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CONCLUSAO

Em 10 de setembro de 2014, faco estes autos conclusos ao MM. Juiz de Direito,

Excelentissimo Senhor Doutor KENICHI KOYAMA. Eu, , escrevente, subscrevo e assino.
SENTENCA
Processo n°: 0048653-54.2012.8.26.0053
Classe - Assunto Acdo Civil de Improbidade Administrativa - Improbidade
Administrativa
Requerente: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
Requerido: Sérgio Henrique Passos Avelleda e outros

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Kenichi Koyama

VISTOS.

Cuida-se de ACAO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA movido
por Ministério Publico do Estado de Séo Paulo em face de Sérgio Henrique Passos Avelleda e
outros na qual se discute responsabilidade civil por atos de improbidade administrativa em
decorréncia de irregularidades ocorridas na concorréncia publica n. 8038731011 e no contrato
firmado entre a Companhia Paulista de Trens Metropolitanos e o Consércio Manfer!. Segundo a
inicial, o certame visava prestacdo de servicos de manutencdo da superestrutura e infraestrutura
das linhas férreas da Companhia. Ocorreu que os responsaveis? pela assinatura e homologacdo do
contrato fraudaram o procedimento visando favorecimento de interesses pessoais e particulares,
em evidente prejuizo aos cofres publicos. Em razdo disso, o autor pretende declaracdo de nulidade
da concorréncia publica n. 8038731011 bem como do contrato administrativo correspondente.
Contra os corréus requer condenagdo nos termos do art. 10 inciso VIII, artigo 11, caput e inciso |

e com base no art. 12, incisos Il e 11, da Lei Federal 8429/92, para que estes venham a ressarcir o

1 Consércio formado pelas empresas Tejofran de Saneamento e Servigos Gerais e Spa IndUstria e Comércio.
2 Sérgio Henrique Passos Avelleda, Sérgio Luiz Gongalves Pereira e Mério Fioratti Filho, enquanto, ex-Diretor Presidente da CPTM,
ex-Diretor Administrativo e ex-Diretor de Operacéo e Manutencéo, respectivamente.
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dano causado ao Estado de Sao Paulo na importancia de R$ 11.985.696,17 com a devida corre¢éo

monetéria e juros compostos desde a citagao.

Por oportunidade da apreciacdo inicial, como a concessdo da medida liminar
implicaria na cessacdo do servico prestado por parte dos réus, determinou-se a intimagdo da
Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM), para que se manifestasse a respeito desse
aspecto do contrato ora em exame (fl. 300). Cumprindo a determinacdo, a CPTM informou que o
mencionado contrato administrativo ainda esta pendente de julgamento no ambito do Tribunal de
Contas do Estado de S&o Paulo, tanto quanto, destacou pontos deste feito (fls. 304/306). Tornados
a conclusdo, foi a LIMINAR INDEFERIDA (fl. 356). No mais, a CPTM informou que ndo
possui interesse de integrar a lide pois aguarda a decisdo do E. Tribunal de Contas do Estado (fls.
379/380).

Notificadas do processo, TEJOFRAN DE SANEAMENTO E SERVICOS LTDA;
SPA — ENGENHARIA, INDUSTRIA E COMERCIO LTDA; TELMO GIOLITO PORTO E
RICARDO AUGUSTO NOVAES conjuntamente apresentaram DEFESA PREVIA (fls. 408/444).
Preliminarmente aduziram ILEGITIMIDADE ATIVA do Ministério Pablico, calcados na tese de
que a Lei n°® 8.429/92 seria inconstitucional por contrariar o disposto no inciso X, do artigo 129,
no artigo 131 §3° e no artigo 132, todos da Constituicdo Federal. Em continuidade destacou-se a
ILEGITIMIDADE PASSIVA dos notificados Ricardo Augusto Novaes, Ricardo de Lima
Beschizza e Telmo Giolito Porto, a medida em que ndo haveria conduta e responsabilidade
delineada. Argumentou-se ainda em ilegitimidade passiva que Ricardo Augusto Novaes & época
dos fatos, ndo trabalhava na SPA — Engenharia, Industria e Comércio, e que Telmo Giolito Porto
apenas atuou no transcorrer do processo licitatorio e da vigéncia do contrato celebrado com a
CPTM, observando integralmente os limites de suas atribui¢fes profissionais. Atentando ainda
em condicBes da acdo, imputou-se ilegitimidade do Consércio Manfer para figurar no pélo
passivo, pelo fato de ndo possuir personalidade juridica. A defesa também advertiu quanto a
auséncia do ente que promoveu a licitagdo e celebrou o contrato, o que estaria a violar a regra do
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. Em aspecto formal, os notificados ainda
sustentaram a auséncia da causa de pedir, ensejando assim INEPCIA DA INICIAL. Por fim,
acusou-se a INADEQUACAO DA VIA PROCESSUAL eleita. No mérito, alegou que a conduta
adotada pelos demandados foi regular de modo que ndo auferiu proveitos ilicitos com o contrato.
Em peca separada, SERGIO LUIZ GONCALVES PEREIRA apresentou DEFESA PREVIA (fls.
474/514). Preliminarmente, alegou AUSENCIA DA CAUSA DE PEDIR, porque ha recurso
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pendente de julgamento em relacdo a decisdo do Tribunal de Contas do Estado de Séo Paulo. Em
segundo plano, alegou ILEGITIMIDADE PASSIVA pois o notificado atuou na Companhia
Paulista de Trens Metropolitanos como diretor administrativo e financeiro e nesta fun¢do possuia
atribuicOes especificas para a matéria financeira e em razédo disso, frisou que ao responsavel pela
homologacdo cabe apenas verificar a regularidade formal do procedimento. Ressaltou ainda a
AUSENCIA DE PEDIDO CERTO E DETERMINADO, pois a cumulagio feita nos autos seria
juridicamente impossivel e inviavel. No mérito, argumentou pela regularidade da exigéncia de
atestados e certiddo de acervo técnico para a comprovagdo de capacidade técnica operacional e
ainda pela regularidade das exigéncias relativas a qualificacdo econémico-financeira. Aduziu
também auséncia de dano ao erario e auséncia de conduta tipicamente improba. Em seguida foi a
vez de SERGIO HENRIQUE PASSOS AVELLEDA E MARIO FIORATTI FILHO apresentaram
DEFESA PREVIA (fls. 889/933). Inicialmente, ressaltou que os notificados ndo elaboraram tal
edital, mas apenas prosseguiram com o certame, sendo por essa razdo, haveria ILEGITIMIDADE
PASSIVA na demanda. Alegou que o Edital estd plenamente amoldado as regras da Lei de
LicitacGes e, portanto, obediente aos principios vetores da conduta administrativa. Com relacéo a
primeira exigéncia tida como ilegal pelo Ministério Publico que diz respeito a capacitacdo técnica
das licitantes, arguiu que a Certiddo de Acervo Técnico (CAT) acompanha necessariamente o
registro de atestados no CREA, sendo indissociaveis ambos os documentos. Ainda, a CAT
sozinha, por simplesmente fazer mencdo a obra ou servico realizado pelo profissional, ndo é
capaz de comprovar a chamada capacidade operacional da pessoa juridica licitante. Com relacdo a
capacidade econémico-financeira, salientou que a licitacdo objetivou contrato de escopo, ndo de
servicos continuados, sendo assim possivel que se exijam indices baseados no valor total da
contratacdo. Destacou ainda a falta de dano ao erario ainda pela razdo de que a CPTM ja se
manifestou nos autos atestando a realizacdo eficiente de todo o objeto do contrato, ndo decorrendo
qualquer prejuizo, descaracterizando portanto, qualquer improbidade administrativa. Por altimo,
RICARDO DE LIMA BESCHIZZA apresentou DEFESA PREVIA (fls. 977/1008).
Preliminarmente alegou a ILEGITIMIDADE ATIVA do Ministério Publico e ILEGITIMIDADE
PASSIVA do notificado, observando que sua conduta n&o teria sido individualizada. Ressaltou
também a auséncia no polo passivo do ente que promoveu a licitacdo e celebrou o contrato, sendo
hipotese de LITISCONSORCIO NECESSARIO. Ressaltou INEPCIA DA INICIAL
argumentando que dos fatos narrados nao decorre logicamente o pedido, uma vez que ndo teria
sido comprovada a ilegalidade da conduta dos demandados. No mérito asseverou a regularidade

na conduta e no certame, bem como a vedacao ao enriquecimento sem causa.
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O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO apresentou
MANIFESTACAO a cerca das defesas preliminares (fls. 1017/1032). Inicialmente, ressaltou ser
funcao institucional do Ministério Publico a instauracdo de inquérito civil e a promocédo da acéo
civil publica, afastando por essa razdo a alegacdo de ilegitimidade ativa, assinalando também que
a via processual eleita é a adequada para se pleitear a anulacdo de ato lesivo ao patrimonio
pablico. Quanto & ilegitimidade passiva dos demandados argumentou: (i) Os demandados Sérgio
H. P. Avellada, Sérgio L. G. Pereira e Mario F. Filho participaram ativamente da fraude ao
certame; (ii) O Connsércio Manfer, formado pelas empresas Tejofran e SPA Engenharia, foram
beneficiados pela pratica de ato improbo realizado pelos representantes da CPTM; (iii) Os
demandados Ricardo de Lima Beschizza e Telmo G. Porto, representantes das empresas SPA e
Tejofran, assinaram o contrato firmado entre Consoércio Manfer e CPTM. Desse modo, todos 0s
demandados devem ser responsabilizados pelo prejuizo causado ao erario e pela violagdo aos
principios da Administracdo Publica. No tocante a suposta inépcia da inicial, ressaltou que houve
plena delimitacdo dos fatos bem como a cumulagdo dos pedidos feita nos autos é juridicamente
possivel. No mérito, alegou que as restritividades apresentadas pelo edital em questdo, foram

determinantes para o resultado da licitacdo, afastando possiveis interessados.

A PECA INICIAL FOI RECEBIDA, determinando-se citacdo (f. 1034/5).
Mario Fioratti Filno e Sérgio Henrique Passos Avelleda interpuseram agravo de instrumento
contra r. Decisdo de fls. 1034/1035 pela qual a presente demanda foi obtida por admissivel (fls.

1059/1112). As f. 1906/1911 proferiu-se acorddo no qual houve o improvimento do recurso.

Iniciada a fase de defesa, SERGIO HENRIQUE PASSOS AVELLEDA E MARIO
FIORATTI FILHO apresentaram CONTESTACAO ao feito, reiterando os termos das alegagdes
prévias. Em defesa (f. 1.177/1.228), descreveram que segundo o Tribunal de Contas do Estado a
irregularidade na licitagdo se referia a exigéncias do edital e pelo fato de que competiram apenas
trés consodrcios, apesar dos muitos interessados. A respeito disso ainda se destacou que 0 processo
perante o Tribunal de Contas do Estado encontra-se em fase recursal. Em preliminar foram
arguidas INEPCIA DA INICIAL e ILEGITIMIDADE PASSIVA, decorrentes da falta de relacio
entre o ato reputado de improbo pelo autor e a conduta do contestantes e por ndo terem estes
responsabilidade pelo teor do edital. No mérito, destacou que a conveniéncia de loteamento do
objeto da licitagdo ndo podera ser analisada de oficio o Juizo, pois ndo foi impugnada pelo autor.
Ressaltou-se que as questBes discutidas se relacionam com a natureza do objeto contratual,

enfatizando que se trata de contrato de escopo. Além disso, observou-se que o Edital estava de
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acordo com as regras da Lei de Licitacbes, destacando que no processo perante o TCE houve trés
manifestacdes técnicas pela regularidade da contratacdo e do certame. Com relagéo a capacitagdo
técnica operacional e capacitacdo econémico-financeira tidas por ilegais, arguiu que a Anotacao
de Responsabilidade Técnica — ART é mera decorréncia do préprio registro do atestado e a
Certiddo de Acervo Técnico serve para certificar o registro, sendo uma parte da comprovacao de
capacitacdo técnica operacional e que a licitagdo objetivou contrato de escopo e sendo assim,
exigiam niveis baseados no valor total da contratacdo ndo havendo dano ao erario, visto que o
contrato atingiu seu fim, realizando com eficiéncia de todo o objeto do contrato. Reiteraram ainda
a inexisténcia de ato de improbidade, uma vez que ndo houve ma-fé. Ainda, argumentou que 0s
ex-diretores SERGIO HENRIQUE PASSOS AVELLEDA E MARIO FIORATTI FILHO nZo
participaram da elaboracdo do edital reafirmando que ndo houve qualquer dolo especifico, nem
violacdo aos principios da Administracdo. A seu turno foi a vez de EMPRESA TEJOFRAN DE
SANEAMENTO E SERVICOS LTDA., SPA — ENGENHARIA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.,,
TELMO GIOLITO PORTO, RICARDO AUGUSTO NOVAES, RICARDO LIMA BESCHIZZA E
CONSORCIO MANFER apresentaram CONTESTACAO ao feito (fls. 1266/1300), reiterando os
termos das alegacGes prévias. Em preliminar foram arguidas ILEGITIMIDADE ATIVA
decorrente da natureza do direito discutido visto que os danos supostamente causados se
direcionam a ente que integra a Administracdo Plblica indireta. Em seguida, AUSENCIA DE
LITISCONSORTE PASSIVO NECESSARIO e ILEGITIMIDADE PASSIVA do Consorcio
Manfer e das empresas que o constituem por auséncia de personalidade juridica e por ndo terem
participado da fase interna do procedimento. Quanto aos diretores das empresas, argumentou que
a atuacdo foi dentro das atribui¢des profissionais. Com relagdo &8 RICARDO NOVAES, ressaltou
gue a época da licitacdo e do contrato, ndo figurava no corpo diretivo da SPA Engenharia
Inddstria e Comércio. Ainda, INEPCIA DA INICIAL, uma vez que ndo delimitou nem apontou
qual seria a responsabilidade das empresas ou de seus representantes por atos ilegais e por fim,
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO, tendo em vista a inadequagéo da via processual
eleita. No mérito, apontou para a regularidade da conduta dos réus ndo tendo se comprovado o
intuito malicioso dos agentes. Além disso, argumentou pela regularidade do certame, visto que
em relacdo a capacidade técnico-operacional, a apresentacdo conjunta do CAT se mostrou
razodvel tendo em vista a natureza dos servicos licitados e ainda, asseverou que houve o pleno
alcance da finalidade do procedimento licitatério, evidenciando a regularidade. Ademais,
ressaltou que o Ministério Publico ndo logrou éxito em demonstrar em que medida os réus teriam
auferido proveitos ilicitos com o contrato e desse modo, ndo ha guarida a pretensdo de devolugédo

dos valores recebidos como contrapartida dos servicos executados. Enfim, SERGIO LUIZ
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GONCALVES PEREIRA apresentou CONTESTAGCAO (fls. 1325/1390). Preliminarmente arguiu
AUSENCIA DE CAUSA DE PEDIR uma vez que existe recurso pendente na esfera
administrativa e ndo restou demonstrado a existéncia dos atos ilicitos imputados. Ato continuo,
ILEGITIMIDADE DE PARTE, visto que atuou na esfera de competéncia de suas atribui¢@es, ndo
tendo colaborado para a elaboragdo do Edital. Por fim, AUSENCIA DE PEDIDO CERTO E
DETERMINADO, pois a cumulacdo feita nos autos seria juridicamente impossivel e inviavel. No
mérito, quanto a capacidade técnica operacional comprovada através de atestados e certiddo de
acervo técnico alegou que nenhuma das empresas foi inabilitada pela falta desses documentos,
mas sim pela auséncia de comprovacdo da experiéncia necessaria em relacdo ao objeto da
licitacdo. Quanto a qualificagdo econdmico financeira, asseverou que foram analisados o capital
social e patrimoénio liquido da empresa. Ressaltou o objeto contratual por escopo e ndo por
natureza continuada, ndo tendo o que se falar em ilicitude nas condutas e por consequéncia, ndo
havendo dano ao erdrio. Em decorréncia, observou que ndo ha qualquer indicio de dolo na

conduta adotada que configurasse sua conduta como improba.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO apresentou REPLICA
(fls. 1919/1934). Quanto as preliminares, refuta a ilegitimidade ativa, uma vez que constatado o
desrespeito aos fundamentos da Administracdo Publica. Quanto a inépcia e a impossibilidade
juridica do pedido levantadas, arguiu que houve plena delimitacdo dos fatos aos demandados o
gue contraria também o argumento de ilegitimidade passiva, uma vez que Sérgio Henrique Passos
Avelleda, Sérgio Luiz Goncgalves Pereira e Mario Fioratti Filho, participaram ativamente
acordando com clausulas restritivas do edital, o0 Consércio Manfer foi beneficiado pela pratica de
ato improbo e Ricardo de Lima Beschizza e Telmo Gilioto Porto assinaram o contrato firmado
entre 0 Consércio Manfer e a CPTM, observando plena violagdo a Constituicdo Federal e a
legislagdo infraconstitucional, sendo a agdo civil publica via adequada para se pleitear a anulagéo
do ato lesivo ao patrimdnio publico. Por fim, calcado na Lei de Improbidade Administrativa,
refuta o argumento de auséncia de pedido certo e determinado, uma vez que possivel a cumulagao
de pedidos de natureza diversa. No mérito ressaltou que o Edital apresentava restritividades
indevidas, afastando outros interessados e burlando o carater competitivo da licitacdo, causando

prejuizos ao erario.

Determinou-se entdo as partes que especificassem PROVAS. Em atendimento ao
despacho de fl. 1936, Mario Fioratti Filho e Sérgio Henrique Passos Avelleda alegaram néo ter

interesse na producéo de outras provas (fls. 1939/1940). As empresas Tejofran e SPA, bem como
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Telmo Giolito Porto, Ricardo Augusto Novaes, Ricardo Lima Beschizza e o Consorcio Manfer,
pretendem apresentar documentos complementares e também requereram a produgdo de prova
testemunhal (fls. 1943/1944). Por fim, Sérgio Luiz Gongalves Pereira requereu a producao de
prova pericial para que se verifique o objeto da licitacdo (fls. 1946/1947). O Ministério Publico,

por fim, abriu méo da producéo de provas.
Relatados. FUNDAMENTO e DECIDO.

Considerando que a prova dos fatos onera o autor, e que ele nada requereu para a
fase instrutdria, desnecesséria a pericia requerida pelos corréus. No que toca nova documentacao,
indefiro e dou por preclusa, a medida em que seu oferecimento deve ser contemporaneo com a
peca inicial e de defesa (artigo 396 do Codigo de Processo Civil). Enfim, sobre a prova
testemunhal é de todo incabivel, porque o tema é sumamente documental, e porque o valor da
causa supera dez salarios minimos (artigo 227 do Cddigo Civil). Nesse contexto, sobretudo diante

da regra do artigo 333 do Cadigo de Processo Civil, examino diretamente a causa.

Desde defesas preliminares, as partes discutem enfaticamente preliminares.

Por primeiro, fustiga-se comumente a Lei Federal 8.429/92 de improbidade
administrativa de INCONSTITUCIONALIDADE. Nada a acolher em relagio a isso. E mister
vislumbrar que a Lei 8.429/92, sabidamente de natureza civil, decorre da competéncia legislativa
privativa da Unido, na forma do artigo 22, inciso | e XIII, com teor antecipado pelo artigo 37, § 4°
ambos da Constituicdo da Republica. Mesmo que se analise a questdo sob a indole das penas
disciplinadas pela lei, ndo vislumbro qualquer eiva que inquine a matéria erigida pela Lei
8.429/92. Desde logo reputo que a Constituicdo da Republica de 1988 desenvolveu matérias
préprias e improéprias, isto é, tragcou tanto normas substancialmente constitucionais, como normas
que, a rigor, trazem mateéria infraconstitucional, dentre elas o § 4° do art. 37, que versa sobre a

improbidade administrativa e suas sancdes.

Assim, do ponto de vista MATERIAL, conquanto seja a norma insculpida no §
4° do artigo 37 formalmente constitucional, seu carater primario € de lei ordinaria, sem contudo
ostentar eficacia plena. Portanto, nada obstava a legislacao infraconstitucional propriamente dita a
melhor especificacdo da pena para a improbidade administrativa, com adequacdo ao plexo
normativo vigente, respeitando os primados fixados no art. 5°, XLV, XLVI e XLVII, da

Constituicdo da Republica, que guarda aplicacdo ndo apenas aos ilicitos penais, mas a qualquer
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ilicito, importando dizer que, nesse aspecto, ndo ha nenhum vicio de inconstitucionalidade na

legislacéo.

"O art. 37, § 4°, mencionou expressamente algumas penas para os atos de
improbidade administrativa, mas néo restringiu a liberdade de conformacgéo do
legislador ordinario, seja para formular casos especificos de improbidade
administrativa, seja na fixacdo de limites minimos e maximos para as penas, seja
para a criagdo de novas reprimendas Mesmo porque ndo se trata de matéria de
dominio reservado a Constituicdo ou a legislacdo complementar, nada obstando
que o legislador ordinario ““‘sponte sua’ decidisse por estatuir consequéncias

juridicas a atos contrarios & moralidade administrativa"s.

No que tocaria também a inconstitucionalidade de natureza FORMAL, a
polémica € conhecida do Juizo. A celeuma gira em torno da aprovacdo do projeto de forma
bicameral. No entanto, duas sdo as ordens de analise sobre essa questdo. A primeira diz respeito
ao controle de constitucionalidade concentrado, cujos efeitos vinculantes, emanariam diretamente
do C. Supremo Tribunal Federal a estes autos se assim houvesse sido declarado pela Corte
Constitucional. N&o o foi, motivo pelo qual a Lei é presumida legal e constitucional, ao menos em
principio. A segunda ordem de analise é justamente na esteira dessa premissa. Refere-se a anélise
da presuncdo de constitucionalidade em sede de cognigdo primaria, ndo exauriente e liminar.
Nesse contexto, é cedico entre ndés que muitas das votacdes do Congresso Nacional, casa a casa,
em um ou dois turnos, séo feitas por votos de lideranga, as vezes simultanea ou imediatamente
seguinte, sem que isso inquine de prima a constitucionalidade do produto legislativo. Essa
vertente de pensamento é deveras aceita, sobremaneira porque se assim ndo fosse inexistiria
sancao presidencial. Assim, por um e outro ponto, considero a Lei 8.429/92 constitucional para

prosseguimento do feito.

O Ministério Publico, no mais, é dito ILEGITIMO ou mesmo carente de
INTERESSE de agir para propositura da acdo por ato de improbidade administrativa. Rejeito.
Cuida-se de dano ao erario publico. Patrimdnio que a todos pertence, e a todos deve ser prestado
contas. A Companhia Paulista de Trens Metropolitanos é sociedade de economia mista, ente da

Administragdo Publica Indireta, motivo pelo qual, quando desviado seu patriménio

8 MELLO, Claudio Ari. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica - vol. 1 I, Ed. RT, p. 57.
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irregularmente se ingressa no campo da improbidade administrativa, afinal, lesa, certamente, os
cofres publicos. Por isso, ndo ha duvida acerca da legitimidade ativa do Parquet para questionar
0s atos irregulares e exigir a reparagdo dos danos havidos. Ha respaldo para a sua intervengdo em
normas constitucionais e, igualmente, na legislagdo federal, como j& mencionado pelo préprio
autor em suas varias manifestacfes. Se qualquer cidaddo poderia ingressar com a¢do popular, com
maior razdo pode o Ministério Publico, guardido da sociedade, zelar pelo patrimdnio publico.

Dessa conclusdo nao destoa doutrina e jurisprudéncia.

“Na verdade, 0 art 129, Ill, da CF, ao legitimar o Ministério PUblico para agir
na protegcdo do patrimdnio publico, por via da acéo civil pablica, ndo fez sendo
institui-lo substituto processual de toda a coletividade, posto que agira na defesa
de um interesse que toca a todos, indistintamente, revestindo, conseqiientemente,
a natureza de interesse difuso.

Essa legitimacdo, de carater extraordinario, exercitada nos termos dos arts. 17 e
18 da Lei n® 8.429, de 02.06.92, ndo afasta a iniciativa do proprio ente publico
interessado, como previsto no primeiro dispositivo citado, hipdtese em que o
Ministério Pdblico "atuara obrigatoriamente como fiscal da lei, sob pena de
nulidade” (8§ 4°) ™.

Sustenta-se ainda como obstaculo ao mérito que — caso superada a tese abstrata de
caréncia — no caso concreto o interesse de agir também ndo estaria configurado porgque pendente
no TRIBUNAL DE CONTAS decisdo definitiva sobre as irregularidades ocorridas na licitacdo e
no contrato apontados. Afasto a preliminar. O Poder Judicidrio é instancia independente do
Tribunal de Contas, motivo pelo qual, ndo se reduz a mero homologador do que decidido naquela
esfera auxiliar. Ndo significa que aqui se adote a arbitrariedade, especialmente quando a Corte de
Contas se orienta por principios técnicos relevantes. O que se traz @ mesa é principio diverso. A
visdo do Juizo € justamente de que se tratam de dérgdos independentes, cujas conclusdes nao
vinculam outras instancias de fiscalizacdo, embora se prestem evidentemente a subsidiar as
conclusdes. Isso nos leva a conclusdo de que inexiste necessidade de aguardar a definicdo do
Tribunal de Contas, desde que a prova seja produzida diretamente nestes autos, ou, se
conveniente, aguarde-se a definicdo alheia, emprestando ao final a prova. Firmada a premissa, o
Ministério Publico provoca jurisdi¢do, entendendo que dispde de elementos de convicgao

suficientes para que o Juizo faga sua conviccdo independente, de sorte que, aqui nada ha para

Processo n. 0048653-54.2012.8.26.0053. Pagina 9 de 17.

fls. 9

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0048653-54.2012.8.26.0053 e o c6digo 1HO000003CUVI.

Este documento foi assinado digitalmente por KENICHI KOYAMA.



fls. 10

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
COMARCA DE SAO PAULO

FORO CENTRAL - FAZENDA PUBLICA/ACIDENTES

112 VARA DE FAZENDA PUBLICA

VIADUTO DONA PAULINA, 80, Séo Paulo - SP - CEP 01501-020

reclamar.

N&o convence, ainda, o fato que a pessoa juridica supostamente prejudicada seria
identificAvel e por isso se rechagar a atuacdo ministerial. O Ministério Publico estd em posicao
diversa daquela do simples patrono da causa. Sua missdo é institucional. Assinala-se aqui a
necessidade de desfazimento de uma aparente confusdo da interpretagdo. A descentralizagéo
administrativa, a personalidade juridica da SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA, ou mesmo
0 regime de direito privado, ndo se confundem ou elidem a fiscalizacdo determinada pela
Constituicdo, pela Lei ou 0 zelo com o patriménio publico atribuido em dltima instancia ao
Parquet. Lembremos que a descentralizacdo tem fincas na eficiéncia; a personalidade juridica na
responsabilidade civil em relagdo aos direitos e deveres, e o regime de direito privado, por fim, na
isonomia de tratamento entre as empresas publicas e privadas. S&o situagdes, pois, alheias a
justificar qualquer (i)legitimidade, notadamente as atribui¢cGes do Ministério Publico. Ainda que a
sociedade de economia mista, enquanto descentralizacdo da Administracdo Publica, goze de
personalidade juridica e siga regime de direito privado, ndo pode deixar de ser fiscalizada, e pior,

aquiescer com eventuais improbidades administrativas praticadas por um de seus 6rgaos.

Alids, a extensdo desse raciocinio também joga por terra a insisténcia da defesa
com um suposto LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. Argumenta-se que a
Companhia Paulista de Trens Metropolitanos teria sido omitida na composic¢éo subjetiva destes
autos. A insurgéncia, mais uma vez, ndo tem razdo de ser. A sociedade de economia mista,
instrumento da Administracdo e em Gltima interpretagdo da propria sociedade, ndo é vild, mas
vitima de supostas praticas particulares que inverteram a finalidade publica para favorecimento
privado. Dai porque impossivel se falar necessariamente em ré — e por consequéncia em
litisconsorte passiva necessaria. De outro lado, a simples acusa¢do do Ministério Pablico néo
significa peremptoriamente que a Fazenda Publica esté de fato a ser prejudicada. Ha situagGes em
gue a interpretacdo sobre o0 suposto prejuizo é divergente na Otica administrativa e fiscalizatéria.
Assim, a Lei Federal 8.429/92 sabiamente estabeleceu no artigo 17, § 3°, que "No caso de a acdo
principal ter sido proposta pelo Ministério Publico, aplica-se, no que couber, o disposto no § 3°
do art. 6° da Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965", que expressamente oferece alternativas a
Fazenda PuUblica supostamente prejudicada, motivo pelo qual, nenhum defeito vejo no
processado, especialmente porque houve comunicacdo da pessoa juridica e ela voluntariamente

manifestou abstenc¢éo.
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"Artigo 6°, Lei 4.717/1965 - A pessoas juridica de direito publico ou de direito
privado, cujo ato seja objeto de impugnacdo, poderd abster-se de contestar o
pedido, ou poderd atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure util ao

interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente”.

A alegacdo de INEPCIA da inicial também merece prontamente ser afastada.
Vale assinalar que a pega vestibular deduzida preenche os requisitos do artigo 282 e 283 do
Cadigo de Processo Civil, apontando FATOS légicos e concatenados que ddo exata dimensdo do
que denunciado pelo Ministério Publico. Ademais, as narracdo das condutas previstas na Lei
8.429/90, nada havendo a reparar. As CONDUTAS, ao contrario do que se alega, foram em sua
esséncia descritas, e ha material suficiente para que se viabilize a defesa, assim como o PEDIDO
é inteligivel e pode ser suficientemente apreciado. Ainda nesse terreno, analiso a compatibilidade
de pedidos. Genericamente, mas suficiente, verifico que os pedidos sdo possiveis, certos e
determinados, compativeis entre si, na medida em que decorrem do proprio texto da lei. Admito,
inclusive, o pedido de nulidade do contrato, porque os pedidos de penas de improbidade
administrativa previstos no artigo 12 da Lei Federal 8.429/92 sdo penas pessoais dos condenados
pelas praticas dos artigos 9, 10 e 11 dessa Lei, e nada impedem outros pedidos insitos a correcdo
do cenario de legalidade. Leia-se: penas dos acusados sdo instancias inconfundiveis e distintas das
providéncias de retiddo administrativa, pois, as primeiras sdo atinentes as pessoas, e as segundas,
a situacdo. Logo, perfeita e possivel a cumulacdo. De nada adianta a condenacdo dos sujeitos se
tolerar a continuidade do mal feito. Seguindo, no caso em tela, as partes, a causa de pedir e 0
pedido caminham nitidamente pela trilha de acdo judicial que veicula causa de pedir remota
referente a pratica de improbidade administrativa por violagdo da finalidade de licitacdo e
competitividade, nicleo onde se pretende tutela jurisdicional, imposicdo de penas e o

ressarcimento do erério. Com efeito, aqui nada a tornar a via eleita obstaculo.

Superadas as preliminares formais ou de natureza abstrata, outras ainda
remanescem. S&o, todavia, PRELIMINARES CONCRETAS, que sob a roupagem de aspectos
I6gico-juridicos necessarios da cognicdo, a rigor, invadem a analise de meérito. Por essa
percepcdo, deixo de conhecer as ILEGITIMIDADES levantadas em face dos Diretores da
CPTM, ainda que contratados apds a elaboracdo do edital, tanto quanto em relagdo as empresas,

diretores, e consorcio que somente teriam se envolvido com os fatos ap6s a edi¢do daquele
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documento. Isso porque ndo vislumbro aqui exato ataque a redacdo do edital, mas estrutura de
causa de pedir assentada em culpa grave ou dolo de aproveitamento dentro de especificos campos
de competéncia e atuacdo, que teriam desvirtuado a finalidade da licitacdo, competitividade e
contrato. Leia-se aqui aparente omissdo de anulacdo do edital, e mesmo aderéncia a cenario
viciado. Essa culpa grave ou dolo de aproveitamento — em tese — é suficiente para que 0s corréus
respondam pelos atos que praticaram, mesmo que supervenientes & elaboracdo das regras do
edital, e, se comprovado, é também suficiente para que os réus respondam na exata dimensao de
sua responsabilidade. Assim, o espirito dos réus deveria estar consciente de que sua
responsabilidade esta restrita ao que de fato fizeram ou ilegalmente deixaram de fazer. Suas

preocupagOes com fatos alheios que Ihes seriam absolutamente incontrolavel é mera conjectura.
Assim, afasto todas as preliminares, e finalmente passo ao mérito.

Os autos discutem em pano de fundo violacdo de interesse publico em edital e
contrato administrativo que teria de alguma forma privilegiado interesses privados de servidores e
particulares. Haveria, grosso modo, um aproveitamento da coisa publica a pretexto de servicos de
manutencdo de superestrutura e infraestrutura das linhas férreas da Companhia Paulista de Trens
Metropolitanos. O Ministério Publico acusa que a estratégia adotada para espoliar o patriménio
publico se deu mediante adocdo de cladsulas restritivas da competicdo, 0 que teria direcionado a
licitacdo em favor de grupos possivelmente j escolhidos. Um dos elementos que se verifica é a
ampla procura e interesse de competidores na fase de retirada de edital, o que se confronta com
uma pifia participacdo e habilitagdo, algo na razdo de 10% e 5% do universo de interessados. O
intento foi levado a efeito através da imposicdo de clausulas ilegitimas. Nos itens 7.3.2 e 7.3.3
haveria exorbitante exigéncia de qualificacdo técnica. J& nos itens 7.4.2 e 7.4.2.2, o capital
minimo ou o patrimdnio liquido seriam demasiadamente elevados, 0 que se somava a exigéncia

de garantia com base no total estimado, e ndo apenas nos 12 meses continuos.

Sobre as clausulas 7.3.2 e 7.3.3, embora ndo identifique o edital completo nos
autos, tomo por verdadeiras as mengdes contidas nos documentos juntados, e assim confirmo que
o teor referido nas disposi¢des se relaciona com atestados de capacidade técnica (f. 219). A causa
de pedir interpreta as exigéncias como restricdes, a medida em que a comprovacdo da
QUALIFICACAO TECNICA estaria condicionada a apresentacdo de atestado de capacidade
técnica em cumulo com certiddo de acervo técnico. A disposicao confrontaria as simulas 23 e 24

do Tribunal de Contas, tanto quanto o artigo 30, §1° da Lei de Licitagdes. O autor inclusive
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observa que seria possivel exigir os atestados fornecidos por pessoas juridicas, mas ndo CAT,
pois essa seria documento proprio da capacidade técnico-profissional das pessoas naturais. Ainda
gue seja possivel a interpretacdo do Parquet, ndo é esse 0 melhor caminho. N&o se deve perder de
vista que a capacidade técnica pode ser distinguida entre QUALIFICACAO TECNICA-
PROFISSIONAL* e qualificacio TECNICA-OPERACIONALS. A primeira, de fato, inerente
as pessoas naturais, e a segunda, propria das pessoas juridicas. Ndo obstante o veto do inciso II,
do artigo 30 da Lei de LicitacBes, a doutrina se encarrega de pontuar as diferencas. E diga-se com
acerto: a classificagdo tem razdo de ser porque as pessoas juridicas tem sua capacidade técnica
atrelada ao corpo de funcionarios que Ihe faz parte em dado momento. A propria Lei ao descrever
a capacidade profissional menciona o quadro permanente de funcionario. Observe-se: enquanto a
capacidade técnica profissional é bem imaterial incorporado e inerente & pessoa natural, a
capacidade técnica operacional é um estado provisério da pessoa juridica, porque essa capacidade
ndo é autdbnoma, mas decorrente dos empregados vinculados a empresa. Se existe capacidade
técnica operacional em dado momento é porque ao tempo da qualificacdo existe funcionario
empregado com capacidade técnica profissional suficiente. Em caso de rompimento do vinculo
empregaticio, a capacidade técnica operacional da empresa se mostra abalada, ao menos até que
recomposta pela contratacdo de outro profissional. Isso justifica o artigo 55 da Resolugédo

1025/2009 que veda a expedicdo de CAT em favor de pessoa juridica.
"Art. 55. é vedada a emissdo de CAT em nome da pessoa juridica.

Paréagrafo Unico. A CAT constituira prova da capacidade técnico-profissional da
pessoa juridica somente se o responsavel técnico indicado estiver a ela vinculado

como integrante de seu quadro técnico".

Assim, ndo vejo incompatibilidade ou ilegalidade na exigéncia das referidas
clausulas de edital. Ha razdo na exigéncia de comprovacao da qualificacéo técnica-operacional do
consorcio, e por consequéncia, ha necessidade de comprovagdo que no quadro permanente haja
profissionais com qualificacdo técnica-profissional. Portanto, inexiste excesso de exigéncia, mas
dependéncia entre o atestado e a CAT. Admito as previsdes, se ndo porque peremptorias, porque

razodveis a assegurar o éxito do objeto licitado.

4 Confira-se a redagéo do artigo 30, § 1°, da Lei de Licitagdes que: "capacitagéo técnico-profissional: comprovagéo do licitante de
possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, profissional de nivel superior ou outro devidamente
reconhecido pela entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica por execugdo de obra ou servico de
caracteristicas semelhantes, limitadas estas exclusivamente as parcelas de maior relevancia e valor significativo do objeto da
licitacdo, vedadas as exigéncias de quantidades minimas ou prazos maximos;.

50 artigo 30, § 1°, inciso Il, da Lei de Desapropriagdes foi vetado.
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O segundo aspecto questionado se trata do elevado valor exigido a titulo de
CAPITAL MINIMO, que estaria representado nas clausulas 7.4.2 e 7.4.2.2 do edital. Segundo as
partes, as clausulas seriam relacionadas as exigéncias econdmico-financeiras. Nao é desconhecido
pelo Juizo que pouca utilidade existe em mensurar a aptiddo da pessoa juridica ou do consorcio
através dessa suposta grandeza. A praticidade desse requisito esbarra na sua propria natureza,
porque absolutamente pouco ou nada assegura sobre a qualificagdo econémico-financeira do
licitante interessado. Entretanto, ndo é algo téo indtil como parece fazer crer a causa de pedir. No
campo dos sofismas, veja-se que a exigéncia relativamente facil e insegura do capital minimo ndo
se prestou a abrir as portas a todo e qualquer interessado. Ainda que ndo signifique capital
liquido, fato é que outras empresas ndo compareceram, mesmo se considerado uma exigéncia
pifia. Assim, em primeiro plano a exigéncia aqui ingquinada ndo se prestou a restringir a
competi¢do, mas ao contrario. No cochilo teria aberto portas. Seja como for, no plano juridico e
independente da moral de resultados, o capital social, de fato, tem eficacia limitada, mas se presta
a justificaralguma interpretacdo em conjunto com os demais documentos exigidos em edital. Sua
eficécia, pois, € relativa. Confira-se que a qualificacdo econémico-financeira ndo se resume ao
capital minimo. H& elementos que concorrem para caracterizacdo da qualificacdo, e mediante
exame conjunto, sugere alguma razoabilidade a exigéncia. Mais uma vez ressalto que néo é o
ideal, entretanto, ndo me parece ilegal ou inconstitucional. Razoavel, em patamar minimo, mas
razoavel. Assim, ainda que a interpretacdo acusatoria veja um despautério, no conjunto de
clausulas percebo apenas um caminho entre outros, que dentro de suas orientagdes, resguarda a
finalidade da qualificacdo econdmico-financeira, porque se presta a repelir os candidatos nédo
dotados de nenhuma capacidade para a tarefa. Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario se substituir
dentro da escolha possivel a fim de impor o que teria por ideal. Respeito, nesse campo, a

separacdo dos Poderes e admito a escolha do administrador.

A partir dessas consideragfes, @ mingua de outros elementos de ponderacéo, o
que me parece claro nos autos é que, tanto o Ministério Publicos, quanto os corréus do processo
parecem se importar com fatias da realidade. As teses levantadas sdo robustas, por ambos os
lados. Uma das consequéncias que chama a atencdo é a disparidade entre interessados e
classificados. O universo foi duramente reduzido. Entretanto, apesar do sentimento de restrigédo, o
raciocinio falha quando ndo guarda equilibrio entre a COMPETITIVIDADE e FINALIDADE.
Nem sé de finalidade, mas também nem s6 de competitividade se faz uma licitacdo. Assim,

dentro do que apresentado, ainda que o Juizo ndo se convenca de que foram as melhores opgoes,
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ao menos ndo se verifica as piores, apenas algumas possiveis. Essas possibilidades ndo pesam

como suficientes para que se alicerce a condenacdo dos envolvidos.

Entretanto, Gltimo aspecto tracado ainda discute acessoriamente a escolha da
GARANTIA, que veio estampada no item 7.5 do edital. A acusa¢do denuncia que a imposicéo de
garantia com base no total de tempo estimado do contrato, ou seja, 44 meses, teria afugentado
outros interessados. Isso porque, em contratos dessa natureza o prazo de garantia deveria ser de
12 meses. O impasse, na realidade, ndo esta na garantia em si mesma, mas no enquadramento do
objeto de licitacdo. Se obra, pelo preco da obra, se servico, pelo prazo de ano. Examinando as
condicBes gerais de contratacdo, verifica-se que a pretensdo licitada é PRESTACAO DE
SERVICOS de manutengdo da superestrutura de via permanente com trafego, com fornecimento
de 10% do lote total de materiais de superestrutura a serem aplicados, e adequacdo da
infraestrutura ferroviaria da linha "C" da CPTM (f. 1679). A andlise dos detalhes técnicos
exigidos para qualificacdo ténica também confirma a idéia de servico, apontando-se a necessidade
de comprovacao de experiéncia na substituicdo de dormentes de madeira, substitui¢do de trilhos,
execucdo de correcdo mecanizada de via, entre outros (f. 690). A clausula 7.3.2.1 é expressa em
mencionar execucdo de servicos, de sorte que nenhuma ddvida resta sobre o enguadramento
daquilo que licitado no status de SERVICO. Ainda que se sopesem prospeccdes, placas de
sinalizacdo, execucao de dreno profundo, obras de arte correntes, escada hidraulica e outros, tudo
aparenta ser mero acessorio da manutencgdo da superestrutura férrea. Logo, se servico, anda mal a
exigéncia de garantia pelo total do contrato. Seria, pois, de fato, hipotese de limitagdo da garantia
para 12 (doze) meses, em consonancia com a melhor interpretacdo do artigo 57 da Lei de
Licitagdes, a respeito de servigos continuos. Inclusive porque dificil admitir que findos os 44
(quarenta e quatro) meses, haveria interrup¢do da manutencao da superestrutura. O que se admite
é 0 encerramento do contrato e a assun¢do de novo, desde que permanente seja a manutencao da
superestrutura. Assim, RECONHECO, nesse exclusivo aspecto, que se trata de contrato sobre
servico continuo, e que dentro dessa caracteristica deveria existir limitagdo da garantia a 12

(doze) meses. Ao ndo observar esse cenario, ha quebra da LEGALIDADE estrita.

Todavia, isso ndo esgota o feito. Aqui ndo se discute a simples quebra da
legalidade. Discute-se a quebra da PROBIDADE ADMINISTRATIVA, aspecto de moral
juridica qualificada. O Ministério Publico nos traz desde a inicial a auséncia de superfaturamento
(f. 19). A informacéo parece precisa porque o valor oferecido pela licitante é inferior a estimativa,

porque segundo os documentos, vislumbra-se originalmente se emprenhava R$ 12.650.471,22 e a
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contratacdo ocorreu por R$ 10.638.353,91. Ao Juizo o dano da improbidade ndo é meramente
material, mas inclusive moral. No panorama, pois, ndo se sugere nem comprova dano material, de
modo gue a Unica opcdo é perquirir dano imaterial. Na verdade, o autor se apoia na idéia de que o
dano estd em "ceifar a oportunidade da Administracdo de obter uma contratacdo regular co
menores precos e com a mesma qualidade de prestacdo de servigos" (f. 19/20). A premissa ndo
convence, porque aqui 0 DANO ¢é sinbnimo de quebra da LEGALIDADE. A responsabilidade
pessoal exige para sua configuracdo dimensdo palpavel, mesmo que imaterial. Ndo for assim,
qualquer quebra de norma significard dano, e por consequéncia, IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA serd toda e qualquer inobservancia da Lei. Certamente o conceito de
PROBIDADE néo é sindnimo simples de LEGALIDADE. Ainda que o Ministério Publico
pontue o direito "precos menores” e "mesma qualidade”, sua opinido é mera expectativa,
sobretudo quando nem é capaz de apontar superfaturamento. O autor, portanto, sugere apenas

uma visdo de legalidade que é insuficiente para responsabilidade pessoal.

Independente disso, ocorre que mesmo partindo do pressuposto que haja alguma
guebra de patriménio imaterial, a pretensdo ndo prospera. A narragdo do autor é absolutamente
objetiva, tracando um elo simples entre edital e melhores préticas. Uma vez inobservada a melhor
pratica, quebrou-se a confianca, e dai extrai a todos os envolvidos responsabilidade subjetiva.
Contudo, a jurisprudéncia tem resistido a essa interpretacdo causalista. Exige-se prova do DOLO
de improbidade administrativa. 1sso porque o que existe de teor na Lei Federal 8.429/92 é a
IMORALIDADE QUALIFICADA. Nao basta ser contraria a moral comum, deve ser
qualificada juridicamente como meio de desvio das préaticas publicas. Inclusive porgue a espécie
culposa somente se admite por excecdo. Nesse particular, aspecto subjetivo, falha o autor. Os
fatos narrados realmente comprovam que existiu defeito no edital apenas a respeito da garantia, o
gue, em tese, pode ser a causa de terceiros sujeitos indeterminados terem abandonado a disputa.
Entretanto, tal premissa ndo se verifica como causa de exclusdo dos interessados que se
apresentaram para a disputa (f. 625/8). Deduzida essa situagéo, e levando em conta a situagéo dos
interessados particulares que ndo concorreram para a redacao do edital, tanto quanto a dos corréus
servidores, que em principio ndo influenciaram a escolha da garantia, resumindo-se a examinar
superficialmente os termos do edital e contrato, e que a exigéncia ndo é em si escandalosamente
ilegal a ponto de presumir DOLO, creio ser impossivel a responsabilidade por improbidade

administrativa.

Ante o exposto, julgo IMPROCEDENTE a a¢do, com supedaneo no artigo 269,
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inciso I, do Codigo de Processo Civil.
Custas e despesas ex lege.

Por forca do principio da causalidade, condeno ainda Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo em honorérios advocaticios. A verba honoraria fica fixada em 10% sobre o
valor da causa, tudo conforme artigo 20, § 3°, do Codigo de Processo Civil, em favor da re, salvo

se concedida gratuidade judiciaria.
P.R.I.C.

Sé&o Paulo, 18 de julho de 2014.

Kenichi Koyama
Juiz(a) de Direito
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