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R E L A T Ó R I O
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — O Ministério Público Federal – MPF apela da sentença (2ª Vara Federal/PA) que julgou improcedente o pedido de condenação dos requeridos em danos morais coletivos, e não reconheceu a responsabilidade de Suleima Fraiha Pegado nos ilícitos apontados na inicial.
O MPF ajuizou Ação Civil Pública de Ressarcimento ao Erário em face de Suleima Fraiha Pegado (ex-Secretária Estadual de Trabalho e Promoção Social no Estado do Pará), Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR e Thomas Adalbert Mitschein (Presidente do POEMAR), em razão de supostas irregularidades na aplicação de verbas federais, repassadas por meio do Convênio MTE/SEFOR/CODEFAT n. 021/99-SETEPS, celebrado entre a União e o Estado do Pará, para a execução de atividades no âmbito do Plano Nacional de Qualificação do Trabalhador – PLANFOR, no quadriênio de 1999 a 2002, mais especificamente quanto aos Contratos SETEPS/PA n. 005/00 e 012/00, o que teria causado prejuízos ao erário na ordem de R$ 148.419,67. 
A sentença julgou improcedente o pedido em relação à requerida Suleima Fraiha Pegado. 
Em relação aos demandados Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR e Thomas Adalbert Mitschein julgou parcialmente procedente o pedido para condená-los no ressarcimento ao erário do valor de R$ 121.366,90, ao entendimento de que ausente a comprovação da efetiva aplicação dos recursos repassados por meio do Contrato n. 005/00. Houve condenação em custas e honorários advocatícios, estes fixados em R$ 1.000,00. 
Quanto ao pedido de dano moral coletivo, a sentença reconheceu a prescrição quinquenal (art. 1º do Decreto 20.910/32), visto que o término da vigência dos contratos aqui contestados (Contratos SETEPS/PA n. 005/00 e n. 012/00) ocorreu em 30/12/2000, sendo a ação proposta em agosto de 2012, acrescentando que, ainda que não tivesse ocorrido a prescrição, “a condenação em danos morais coletivos recobra que tenham sido violados os direitos da personalidade e da dignidade, com evidências de dor física ou psíquica, tristeza e sofrimento, que não se amoldam com a noção de transindividualidade” (sem os grifos originais - fl. 1978).

O MPF aduz, com base no relatório da Comissão de Tomada de Contas Especial do Ministério do Trabalho e Emprego, que a demandada Suleima Fraiha Pegado, ex-Secretária Executiva da SETEPS, incorreu nas seguintes condutas ilícitas, que teriam causado prejuízos ao erário: dispensa indevida de licitação; autorização/ordenação de pagamento de parcelas sem comprovação da efetiva execução do objeto contratado; ausência de fiscalização da regular aplicação dos recursos; liberação de valores sem observância do cumprimento, pela contratada, das exigências contratuais. Pugna pela condenação da requerida no ressarcimento ao erário.
Aduz, ainda, ser cabível a condenação de todos os demandados em danos morais coletivos.
Em recurso adesivo, Thomas Adalbert Mitschein e Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR alegam que a condenação se baseou na ausência de comprovação da aplicação dos recursos repassados em razão do Contrato n. 005/00, não tendo o autor se desincumbido de demonstrar o efetivo desvio de tais verbas, tendo a sentença invertido o ônus da prova. 
Asseveram ser incabível, na hipótese, a condenação em honorários advocatícios. Pugnam pela concessão da gratuidade da justiça.
Com contrarrazões (fls. 2015-2032; 2037; 2048-2050v), ascenderam os autos a este Tribunal, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pelo Procurador Regional da República Marcus da Penha Souza Lima opinado pelo provimento da apelação do MPF e pelo não provimento do recurso adesivo (fls. 2053-2058). 

O MPF junta aos autos cópia do Acórdão TCU n. 376/2017 – 1ª Câmara (fls. 2065-2078) 
.
É o relatório.
V O T O
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — 1. Inicialmente, cumpre esclarecer que o pedido constante da inicial diz com o ressarcimento de dano ao erário, a teor da Lei n. 7.347/85. 
A sentença consignou que (fls. 1976):

[...]

b) Ausência de interesse de agir - inadequação da via eleita.

THOMAS ADALBERT MITSCHEIN e POEMAR aduzem que a ação civil pública, com fulcro na Lei n. 8.429/92, não é o meio adequado para o manejo de pretensão indenizatória.

No caso, porém, a improbidade administrativa é apenas causa de pedir da demanda, que tem por objeto não a condenação dos requeridos nas penas da Lei n. 8.429/92, mas no ressarcimento dos prejuízos eventualmente causados ao erário, seguindo o rito da Lei n. 7.374/85, com fulcro no art. 1°, IV e VIII. Cuida-se, exatamente, da ação autónoma mencionada pelos demandados e a via processual mais adequada para o processamento dos pedidos de indenização. (grifei)

Preliminar rejeitada.
No AG n. 0014154-04.2013.4.01.0000/PA, interposto pelo MPF em virtude do indeferimento da indisponibilidade de bens nestes autos, a Turma se manifestou nos seguintes termos, no que diz com a competência para o julgamento da presente ação:

1. Competência regimental (improbidade!) — O agravo provém de ação civil pública de ressarcimento ao erário, ajuizada pelo Ministério Público Federal em desfavor de Suleima Fraiha Pegado (ex-Secretária Estadual de Trabalho e Promoção Social do Estado do Pará), de Thomas Adalbert Mitschein e do Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR, na qual relata a existência de malversação de recursos públicos destinados a ações de educação profissional, no âmbito do Plano Nacional de Qualificação do Trabalhador – PLANFOR, e recebidos em razão de convênio firmado entre o Estado do Pará e o Ministério do Trabalho e Emprego, nos valores de R$121.366,90, decorrente do Contrato Administrativo 005/2000, e de R$27.052,77, do Contrato Administrativo 012/2000, totalizando o suposto dano ao erário de R$148.419,67.
Cuida-se, na realidade, de responsabilidade civil pelos supostos danos, nos termos da Lei 7.347/85, o que levaria o recurso para a 3ª Seção, à qual compete o julgamento dos feitos relativos à responsabilidade civil (art. 8º, § 3º, VII – Regimento Interno).

No entanto, a Corte Especial manifestou-se no julgamento do Conflito de Competência 0057506-22.2007.4.01.0000/DF (Rel. Des. Federal Selene de Almeida, e-DJF1 de 25/04/2013), em hipótese semelhante, decidindo, por maioria, que a causa de pedir não é o direito comum, senão em função da lei de improbidade, lei especial cuja matéria impõe a apreciação do processo pela 2ª Seção.

Ainda que não se trate propriamente de improbidade administrativa, o recurso deve ser julgado nesta Turma, em atenção à decisão da Corte Especial, que, todavia, não tem o condão de mudar a natureza jurídica das ações civis públicas propostas, que tratam apenas de indenização por responsabilidade civil, em ações de improbidade administrativa, regida pela Lei 8.429/92. (grifei)
Ante o entendimento estabelecido em relação à presente ação civil pública, passa-se ao seu julgamento.
2. A sentença, afastando a condenação em danos morais coletivos, em razão da prescrição, julgou parcialmente procedente o pedido em relação aos requeridos Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR e Thomas Adalbert Mitschein, condenando-os ao ressarcimento do dano ao erário (ref. Contrato n. 005/00) e em custas e honorários advocatícios, julgando improcedente o pedido em relação à demandada Suleima Fraiha Pegado. 
2.1. Eis os fundamentos do julgado, no que diz com o afastamento da condenação em danos morais coletivos (fls. 1977-1978):
[...]

No tocante à prescrição, o art. 37, § 5°, da Constituição Federal cuidou da matéria, determinando expressamente a imprescritibilidade das ações que visem o ressarcimento pelos prejuízos causados ao erário. Confira-se:

§ 5° - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento. (destaquei).

Assim, definida a exceção no texto constitucional, pelo princípio da hierarquia das normas, a esta não se sobrepujam quaisquer regras legais ou infralegais que estabeleçam prazo prescricional favorável aos demandados quanto à reparação dos prejuízos eventualmente causados ao património público, objeto principal desta ação. Assim, é irrelevante a data em que SULEIMA FRAIHA PEGADO deixou de exercer suas funções públicas, sendo inaplicável à espécie o prazo prescricional definido no art. 23 da Lei n. 8.429/92.

Por outro lado. no tocante à pretensão de indenização por danos morais coletivos, cumpre assinalar que ainda que tenha sido o entendimento inicial do juízo que a imprescritibilidade estatuída no par. 5° do art. 37 da Constituição Federal aplicar-se-ia também à pretensão de ressarcimento pelo abalo moral decorrente dos mesmos atos que houvessem causado prejuízo ao erário, um exame mais acurado da matéria impõe a reformulação deste entendimento. É que, não obstante a indenização por danos morais também vise a um ressarcimento este resultaria da lesão a outro bem jurídico que não o erário, não podendo ser também incluído no permissivo constitucional do art. 37. par. 5°.

Em outras palavras, a pretensão de indenização pelo abalo moral coletivo é sim suscetível de prescrição que, neste caso, por simetria, é regida pelo art. 1° do Decreto n. 20.910/32, que fixou em cinco anos o lapso temporal para a perda do direito de ação contra a Fazenda Pública.

Na hipótese dos autos, em que o suposto dano proveio da inexecução dos contratos SETEPS/PA n. 005/00 e n. 012/00, necessário o acolhimento da prejudicial de mérito quanto ao pedido de indenização por danos morais coletivos, haja vista que a ação somente foi proposta em agosto de 2012, após o transcurso de mais de 10 anos após o término da vigência dos contratos, ambos encerrados no dia 30/12/2000. (grifei)
Ainda que assim não fosse, necessário informar que partilho do entendimento segundo o qual a condenação em danos morais coletivos recobra que tenham sido violados os direitos da personalidade e da dignidade, com evidências de dor física ou psíquica, tristeza e sofrimento, que não se amoldam com a noção de transindividualidade.

[...]

2.2. Em relação ao mérito, disse a sentença (fls. 1980-1990):

[...]

2.3. Mérito.

Cuida-se de ação civil pública que tem por escopo obter a condenação dos requeridos, de forma solidária, ao ressarcimento ao erário, na quantia de R$- 148.419,67 (cento quarenta e oito mil, quatrocentos e dezenove reais e sessenta e sete centavos) referente aos recursos recebidos do Ministério do Trabalho para a execução de atividades inerentes à qualificação profissional no âmbito do Plano Nacional de Qualificação do Trabalhador - PLANFOR, relativos aos contratos administrativos n. 005/00 e 012/00 (fls. 47-88, v.1). 

Consta do bojo dos autos que a União, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego, e o Estado do Pará, por intermédio da Secretaria Executiva do Trabalho e Promoção Social (SETEPS), firmaram o Convênio MTE/SEFOR/CODEFAT/021/99/SETEPS/PA, visando o estabelecimento de cooperação técnica e financeira para a execução de atividades inerentes à qualificação profissional no âmbito do Plano Nacional de Qualificação do Trabalhador PLANFOR (fls. 471-491/v. 2).

Nesse sentido, no Estado do Pará, foram firmados 44 (quarenta e quatro) parcerias dentre as quais o contrato administrativo n. 005/00-SETEPS (fls. 833-838 v.4) e contrato administrativo n. 012/00- SETEPS (fls. 1851-1858/v. 9), objeto dos autos, firmados entre a SETEPS/PA e o NÚCLEO DE AÇÃO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL – POEMAR, respectivamente, nos valores de R$-121.366,90 e R$-27.052,77.

Os referidos instrumentos, após serem submetidos à análise dos técnicos da Secretaria Federal de Controle, foram submetidos à Tomada de Contas Especial pelo Ministério do Trabalho e Emprego, instaurada em 31/01/2005, o contrato n. 005/00 no processo n. 46222.010242/2007-82 e o contrato 012/00 no processo n. 46222.010243/2007-27.

Segundo consta da inicial, com fundamento nos Relatórios Conclusivos da Comissão de TCE nos processos 46222.010242/2007-82 (fls. 524-546/v. 3) e 46222.010243/2007-27 (fls. 227-237/v. 1), o MPF atribuiu aos requeridos o dever de ressarcimento decorrente da não comprovação física e contábil da execução dos contratos, atribuído ao executor, POEMAR e seu Presidente; e também da dispensa indevida de licitação, da liberação de recursos sem a comprovação da execução dos serviços e da ausência de designação de servidor ou comissão para acompanhar os serviços, atribuída à contratante, SULEIMA FRAIHA PEGADO.
Para tanto, juntou aos autos, dentre outros documentos, os relatórios conclusivos das Comissões de Tomada de Contas Especial (fls. 227-237/v. 1 e fls. 527- 546/v. 3).

Segundo apurado pela CTCE, a liberação de parcelas no contrato 005/00 dar-se-ia da seguinte forma: a primeira parcela, correspondente a 40% do valor (R$- 48.546,76), mediante a apresentação de Cronogramas de Inscrição e Execução dos Cursos, bem como do material didático que seria entregue ao treinando. A segunda parcela, correspondente a 40% do valor (RS-48.546,76), após o cumprimento de 1/3 das turmas, comprovado pela apresentação dos relatórios de prestação de contas emitidos pelo SIGAE, acompanhados de relatórios de turmas juntamente com a relação nominal dos participantes assinadas por estes e pelos coordenadores. A terceira parcela, correspondente a 20% do valor (R$-24.273,38), após o cumprimento da totalidade das turmas, comprovado pela apresentação dos relatórios de prestação de contas emitidos pelo SIGAE, acompanhados de relatórios de turmas juntamente com a relação nominal dos participantes assinadas por estes e pelos coordenadores, condicionado, ainda, ao recebimento do objeto dos serviços por servidor ou comissão designada pela autoridade competente a ser efetivado mediante termo (fl. 531).
Quanto ao contrato 012/00, as condições são semelhantes: a primeira parcela, correspondente a 50% do valor (R$-13.526,38), mediante a apresentação de Cronogramas de Inscrição e Execução dos Cursos, bem como do material didático que seria entregue ao treinando. A segunda parcela, correspondente a 50% do valor (R$-13.526,39), após o cumprimento da totalidade das turmas, comprovado pela apresentação dos relatórios de prestação de contas emitidos pelo SIGAE, acompanhados de relatórios de turmas, condicionado, ainda, ao recebimento do objeto dos serviços por servidor ou comissão designada pela autoridade competente a ser efetivado mediante termo (fl. 229).

Os relatórios conclusivos, em ambos os processos, informam também (item V) que a entidade executora, POEMAR, foi notificada para apresentação dos comprovantes físico-financeiros, ocasião em que teria disponibilizado apenas um documento denominado "Relatório de Ações - 2000", que não atendia à solicitação da comissão e impossibilitou a análise física do cumprimento do contrato. Também não teriam sido encaminhados à CTCE comprovação de cadastramento da entidade junto à SETEPS, nem os cronogramas de execução das ações contratadas nem demais comprovantes para recebimento das parcelas exigidos contratualmente, o que acabou resultando na glosa de 100% das metas propostas em cada um dos contratos.

A respeito da prova de execução dos contratos firmados no âmbito do PLANFOR, a matéria já foi submetida à análise do Tribunal de Contas da União que, adotando como paradigma o entendimento firmado no Acórdão 2.204/2009-TCU Plenário, vem minimizando as exigências de documentação comprobatória em razão da precariedade das condições do Programa. Confira-se abaixo o excerto do julgamento da Corte de Contas que definiu a flexibilização de parâmetros mencionada:

Releva contudo destacar algumas peculiaridades do Planfor. Esse programa tem funcionado de forma precária em praticamente todo o país, o que tem levado este Tribunal a realizar seguidas Auditorias no Ministério do Trabalho e Emprego. Essas fiscalizações têm comprovado a existência de vários problemas operacionais, dentre os quais se destacam o fato de o Ministério não ter definido as diretrizes dos cursos a serem ministrados, não ter fiscalizado a aplicação dos recursos transferidos e ter tolerado a dispensa generalizada de licitação. Esse conjunto de falhas operacionais, cometidas por todos os níveis envolvidos no Planfor, compõe um contexto que não pode ser olvidado quando da definição do grau de responsabilidade dos gestores da Seter/DF, de forma a atenuar a responsabilidade dos agentes públicos envolvidos, tal qual exposto no voto condutor do Acórdão 1794/2003- Plenário.

Destaco ainda que das 42 tomadas de contas especiais instauradas em relação aos recursos do Planfor/DF-1999, 40 já foram apreciadas por esta Corte, sendo que em 19 constatou-se o não cumprimento parcial ou integral do objeto pactuado, da forma que foram os responsáveis condenados em débito solidariamente com as entidades contratadas.

Por outro lado, nas demais TCE's, embora não justificadas outras irregularidades, considerou-se que foram apresentados elementos minimamente aptos a comprovar a execução do objeto, de forma que as contas dos responsáveis ou foram julgadas regulares com ressalva (18 processos) ou irregulares sem débito e com aplicação de sanção (3 processos).

Esses dados estão a demonstrar que esta Corte vem pautado suas decisões de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto, sem generalizações e sempre buscando verificar se foram atingidos os objetivos de cada contratação. Adotou-se assim um controle de cunho essencialmente finalístico de forma a serem consideradas amenizadas as diversas falhas verificadas nos procedimentos de execução da despesa pública.

Essa linha de proceder, destaco, é extremamente benéfica aos gestores e entidades contratadas, pois, levando em contas a precariedade do programa como um todo, acata-se, sem descuidar do interesse público, com menos rigor os comprovantes de despesas.

Dito isto, em respeito à análise técnica realizada pelo Tribunal de Contas, também no julgamento desta ação serão adotados estes parâmetros mitigados, buscando-se na prova documental a demonstração de execução mínima do objeto dos contratos.
Pois bem. Para atestar a regularidade das ações de capacitação contratadas bem como a regularidade da aplicação dos recursos despendidos, os demandados THOMAS ADALBERT MITSCHEIN e PROEMAR juntaram aos autos vasta prova documental, às fls. 833-963/v. 4 e fls. 1079-1779/v. 5-8, dentre os quais se destacam fichas de frequência, cadastramento e relatórios de execução de turmas referentes a cursos ministrados no Município de Igarapé-Miri, em novembro de 2000 (fls. 851-873), relatório informatizado dos cursos realizados no ano de 2000 (fls. 879- 963), certificados de conclusão de cursos realizados entre os anos de 2001 e 2003 (fls. 1080-1083), relatórios de execução técnica de turmas, de cursos ministrados nos anos de 2001 e 2002 (fls. 1086-1092), termo de atesto de cumprimento do objeto expedido pela SETEPS referente aos contratos administrativos n. 039/99 e 049/99 (fls. 1095-1096), relatórios de execução de turmas e fichas de frequência assinadas pelos alunos e responsável, sem referência quanto ao local de execução do curso ou período de execução (fls. 1097-1102), relação de instrutores participantes do curso de formação (fls. 1103-1114). relação de entrega de certificados a instrutores, referentes ao ano de 2001 (fls. 1115-1117), catálogo de cursos promovidos pelo POEMAR e relatório de cursos realizados (fls. 1120-1162), informações sobre equipe técnica/instrutores (fls. 1164-1224), projetos/propostas de capacitarão (fls. 1238-1359, fls. 1360-1397), Relatório final, referente ao ano de 2000 (fls. 1398-1421), Relatório final 2000 - projeto quilombolas (fls. 1422-1432), Relatório final de execução - ano 2001 (fls. 1433-1455), relatório informatizado de cursos/turmas (fls. 1459-1683), relatório informatizado de treinados (fls. 1685-1727) c extratos bancários (fls. 1731-1779).

Ocorre que, não obstante seja farta a documentação relativa às ações implementadas pela requerida POEMAR na execução dos planos de qualificação financiados pelo PLANFOR, em relação ao contrato 005/00 nada ficou demonstrado e em relação ao contrato 012/00 conseguiu-se minimamente comprovar sua execução.

Com efeito, como ambos os contratos deviam ser executados ao longo do segundo semestre de 2000, tudo quanto diga respeito aos exercícios de 1999, 2001 e seguintes não se presta a comprovar as ações de capacitação objeto deste leito, no que se incluem os certificados de conclusão, relatórios de execução técnica e relatório final de execução e relação de entrega de certificados, juntados às fls. 1080-1092, 1115-1117 e 1433-1455 e também os atestos juntados às fls. 1095-1096, que se referem expressamente a contratos diversos. O mesmo pode ser dito em relação aos relatórios de turmas e folhas de frequência de fls. 1097-1105, que não contêm qualquer informação sobre a localidade nem sobre o período de execução dos cursos.
Quanto aos diversos e extensos relatórios informatizados, às fls. 879-963, 1120-1162, 1459-1683 e 1685-1727, não passam de informações lançadas em banco de dados que precisariam ser corroborados por prova documental mais específica, como, por exemplo, relações de turmas, frequência de alunos ou mesmo cópias dos certificados de conclusão. Com efeito, mesmo se flexibilizando as exigências contratuais, as listagens juntadas aos autos não são suficientes para a prova da execução. O mesmo pode ser dito quanto ao rol de instrutores cadastrados e capacitados, às fls. 1103-1114.

As propostas de capacitação de fls. 1238-1359 e 1360-1397, por sua vez, não passam de projetos, cuja execução não é demonstrada nem pode ser vinculada a quaisquer dos contratos ora em exame. Também não pode ser vinculado aos contratos o Relatório final 2000 - projeto quilombolas, às fls. 1422-1432 nem os extratos bancários, às fls. 1731-1779. A respeito destes, aliás, os poucos documentos legíveis apenas comprovam as operações bancárias, sem demonstrar a destinação dos recursos e sua aplicação às finalidades dos contratos.

Com efeito, dentre toda a prova documental apresentada, a única em que se consegue identificar uma relação com o objeto da ação é o Relatório final – 2000, às fls. 1398-1421/v. 6-7, em que há referência expressa ao contrato n. 012/00. Ao que parece foi este o "Relatório de Ações - 2000" apresentado à CTCE e por ela rechaçado, consoante mencionado alhures.

Ora, este relatório de fato não atende às exigências contratuais, bastante específicas quanto à necessidade de apresentação de relatórios de turmas, fichas de frequência, etc., porém, fornece informações detalhadas sobre os resultados colhidos nas diversas etapas do projeto, notadamente quanto às fase (sic) de elaboração e apresentação de diagnóstico, relatando pormenorizadamente o contexto social das localidades atingidas e populações visadas pelo programa de qualificação.

O relatório informa lambem o perfil da clientela atingida, fornecendo dados percentuais sobre os capacitados e indica, também, que as ações desenvolvidas não se restringiram ao município de Capitão Poço, como previsto originalmente no programa de ações anexo ao contrato (fl. 1861/v.9), mas que foram extensivas ao Município de Igarapé-Miri. Nesse ponto, cumpre ressaltar que o quadro de metas físico-financeiras juntado à fl. 1863/v. 9, demonstra que, de fato, havia na fase de consultoria, a programação de ações para o Município de Igarapé-Miri contempladas no contrato 012/00.

Ratificando as informações contidas no relatório, observa-se que, conforme fichas de frequência e relatórios de execução de turmas às fls. 851-873, foram realizados cursos de associativismo e cooperativismo no Município de Igarapé- Miri no exato período de vigência do contrato n. 012/00. Por outro lado, no bojo do processo de pagamento elaborado pela SETEPS, à fl. 1895//v.9, a Secretaria de Estado atestou a execução técnica das turmas, não apenas no Município de Igarapé-Miri, como também no Município de Capitão Poço, conforme programado. 

Nesse contexto, considerando a flexibilização de parâmetros já definida pela Corte de Contas, considerando as informações constantes do Relatório Final 2000, acima mencionado, ratificado pelas fichas de frequência e relatórios de turmas relativos ao Município de Igarapé-Miri, tudo isso agregado às conclusões lançadas pela SETEPS no processo de pagamento juntado às fls. 1851-1900/v.9, é que entendo ter havido a comprovação mínima da execução do contrato n. 012/00, mesmo sem a satisfação integral das exigências contratuais as quais foram tidas por cumpridas no processo de pagamento.

Por outro lado, em relação ao contrato n. 005/00, nada há nos autos senão o respectivo processo de pagamento da SETEPS (fls. 1799-1850/v. 8-9) que, isoladamente, não pode ser reconhecido como prova mínima da execução física e contábil do objeto contratual, devendo prevalecer a conclusão da CTCE quanto a não comprovação da sua execução.

Nesse contexto, há ainda a questão relativa à indevida dispensa de licitação, responsabilidade atribuída à SULEIMA FRAIHA PEGADO.

Consoante se verifica nos relatórios conclusivos da CTCE, "a contratação com dispensa de licitação estaria correta caso a entidade estivesse cadastrada junto à SETEPS e habilitada para participar do PEP/00", porém, tal documentação não foi submetida à apreciação da comissão, do que decorreu a conclusão de irregularidade na contratação (vide fls. 228 - verso e fls. 530). Trata-se, portanto, de irregularidade de cunho formal, porquanto não houve questionamento quanto à subsunção a uma das hipóteses de dispensa de licitação autorizadas pela Lei n. 8.666/93, apenas a ausência de comprovação de cadastro junto à Secretaria executora, nos termos do Guia PLANFOR (fls. 995-1032/v. 4-5).

Assim, entendo que tal irregularidade, ainda que persistente, haja vista a não comprovação do prévio cadastro pela demandada (art. 333, II, CPC), não se confunde com a imputação de dispensa irregular de licitação constante na inicial, já que a própria CTCE considerou que a entidade POEMAR se enquadrava na hipótese prevista no art. 24, inciso Xlll da Lei 8.666/93 (vide fls. 228 e fls. 529). A primeira consiste em mera irregularidade administrativa que não tem o condão de configurar ato de improbidade administrativa. Além disso, não guarda relação de causa e efeito com o dever de ressarcimento, para o qual é mesmo relevante a questão relativa à execução ou não do objeto dos contratos, examinada acima.

Significa dizer, considerando os motivos declinados pela CTCE, que não revelam de plano uma ilegalidade, ainda que não tenha sido comprovada a existência do prévio cadastro e habilitação da instituição, se houve a comprovação de execução mínima do contrato, como ocorreu em relação ao contrato n. 012/00, não há que se falar em dever de reparação. Por outro lado, quanto ao contrato n. 005/00, a obrigação de repor o prejuízo ao erário não decorre da dispensa de licitação, mas do recebimento de recursos cuja aplicação não restou demonstrada.

Por fim, a respeito da responsabilidade atribuída à SULEIMA FRAIHA PEGADO, afastado o nexo causal relativo à dispensa indevida de licitação, necessário mencionar que os processos de pagamentos referentes aos contratos n. 005/00 e 012/00, juntados às fls. 1795-1816 e 1820-1849/v. 8-9, não revelam um ato sequer que possa ser atribuído a esta requerida, seja como atestadora dos serviços seja como ordenadora, autorizadora ou executora do pagamento, não sendo possível atribuir-se diretamente a esta demandada tal responsabilidade. Vale ressaltar que as ordens de pagamento relativas aos contratos em tela foram todas assinadas pela então Secretária Adjunta da SETEPS, Sra. Leila Machado, que sequer chegou a figurar no pólo passivo da presente demanda (vide docs. Fls. 1816, 1838, 1849, 1890 e 1900).

Por outro lado, subsiste a responsabilidade atribuída aos demais requeridos, NÚCLEO DE AÇÃO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL – POEMAR e seu Presidente, THOMAS ADALBERT MITSCHEIN, a quem competia demonstrar, ao menos minimamente, o cumprimento do objeto do contrato n. 005/00, por meio do qual receberam o montante de R$-121.366,90 (cento e vinte e um mil, trezentos e sessenta e seis reais e noventa centavos). Não se desincumbindo de tal mister, permanece o dever de ressarcimento ao erário pelo prejuízo correspondente. 
Ante o exposto, julgo procedente em parte o pedido, para condenar NÚCLEO DE AÇÃO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL – POEMAR e THOMAS ADALBERT MITSCHEIN, ao ressarcimento de dano ao erário no valor de R$-121.366,90 (cento e vinte e um mil, trezentos e sessenta e seis reais e noventa centavos), nos termos da Lei 7.347/85.

Julgo improcedente o pedido em relação à SULEIMA FRAIHA PEGADO.

Condeno ainda o NÚCLEO DE AÇÃO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL – POEMAR e THOMAS ADALBERT MlTSCHEIN ao pagamento de custas processuais e honorários advocatícios, que arbitro em R$-1.000.00 (um mil reais), a serem rateados pelos requeridos.
3. Quanto ao dano moral coletivo, a sentença, com acerto, deu pela consumação da prescrição quinquenal, nestes termos (fls. 1977 - 1978):

A prescrição, na hipótese, é regulada pelo Decreto 20.910/32 (art. 1º), pois as dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato que a originaram.

No caso, a propositura da ação ocorreu depois de transcorridos mais de dez anos do término da vigência dos contratos n. 005/00 e n. 012/00, e, portanto, indubitável a ocorrência de prescrição.

A sentença ainda ponderou que “Ainda que assim não fosse, necessário informar que partilho do entendimento segundo o qual a condenação em danos morais coletivos recobra que tenham sido violados os direitos da personalidade e da dignidade, com evidências de dor física ou psíquica, tristeza e sofrimento, que não se amoldam com a noção de transindividualidade. (grifos originais – fls. 1978). 

Sirvam de ilustração, nesse ponto, os seguintes precedentes jurisprudenciais do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. SERVIÇO DE TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO. REABERTURA. DANOS MORAIS COLETIVOS. INEXISTÊNCIA. PRECEDENTE. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A Egrégia Primeira Turma firmou já entendimento de que, em hipóteses como tais, ou seja, ação civil pública objetivando a reabertura de postos de atendimento de serviço de telefonia, não há falar em dano moral coletivo, uma vez que "Não parece ser compatível com o dano moral a ideia da 'transindividualidade' (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparação) da lesão" (REsp nº 971.844/RS, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, in DJe 12/2/2010).

2. No mesmo sentido: REsp nº 598.281/MG, Relator p/ acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, in DJ 1º/6/2006 e REsp nº 821.891/RS, Relator Ministro Luiz Fux, in DJe 12/5/2008.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1109905/PR, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Turma, julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010).
PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSÁRIA VINCULAÇÃO DO DANO MORAL À NOÇÃO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSÍQUICO, DE CARÁTER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOÇÃO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARAÇÃO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

(REsp 598.281/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acórdão Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Turma, julgado em 02/05/2006, DJ 01/06/2006, p. 147).

Assim, não prospera o apelo do MPF no que diz com o pedido de condenação dos requeridos em danos morais coletivos.
4. O MPF se insurge, ainda, contra a absolvição de Suleima Fraiha Pegado, ao argumento de que a requerida incorrera nas seguintes irregularidades, que teriam causado prejuízos ao erário: dispensa indevida de licitação; autorização de pagamento de parcelas sem a devida comprovação da prestação dos serviços contratados; não acompanhamento e fiscalização da regular aplicação dos recursos; e liberação de parcelas sem a demonstração, pela contratada, de cumprimento das obrigações contratuais (fls. 2008).
Quanto à dispensa de licitação, o Relatório Conclusivo da Comissão de Tomada de Contas Especial, do Ministério do Trabalho e Emprego, no que se refere ao Contrato n. 005/00, consignou que (fls. 529-530):

[...]

14. A SETEPS demonstrou desde o início a intenção de contratar o POEMAR com dispensa de licitação, fundamentado o ato art. 24, XIII, da lei 8.666/93:

[...]

15. A PGE/PA entendeu regular a contratação com dispensa de licitação, conforme consta do Contrato.

16. Em análise aos requisitos previstos na lei 8.666/93 e com supedâneo no artigo 1º e 2º do Estatuto da Entidade (fls. 41/l) verifica-se que a mesma enquadra-se na hipótese prevista no art. 24, XIII da lei de licitações.
17. Trata-se de uma instituição brasileira, incumbida estatutariamente de pesquisa, com inquestionável reputação ético-profissional e sem fins lucrativos.

18. Portanto, a contratação com dispensa de licitação estaria correta caso a entidade estivesse cadastrada junto à SETEPS e habilitada para participar do PEP/00. Mas essa comprovação não consta dos autos porque não remetida à CTCE. (grifei)
19. Dessarte, em face das irregularidades relatadas, irregular a contratação da entidade com dispensa de licitação. [...].
Conforme apontado na sentença, a hipótese em análise em nada remete à questão de dispensa irregular de licitação, senão de ausência de cadastramento do Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável - POEMAR junto à SETEPS/PA. 

Como se vê, restou demonstrado no próprio Relatório da Comissão de TCE, que a hipótese comportava a dispensa de licitação (fls. 529-530). Nesse aspecto, a não comprovação de cadastramento da empresa contratada junto à Secretaria executora não é, por si só, motivo suficiente para impor uma sanção de ressarcimento ao erário, vez que, conforme se depreende dos autos, o dano teria decorrido da ausência de comprovação, pelo POEMAR e seu então Presidente, da efetiva aplicação dos recursos públicos repassados em razão do Contrato n. 005/00.
Quanto às condutas atribuídas à demandada Suleima Fraiha Pegado, consistentes em autorização/ordenação de pagamento de parcelas sem comprovação da efetiva execução do objeto contratado; ausência de fiscalização da regular aplicação dos recursos; liberação de valores sem observância do cumprimento, pela contratada, das exigências contratuais, não há nos autos elementos que comprovem que a requerida tenha ordenado os pagamentos, ou que lhe fosse atribuída a obrigação de atestar os serviços.
A sentença bem cuidou da questão, ponderando que (fls. 1989):
[...]
Por fim, a respeito da responsabilidade atribuída à SULEIMA FRAIHA PEGADO, afastado o nexo causal relativo à dispensa indevida de licitação, necessário mencionar que os processos de pagamentos referentes aos contratos n. 005/00 e 012/00, juntados às fls. 1795-1816 e 1820-1849/v. 8-9, não revelam um ato sequer que possa ser atribuído a esta requerida, seja como atestadora dos serviços seja como ordenadora, autorizadora ou executora do pagamento, não sendo possível atribuir-se diretamente a esta demandada tal responsabilidade. Vale ressaltar que as ordens de pagamento relativas aos contratos em tela foram todas assinadas pela então Secretária Adjunta da SETEPS, Sra. Leila Machado, que sequer chegou a figurar no pólo passivo da presente demanda (vide docs. Fls. 1816, 1838, 1849, 1890 e 1900). (grifei)
Conforme se depreende dos documentos de fls. 1815-1816, 1826-1827, 1836-1838, 1840-1841, 1848-1849, os cheques referentes aos valores repassados não foram assinados pela requerida, não havendo comprovação de que tenha ordenado ou autorizado os pagamentos. 

Em relação à fiscalização da execução do contrato, consta do Relatório Conclusivo da Comissão de TCE que a responsabilização por danos foi atribuída à demandada em razão de ter deixado de designar representante da Administração para acompanhar, fiscalizar e avaliar a execução dos contratos, e de servidor ou comissão de servidores da Administração para recebimento definitivo dos serviços (fls. 543-544).

O discurso da inicial é apenas uma proposta de condenação, que não pode ser aceita sem provas inequívocas, que a instrução processual demonstrou não existirem, na linha de atos irregulares que demonstrassem a responsabilidade da requerida Suleima Fraiha Pegado por danos ao erário decorrentes da ausência de comprovação, por parte do POEMAR e de seu Presidente, à época, da correta aplicação dos recursos repassados pela União, referentes ao Contrato n. 005/00.
Fosse o caso da ação de improbidade administrativa, ainda assim a prova do dano, do dolo ou culpa, seria imprescindível, nos termos do precedente, mutatis mutandis:

ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10, DA LEI 8.429/92. DANO AO ERÁRIO. MODALIDADE CULPOSA. POSSIBILIDADE FAVORECIMENTO PESSOAL. TERCEIRO BENEFICIADO. REQUISITOS CONFIGURADOS. INCURSÃO NAS PREVISÕES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

1. O ato de improbidade administrativa previsto no art. 10 da Lei 8.429/92 exige a comprovação do dano ao erário e a existência de dolo ou culpa do agente. Precedentes.

[...] 6. Recurso especial provido em parte. 

(REsp 1.127.143/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe de 03/08/2010).

5. O MPF juntou aos autos o Acórdão do TCU n 376/2017 – 1ª Câmara, em que foi negado provimento aos recursos de reconsideração interpostos por Suleima Fraiha Pegado e pelo Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR, mantendo-se a não aprovação das contas e a imputação solidária de débito (fls. 2067-2078). 

Ocorre que, em virtude da independência das instâncias, o acórdão do TCU não induz, automaticamente, à condenação na esfera judicial. 
6. Recurso adesivo de Thomas Adalbert Mitschein e Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável – POEMAR. 

6.1. Os recorrentes aduzem que a condenação se baseou na ausência de comprovação dos gastos em relação ao contrato n. 005/00, não tendo o autor se desincumbido de demonstrar o efetivo desvio de tais recursos, tendo a sentença invertido o ônus da prova.
A imposição de prestação de contas de verbas federais perante os órgãos de controle e fiscalização, emana, precipuamente, dos princípios da eficiência e da publicidade, constantes dos arts. 37, caput, e 70, parágrafo único, da Constituição.

A finalidade precípua da prestação de contas por quem utiliza, arrecada, guarda, gerencia ou administra dinheiros, bens e valores públicos é possibilitar ao agente fiscalizador a verificação do desempenho da arrecadação em relação à previsão, conforme disciplina o art. 48 da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

A ausência de prestação de contas impossibilita a constatação da correta aplicação dos recursos públicos nas finalidades a que se destinam e leva ao pensamento de que as verbas não foram empregadas na execução do objeto do convênio. A legislação, ao atribuir ao administrador a obrigação de demonstrar onde foram aplicados os recursos, inverteu o ônus da prova. Em síntese, sem a prestação de contas, não há sequer como estabelecer um nexo causal entre a transferência das verbas federais e as obras/serviços contratados.

Os recorrentes não se desincumbiram de comprovar a correta aplicação dos recursos repassados pela União (Contrato n. 005/00), impossibilitando a constatação da efetiva aplicação das verbas públicas nas finalidades a que se destinavam, razão pela qual deve ser mantida a sentença que os condenou no ressarcimento ao erário.
6.2. Quanto ao não cabimento da condenação em honorários, prospera a irresignação dos recorrentes adesivos. 

O STJ já se manifestou no sentido do descabimento da condenação em custas e honorários advocatícios nas ações civis públicas, salvo comprovação de má-fé, verbis:
AÇÃO CIVIL PÚBLICA. ART. 18 DA LEI DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA (LEI 7.347/1985). HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS EM FAVOR DO MINISTÉRIO PÚBLICO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA SIMETRIA. REGRA INAPLICÁVEL ÀS ASSOCIAÇÕES E FUNDAÇÕES PRIVADAS.

1. Por conta do princípio da simetria, a previsão do art. 18 da Lei 7.347/1985 deve ser interpretada também em favor do réu, quando se tratar de demanda ajuizada pelo Parquet ou outro colegitimado estatal, ressalvadas associações e fundações privadas, que recebem tratamento privilegiado e diferenciado no domínio da ação civil pública.

2. O espírito de facilitação do acesso à justiça, que informa e orienta o processo civil coletivo, vem cabalmente realçado no art. 18 da Lei da Ação Civil Pública: "Nas ações de que trata esta lei, não haverá adiantamento de custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, nem condenação da associação autora, salvo comprovada má-fé, em honorários de advogado, custas e despesas processuais".

3. Nos termos da jurisprudência do STJ, a vedação de condenação do Ministério Público ou entidades estatais em honorários advocatícios - salvo comprovada má-fé - impede que sejam beneficiados quando vencedores na ação civil pública. Evidentemente, tal orientação não se deve aplicar a demandas propostas por associações e fundações privadas, pois, do contrário, barrado de fato estaria um dos objetivos mais nobres e festejados da Lei 7.347/1985, ou seja, viabilizar e ampliar o acesso à justiça para a sociedade civil organizada. Tudo com o agravante de que não seria razoável, sob enfoque ético e político, equiparar ou tratar como "simétricos" grandes grupos econômicos/instituições do Estado e organizações não governamentais (de moradores, ambientais, de consumidores, de pessoas com necessidades especiais, de idosos, etc).

[...]
5. Recurso Especial não provido.

(REsp 1796436/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/05/2019, DJe 18/06/2019)

Portanto, a teor do art. 18 da Lei n. 7.347/85, não há que se falar em adiantamento de custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, nem condenação da autora, salvo comprovada má-fé, em honorários de advogado, custas e despesas processuais.

7. Diante do exposto, nego provimento à apelação do MPF e dou parcial provimento ao recurso adesivo, apenas para excluir da sentença a condenação em custas processuais e honorários advocatícios, confirmando-a no restante.

É o voto.

� O Acórdão TCU n. 376/2017 negou provimento ao recurso de reconsideração interposto por Suleima Fraiha Pegado e Núcleo de Ação para o Desenvolvimento Sustentável, mantendo a condenação ao ressarcimento do dano pela irregularidade das contas apresentadas, referentes ao Contrato n. 005/00.





Nº Lote: 2021014797 - 2_1 - APELAÇÃO CÍVEL N. 0020782-80.2012.4.01.3900/PA - TR181503
Nº Lote: 2021014797 - 2_1 - APELAÇÃO CÍVEL N. 0020782-80.2012.4.01.3900/PA - TR181503

[image: image1.jpg]