior ficou impedido, apresente fotos e videos que comprovam a
realizagdo do evento”.

11. A Serur consignou em sua instru¢do que o convénio teve vigéncia de 23/6/2008 a
24/10/2008, com mais trinta dias para a apresentacdo da prestacdo de contas, sendo que a enchente na
regido da Mata Sul de Pernambuco ocorreu em junho de 2010, ou seja, quase dois anos depois de
realizado o evento e encerrado o prazo para apresentagdo dos videos e das fotos. Incabivel,
absolutamente, qualquer argumento fundado nessa linha de defesa.

12. Outro ponto suscitado pelo ora recorrente ¢ 0 mesmo apresentado em sede de alegacdes de
defesa, de que “ndo se pode exigir que a comprovagdo da execugdo fisica do objeto conveniado se dé
atraves de fotos e videos, visto que, a época, inexistia qualquer ato que exigisse tal meio de prova”.
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13. Invoca, em refor¢o, o argumento de que, na deliberacdo atacada, a Segunda Camara teria
reconhecido a ocorréncia da execugdo fisica do convénio, afastando a irregularidade com relagdo a
esse ponto.

14. Também em relagdo a esse argumento ndo hd como se pretender obter provimento ao
recurso. Em sua instrucao, a Serur recupera excerto do voto condutor da deliberagdo condenatoria que
esboroa o argumento do ora recorrente, ao tempo em que esclarece que o trecho citado na pega recursal
¢ ndo a manifestacdo da Segunda Camara, mas sim excerto da instru¢do da unidade técnica, ndo
acolhida pelo Relator nos exatos termos como a pega recursal sugere ter ocorrido:

“10. Entre as razoes para a reprovacdo da execucdo fisica do Convénio n° 796/2008,
constatou-se a falta de apresentacdo das fotografias para a comprovacdo da efetiva
realizacdo da ‘Festa do Sdo Jodo da Paz de Cortés — PE’.

11. Ainda que possa até assistir parcial razdo ao Sr. Ernane Soares Borba, ao afirmar, em
sua defesa, que, somente a partir de 2010, o MTur passou a orientar os convenentes a
apresentar as fotos ou os videos para a comprovacdo da regular execucdo fisica dos
convénios, vé-se que a execuc¢do financeira do Convénio n° 796/2008 também restou

reprovada.

12. Ocorre que, a despeito de constar do plano de trabalho a definicdo das bandas que
deveriam ser contratadas (peca 7, p. 24), o pagamento pelos supostos shows realizados no
evento foi efetuado a ABBL Promocdes de Espetaculos Ltda., tendo essa empresa sido
contratada por meio de inexigibilidade de licitacdo.

13. Por meio da aludida inexigibilidade de licita¢do, foi promovida a contrata¢do da
empresa ABBL com o intuito de ela intermediar a contratagdo dos correspondentes
artistas, mas foram apresentadas as cartas de exclusividade somente para o dia e local do
evento (Pegca n° 7, fls. 39/42), ndo comprovando, portanto, ser a referida empresa
efetivamente a representante legal das bandas.

()

18. Em outras palavras, ndo restou comprovado, na realidade, se as bandas teriam se
apresentado no _evento e se teriam_recebido os correspondentes cachés, sobressaindo,
ainda, a possibilidade de terem recebido os valores a partir de outra fonte de recursos,
com o desvio dos recursos federais inerentes ao Convénio n° 796/2008.

19. Eis que a mera execucdo fisica do objeto ajustado ndo serve, por si so, para
comprovar que os recursos federais teriam sido aplicados corretamente, sobretudo
quando se observa que, no presente caso concreto, a aludida auséncia da documentagdo
impediu a demonstragdo do referido nexo causal, ficando configurada, assim, a presun¢do
legal de integral dano ao erario.”

15. Assim, tal como ocorrido por ocasido da apresentacao das alegacdes de defesa, o
argumento, ora reprisado em sede recursal, ndo merece prosperar, razdo pela qual concluiu a Serur, e
estou de acordo com as conclusdes, que mesmo nao havendo, no convénio em tela, a exigéncia de
apresentacdo de fotos e videos para a prestacdo de contas, mostra-se razoavel, a exemplo de
jurisprudéncia colacionada aos autos, a exigéncia do envio de registros fotograficos ou filmagens como
prova cabal de demonstragdo da apresentacdao das bandas previstas no plano de trabalho aprovado, uma
vez que a execucao financeira também nao logrou €xito em comprovar que tais bandas receberam de
fato os cachés especificados também no plano de trabalho do convénio.

16. Por essas razdes, entendo que devam ser rejeitados também os argumentos recursais em
relacdo a este ponto, em razdo de que nao restou devidamente comprovada a participagdo das bandas
no Projeto “Festa do Sao Jodao da Paz de Cortés-PE”.
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17. Por ultimo, um terceiro argumento suscitado pelo recorrente sustenta que ndo teria havido
qualquer irregularidade na execucao financeira, eis que ndo estaria presente a apontada irregularidade
na contratagdo, por inexigibilidade de licitagdao, da empresa ABBL Promogdes de Espetaculos Ltda.

18. Relembrando a questdo, o ora recorrente foi condenado porque, a despeito de constar do
plano de trabalho a definicdo das bandas que deveriam ser contratadas, o pagamento pelos supostos
shows realizados no evento foi efetuado a ABBL Promog¢des de Espetaculos Ltda., tendo essa empresa
sido contratada por meio de inexigibilidade de licitagao.

19. Tal contratagdo teve o objetivo de intermediar a contratagdo dos correspondentes artistas,
mas foram apresentadas as cartas de exclusividade somente para o dia e local do evento, ndo tendo
restado comprovado que a empresa era efetivamente a representante legal das bandas.

20. A jurisprudéncia deste Tribunal ¢ unissona em exigir a apresentacdo do contrato de
exclusividade entre os artistas e 0 empresario contratado para caracterizar a hipdtese de inexigibilidade
de licitagdo prevista na Lei de Licitagdes, de modo que simples autorizagdes ou cartas de exclusividade
ndo se prestam a comprovar a inviabilidade da competicdo, pois ndo retratam uma representacao
privativa para qualquer evento em que o profissional for convocado, conforme assentado no voto
condutor do Acérdao 351/2015-TCU-2? Camara, Relator o Min. Substituto Marcos Bemquerer Costa.
21. Esse julgado assenta-se na linha jurisprudencial do que fora antes determinado pelo
Tribunal, por ocasido da prolagdo do Acérdao 96/2008 — Plenario, no sentido de que “quando da
contratagdo de artistas consagrados, enquadrados na hipotese de inexigibilidade prevista no inciso II1
do art. 25 da Lei n° 8.666/1993, por meio de intermedidrios ou representantes, deve ser apresentada
copia do contrato de exclusividade dos artistas com o empresario contratado, registrado em cartorio,
devendo ser ressaltado que o contrato de exclusividade difere da autorizagdo que confere
exclusividade apenas para os dias correspondentes a apresenta¢do dos artistas e que é restrita a
localidade do evento ™.

22. Agora em sede recursal pede o ex-prefeito que o Tribunal flexibilize tal exigéncia,
admitindo-se a comprovacdo da exclusividade por “qualquer meio”, conforme os precedentes que
colaciona, excertos de deliberagdes do TJ/PE e do TCE/PE.

23. Ao fim da argumentacdo, reconhece o recorrente que “em que pese ndo ter sido acostado
ao processo carta de exclusividade nos moldes desejados por esse Tribunal, a exclusividade e, por
conseguinte, a impossibilidade de competicdo pode ser suficientemente comprovada através de outros
documentos, como os acostados ao processo”.

24, Nao merece prosperar o argumento. A apresentagdo dos contratos de exclusividade entre
os artistas e os empresarios contratados estava expressamente prevista na Clausula Terceira (item II,
alinea “cc”) do termo de convénio, sob pena de glosa dos valores pactuados. Assim, a sua nao
apresentacao ndo somente deixou de observar a jurisprudéncia deste Tribunal como descumpriu a
legislag@o aplicavel e infringiu a propria norma regulamentadora do ajuste. Nao ha flexibilizagdo que
socorra tal distanciamento do curso regular da execucao dos convénios.

25. Ademais, para além da irregularidade na questdo da contratacdo da empresa ABBL por
inexigibilidade de licitagdo, muito bem posta pela Serur em sua instrugdo, o ora recorrente teve suas
contas julgadas irregulares também por irregularidades na execucao financeira do convénio. Constam
nos autos notas de empenho, copia de cheques, praticamente inelegiveis, e nota fiscal que comprova o
pagamento a empresa ABBL Promocdes de Espetaculos Ltda., mas a nota fiscal ndo traz na
discriminacao dos servigos o nome das bandas a quem, supostamente, teriam sido pagos os cachés
previstos no Plano de Trabalho aprovado, impossibilitando assim comprovar o nexo de causalidade, ou
seja, que os pagamentos tenham sido recebidos pelas bandas.

26. Um ultimo ponto enfrentado pela Serur rebate a alegacdo de que “ainda que se admita o
argumento desse Tribunal quanto a irregularidade na execugdo financeira do objeto conveniado, ndo
pode o recorrente ser imputado a ressarcir qualquer valor, visto que implicaria enriquecimento ilicito
da entidade”.
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217. Sob esse aspecto, restou inconteste nos autos a inexisténcia de nexo causal entre as
despesas efetuadas e os recursos provenientes do convénio, nao tendo sido comprovada a apresentacio
das bandas e o recebimento dos cachés com os recursos do convénio em tela.
28. Nessa linha, esclarece a Serur: “Praticado o ato ilicito, quer culposo quer doloso, surge o
dever de reparar o dano. Independentemente, portanto, do beneficio pela pratica do ato. Basta que
haja a conduta culposa e o nexo de causalidade entre esta e o dano. E ponto pacifico na doutrina e na
Jjurisprudéncia brasileira que o dever de indenizar independe da obtengdo, por parte do agente, de
qualquer beneficio financeiro com a pratica do ato ilicito.”
29. A condenagdo em débito, em que pese ter como consequéncia a obrigacao de restituir os
valores recebidos dos cofres publicos, ndo se traduz em san¢do, como ¢ de amplo conhecimento na
doutrina e na jurisprudéncia. Trata-se de recomposi¢ao do patrimonio publico que fora dilapidado pela
acdo ou omissdo do agente. Nos casos em que a boa e regular aplicacdo de recursos ndo pode ser
comprovada, como € o caso tratado nos presentes autos, considera-se que a agdo ou omissao deu causa
a ocorréncia de dano ao patrimdnio publico, do que decorre a obrigagdo, do agente causador, de
indenizar, nao havendo que se falar em enriquecimento ilicito do repassador dos recursos no caso de
ser reembolsado dos valores malversados.
30. Enfim, por todas essas razdes, por ndo haver, nas razdes recursais, argumentos ou
elementos capazes de infirmar as acusacdes que pesam sobre o ora recorrente, de que nio restou
comprovado, de forma inequivoca, que as bandas que deveriam ter sido contratadas fizeram shows no
Projeto “Festa do Sao Jodo da Paz de Cortés-PE”, bem como que receberam os correspondentes cachés
previstos no Plano de Trabalho aprovado para o convénio em analise, bem assim que nao restou
estabelecido o devido nexo causal entre os recursos conveniados recebidos e as despesas constantes
nos autos, deixando o ora recorrente de apresentar qualquer elemento comprobatorio das afirmagdes
que expde em sua peca recursal, estando os argumentos desacompanhados de quaisquer elementos
comprobatodrios, possuindo, assim, baixa ou nenhuma forga probatoria capaz de atestar a correta
utilizagdo dos recursos do convénio, ndo ha razdes para que o recurso interposto merega provimento.
31. Assim, esgotados os argumentos recursais, evidenciada a auséncia de quaisquer outros
elementos capazes de alterar o juizo anteriormente formulado, acompanho os pareceres e voto por que
seja negado provimento ao recurso.

Ante o exposto, voto no sentido de que o Tribunal acolha a minuta de acérdao que submeto
a deliberagao do Colegiado.

TCU, Sala das Sessdes Ministro Luciano Brandao Alves de Souza, em 27 de margo de
2018.

Ministro JOAO AUGUSTO RIBEIRO NARDES
Relator
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