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Processo n°: 0005973-29.2013.8.26.0050 - controle n°® 82/13

Classe - Assunto Procedimento Investigatdrio do Mp (Pecas de Informacao) -
Crimes da Lei de licitagOes

DenunciadoRéu: GILBERTO KASSAB e outro, IVAN P1O DE AZEVEDO

Vistos.

GILBERTO KASSAB e IVAN PIO DE AZEVEDO,
gualificados nos autos, foram denunciados, respectivamente, como incursos no
art. 92, “caput”, da Lei Federal n°® 8.666/93, e art. 92, paragrafo unico, do mesmo

diploma legal.

Consta da denudncia que em 28 de margo de 1995, na
gestao do entdo Prefeito Paulo Salim Maluf, foi aberta concorréncia publica para
concessdo do programa de inspecdo e manutencdo de veiculos em uso do
Municipio de Séao Paulo. Ao final, declarou-se vencedor o Unico participante do
certame, o Consércio Controlar, integrado pelas empresas Vega Sopave S.A.,
Controlauto S.A. e RWTUV Fahrzeugh Gmbh. O licitante vencedor, conforme
previsdo legal e no edital, constituiu pessoa juridica de propésito especifico -
CONTROLAR — que celebrou o contrato de concessao n° 034/SVMA/95, pelo
prazo de 10 anos, em 04 de janeiro de 1996.

Consta, ainda, que a CONTROLAR nunca cumpriu as
seguintes exigéncias contidas no Edital: a) disponibilidade de area total minima
de 50.000m2 para instalacdo dos centros de inspecédo (clausula 10 e 10.4.4 do
edital); b) presenca de técnico especializado nos quadros da empresa; e c)
capacidade econdmico-financeira, com capital social de no minimo de trinta

milhdes de reais.

Consta, também, que ao longo dos anos e das
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gestdes municipais, o contrato sofreu varios aditivos e seguidas suspensdoes.

Por fim, e aqui a conduta imputada como criminosa,
consta que apesar do descumprimento das clausulas do Edital pela
CONTROLAR, no dia 05 de junho de 2007, Gilberto Kassab, no exercicio do
cargo de Prefeito do Municipio de S&o Paulo, manteve o contrato de concesséo
firmado com a empresa Controlar, dando causa a vantagem em favor da
empresa contratada, sem autorizagcdo em lei, no edital e no instrumento
contratual, durante a execucdo do contrato. Para esta ilegalidade concorreu o
corréu lvan Pio de Azevedo, diretor presidente da empresa Controlar, que obteve

a vantagem indevida.

A denudncia foi aditada a fls. 20d/21d, sem alteracéo

dos fatos imputados ou de sua capitulacao juridica.

Os autos foram inicialmente distribuidos para uma das
Camaras Criminais do Egrégio Tribunal de Justica deste Estado, em razdo do
foro por prerrogativa de funcdo do réu Gilberto Kassab, entdo Prefeito da cidade
de Sao Paulo. Ao término do seu mandato, o acusado perdeu o direito ao foro

privilegiado, o que levou a redistribuicdo do feito a este juizo criminal.

Foi determinada a citagdo dos réus para resposta
preliminar (fls. 1881/1882).

ApoOs citacdo pessoal, as respostas escritas vieram a
fls. 1890 e 1911. A Defesa de Ivan Pio Azevedo pediu sua absolvigdo suméria,
argumentando, em sintese, que o fato é atipico, pois este réu nao recebeu
nenhuma vantagem e também néo teve qualquer participagdo na decisédo do ex-
prefeito. Citando parecer elaborado pelo E. Jurista Miguel Reale assentou que “a
Unica situacdo possivel de subsumir-se ao tipo do paragrafo Unico é a do

contratado pessoa fisica que, comprovadamente, concorre com 0 autor da
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conduta criminosa prevista no caput do art. 92 e vem a obter vantagem indevida.
Caso contrario, quem concorreria para 0 crime seria a pessoa fisica, mas quem
receberia o beneficio seria a mesma pessoa juridica, contrariando-se 0s exatos
ditames do tipo penal” (fls. 1890/1907). A Defesa de Gilberto Kassab requereu a
rejeicdo da dendncia ou a absolvicdo sumaria, argumentando, inicialmente, que
todos os atos de investigacdo sdo nulos, porque o Ministério Publico ndo tem
poderes de investigacdo. No mérito, também argumentou que se trata de fato
atipico, pelos seguintes motivos: o contrato firmado entre a empresa Controlar e
a Prefeitura do Municipio de S&do Paulo ndo estava em execucdo, quando foi
praticado o ato do ex-prefeito, contestado pelo Ministério Publico, encontrando-
se ausente condicdo temporal do tipo penal; ndo houve qualquer ato do ex-
prefeito que tenha modificado ou concedido vantagem a parte contratada; a
época da decisdo do ex-prefeito, que determinou a execucdo do contrato, ja
estavam preenchidos todos os requisitos exigidos, quais sejam, a capacidade
técnica da empresa, disponibilidade do terreno e capacidade econdmico-
financeira da empresa, inexistindo qualquer Obice ao seu prosseguimento; o
crime descrito no art. 92, da Lei de Licitacbes descreve comportamento
comissivo, positivo, ativo, de modificar ou conceder vantagem, mas, no caso em
tela, o réu ndo praticou um ato positivo, mas apenas negou-se a reconhecer as
hipoteses legais de caducidade do contrato, protegendo a Administracao Publica.
Em suma, ainda que o ato fosse ilegal, ndo haveria conduta tipica, por trata-se
de uma omiss&o no reconhecimento da caducidade e n&o de agao de alterar o
contrato ou de conferir vantagem indevida a empresa Contratada. Por fim,

argumentou que inexistiu dolo na conduta do acusado (fls. 1911/2004).

A fls. 2030 a denuncia foi recebida e as matérias

alegadas em resposta escrita foram apreciadas e rejeitadas.

Foram realizadas duas audiéncias de instrucdo, com
oitiva de testemunhas de acusacéo e defesa e interrogatorio dos réus (fls. 2103 e
2296).
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Documentacdo complementar juntada pelas Defesas a
fls. 2405/2833 e 2835/3004.

As partes ofereceram alegacdes finais. O Ministério
Puablico (fls. 2958) pleiteou a condenacdo dos réus nos termos da denuncia.
GILBERTO KASSAB (fls. 3010) repisou as matérias preliminares constantes de
sua resposta escrita e pugnou por sua absolvicdo por atipicidade dos fatos. Por
fim, IVAN PIO DE AZEVEDO (fls. 3117) requereu sua absolvi¢cao por atipicidade
dos fatos ou auséncia de dolo.

Os autos vieram conclusos a este magistrado em
virtude da remocdo do Dr. Djalma Rubens Lofrano Filho ao cargo de Juiz de

Direito Substituto em Segundo Grau.

E o relatorio.

Decido.

De inicio, rejeito as teses preliminares arguidas pela
Defesa de GILBERTO KASSAB.

A alegacdo de Iilicitude das provas colhidas em
investigacdo realizada exclusivamente por 6rgdo do Ministério Publico foi
adequadamente rejeitada pela decisdo de fls. 2030, cujos fundamentos ora
acolho. A questdo levantada € sabidamente controversa em doutrina e
jurisprudéncia, além de objeto de Recurso Extraordinario no Supremo Tribunal
federal (n°® 593.727/MG), classificado como de repercussdo geral, com
julgamento em andamento, mas sem data para definicdo. Contudo, filio-me a
corrente que reconhece a auséncia de vedacgao legal ou constitucional para a

investigacao criminal pelo Ministério Publico. Mais do que isso, tal modalidade de
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investigacao criminal é prevista nos artigos 129, VI, da Constituicdo Federal e 26,
inciso |, da Lei n. 8.625/93, bem como na Lei Complementar n. 75/93.  Por

outro lado, o artigo 144, da Constituicdo Federal, determina que a Policia tem o
dever de apurar infragées penais, mas nao Ihe confere exclusividade para tanto,
o0 que também reforca o argumento de que ndo ha qualquer vedacdo ao

Ministério Publico para exercer tal atividade.

Tampouco existe ilegalidade na auséncia de
“ratificacdo” da denuncia por Promotor de Justica oficiante nesta Vara Criminal.
Sabe-se que o Ministério Publico € uno e indivisivel. A denudncia foi originalmente
elaborada e assinada por Procuradora de Justica em razdo do foro por
prerrogativa de funcéo entédo gozado pelo Prefeito Municipal, o0 que acarretava a
competéncia de Camara Criminal do Tribunal de Justica para o processo e
julgamento do feito. Com o término do mandato do ora réu GILBERTO KASSAB,
e a consequente alteracdo de competéncia, o feito foi livremente distribuido para
uma das Varas Criminais da Capital. Entendo inexistir o dito “principio do
Promotor de Justica Natural”, diante da unidade e indivisibilidade do Ministério
Publico, mas mesmo que assim néo fosse, fica claro que, a época da dendncia, o
membro do Ministério Publico com atribuicdo para formalizacdo da peca
acusatoria era a Procuradora de Justica Coordenadora do CECRIMP. A
redistribuicdo do feito em raz&o de alteracdo posterior da regra de competéncia
para julgamento ndo exige a ratificacdo da denuncia por Promotor de Justica
oficiante nesta Vara Criminal. A dendncia continua a ser peca acusatoria valida e

assinada por membro do Ministério Puablico com atribuicio para tanto.

Passo a analise do mérito.

Os fatos s&o incontroversos e foram exaustivamente
provados documentalmente e pela oitiva das testemunhas de acusacédo e
Defesa. Contudo, os fatos imputados na dendncia ndo caracterizam infracéo

penal.
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O Ministério Publico pretende a responsabilizacédo dos
réus por ofensa ao art. 92 e paragrafo unico, da Lei Federal n° 8.666/93.

Preceituam estes dispositivos legais:

Artigo 92 - “Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer
modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogacéo contratual, em favor
do adjudicatario, durante a execucdo dos contratos celebrados
com o Poder Publico, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio
da licitacdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com pretericio da ordem cronolégica de sua

exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta lei:
Pena — detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade,
obtém vantagem indevida ou se beneficia injustamente, das

modificacdes ou prorrogagdes contratuais.”.

Para que a conduta dos réus fosse inserida nos
dispositivos acima, seria necesséaria a atribuicdo de vantagem indevida ao

contratado, hipétese, contudo, ndo verificada nos autos.

A Prefeitura Municipal de S&o Paulo, em 28 de marco
de 1995, na gestdo do entdo Prefeito Paulo Salim Maluf, promoveu certame
licitatério na modalidade de concorréncia publica, sob o critério de “técnica e
preco”, para a implantacdo e execucdo, em regime de concesséao, do “programa
de inspecdo e manutencdo de veiculos em uso do Municipio de S&o Paulo”,
instituido por meio da Lei Municipal n® 11.733/95.
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O Consorcio Controlar foi constituido pelas empresas
Vega Sopave S/A, Controlauto S.A e RWTUV-Fahrzeug GmbH (atual TUV-Nord),
através de Instrumento Particular de Promessa de constituicdo de consorcio,
com o objetivo especifico de participar da concorréncia publica em questéo.
Unico concorrente do certame, o consorcio foi declarado vencedor. Conforme
facultava o edital do certame e o contrato de concessdo, as empresas
formadoras do consorcio optaram por constituir a “Controlar S/A”, empresa de
proposito especifico — EPP, com a qual foi firmado, em 04 de janeiro de 1996,
contrato de concesséao com a Prefeitura de S&o Paulo, por meio da Secretaria do
Verde e Meio Ambiente —SVMA, cuja clausula X previa a concesséao pelo prazo
de 10 anos, contados da emissdo da ordem de servico para a operacdao dos

centros de inspecéo e certificacdo de veiculos.

A partir de entdo, foram varias e sucessivas as
suspensfes da execuc¢do do contrato, por razdes dispares, e quase sempre nao
imputaveis a CONTROLAR. A assinatura deu-se em 4.1.1996 e a primeira ordem
de servico foi expedida em 15.8.1996. Entre 9.1.1996 e 19.5.1997, o contrato foi
suspenso por medida liminar judicial. Em 17.7.1997 houve nova suspensao da
execucdo do cronograma de atividades do contrato de concessdo, por ter a
CETESB denunciado o convénio entdo firmado com a Prefeitura de Sao Paulo,

para fiscalizacdo, auditoria e assisténcia técnica na execucao contratual.

Somente ap6s a adocdo do novo cronograma a
Prefeitura de S&o Paulo expediu nova Ordem de Servico para execugdo —
datada de 7.6.2001. Em 21.12.2001, antes do mandato de Gilberto Kassab,
celebrou-se o0 2° Termo de Aditamento Contratual, que acresceu o item VI a

Clausula XI das Disposi¢cOes Finais, para dispor que a efetiva vinculacdo do

licenciamento de veiculos é requisito basico do Contrato e condicdo suspensiva

de sua eficacia quanto a exigéncia, pelo Poder Concedente, de sua execucao.

Em 7.4.2005, emitiu-se Ordem de Servico com imposicéo de nova suspenséo da
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execucao do contrato por prazo indeterminado, por determinacdo do Secretario
Municipal do Verde e do Meio Ambiente para que o processo de execuc¢édo do

contrato fosse analisado.

Esta suspensédo vigorava em 5.6.2007, quando o

denunciado Gilberto Kassab assinou o despacho que, no entender do Ministério
Pulblico, caracterizou o crime imputado na denuncia. E aqui surge a primeira

causa de atipicidade do fato imputado aos réus.

As condutas descritas no tipo penal do artigo 92, da
Lei de Licitacbes, devem necessariamente ocorrer, por expressa exigéncia

contida na mesma norma legal, durante a execucdo do contrato celebrado

com o Poder Publico. Trata-se de condi¢cdo temporal do tipo penal. E néo foi o
ocorrido na hipoétese. A decisdo pela manutencédo do contrato deu-se no periodo
de sua suspensao, ou seja, antes do inicio efetivo da execucao dos servicos, que

se deu tdo somente no ano de 2009.

De fato, o contrato ndo estava em execucao quando o
ex-prefeito, ora réu, tomou a sua decisdo. Convém lembrar que o principio da
tipicidade proibe qualquer interpretacdo extensiva do tipo penal. A interpretagcédo
deve ser sempre restritiva, pois, do contrario, haveria violacdo ao principio base
de todo o sistema penal. Nao ha, portanto, outra forma de interpretar o
dispositivo legal ora questionado. Nao se estd aqui na seara civel da
improbidade administrativa, e muito menos da conveniéncia politica da
manutencao do contrato de concessdo. Em sede processual penal, ndo se pode
alargar o tipo incriminador para abarcar condutas ou circunstancias que, pela

redacdo da norma penal, nela ndo se encontram previstas.

N&o discrepa deste entendimento a jurisprudéncia do
pleno do STF, no V. Acordao proferido na Agao penal n® 433, Rel. Min. Ellen

Gracie, Rel. para Acoérdéo, Min. Dias Toffoli, Ven. Min. Cezar Peluso. Julg.
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11/3/2010, trazido a colacédo pela defesa, com a seguinte ementa: “Acao penal.
Réus denunciados por crime previsto no art. 92, caput e paragrafo Unico, da Lei
n° 8.666/93, combinado com o art. 29 do Codigo Penal. Tipicidade da conduta
nao comprovada. Auséncia de adequacao entre o fato e a norma. Improcedéncia
da acdo penal. 1. As provas demonstraram que 0S réus ndo podem ser
responsabilizados penalmente, devendo ser eles absolvidos da conduta descrita
na denuncia por auséncia de tipicidade da conduta. 2. Acdo penal
improcedente”. (STF/PR. Ac&o Penal n°® 433, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. para
Acorddo, Min, Dias Tofoli, Ver. Min. Cezar Peluso. Julg. 11/3/2010, Org.
Julgador: Tribunal Pleno).

Neste julgado, analisando também o tipo incriminador
do art. 92, da Lei de LicitagGes, consta o voto vencedor do Relator designado, o
Ministro Dias Toffoli, com os seguintes fundamentos: “Eu entendo, Senhor
Presidente, que o fato descrito na peticdo néo é tipico, ndo se subsume ao tipo
penal do art. 92. Aqui, ndo estamos ainda na fase de execucdo do contrato. O
Ministro Cezar Peluso muito bem observou que € uma questao de interpretacao.
E entendeu, na interpretacdo, Sua Exceléncia o Eminente Ministro Revisor dessa
acao penal por considerar que o fato encontro guarida no tipo penal do art. 92.
Mas, em matéria de legislagdo penal e, portanto, em matéria de interpretacdo
restritiva, eu dou uma interpretacado estrita. O fato imputado ndo estava no

ambito de execucédo do contrato, portanto ndo ha que se falar no tipo do art. 92”.

Além da condicdo temporal j& esmiugada, outros
elementos do tipo penal em questdo ndo estao presentes no caso em analise. O

tipo imputado descreve as seguintes condutas: Admitir, possibilitar ou dar causa

a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogagédo contratual, em

favor do adjudicatario, durante a execucdo dos contratos celebrados com o

Poder Publico, sem autorizacdo em lei, no ato convocatoério da licitacao ou

Nnos respectivos instrumentos contratuais.
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Com todo o respeito ao raciocinio exposto pelo
Ministério Publico, ndo se vislumbra na conduta praticada pelo réu GILBERTO
KASSAB qualquer modificacdo ou concessao de vantagem indevida ao

concessionario.

Primeiramente, porque a decisdao proferida pelo
Prefeito ndo modificou uma linha sequer do contrato de concessao ou conferiu
gualquer vantagem ilegal ao concessionario. Confira-se, neste sentido, a doutrina
de Guilherme de Souza Nucci, extraida de Leis Penais e Processuais Penais

Comentadas, 12 ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, p. 448:

“Analise do nucleo do tipo: admitir (aceitar), possibilitar (tornar viavel)
ou dar causa (fazer nascer, originar) sdo as condutas, cujo objeto € a
modificacdo ou vantagem relativa a contrato celebrado entre a
Administracdo e terceiro. Neste caso, 0 contrato € modificado
(alterado) ou confere vantagem (qualquer lucro) ao adjudicatario
(pessoa que vai contratar com a Administracdo, apés a licitacéo),
inclusive com eventual prorrogagdo, sem haver autorizacao legal.
Concordamos com a critica feita por Marcal Justen Filho, no sentido
de ter sido utilizado o incorreto termo adjudicatario, uma vez que a
concretizacdo da figura tipica se da quando o contrato jA esta em

andamento, logo, cuida-se do contratado (...)"

O tipo penal exige uma “modificagdo” do contrato, que
significa “alteracdo”, para que seja conferida “vantagem”, que tem sentido de
“lucro” indevido ao contratado, situa¢cdes que ndo foram observadas na espécie,
pois o ex-prefeito, no exercicio regular de sua atividade, tdo-somente deixou de
reconhecer a caducidade contratual, diante da comprovacao, pelo contratado,
dos requisitos entédo exigidos no edital e no contrato de concesséao. O Ministério
Publico, ademais, ndo trouxe aos autos elementos indicando que a decisdo do

ex-prefeito violou expressamente a lei, o edital da licitacdo ou o instrumento
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contratual, como € exigido no tipo penal.

A conduta estava bem demonstrada pela
documentacgao juntada aos autos, mas a instrucéo judicial trouxe mais detalhes
sobre a sequéncia de eventos que levou a manutencdo do contrato com a
CONTROLAR e a efetiva execucdo dos servigos por decisdo do réu GILBERTO
KASSAB.

As testemunhas arroladas pela acusacdo foram
Rogerio Steffen (Procurador do Municipio Assessor da SVMA a época dos fatos),
Maria Sylvia Ribeiro Pereira Barreto (Procuradora do Municipio Chefe da
Assessoria Juridica da SVMA a época dos fatos), Marcia Donatti Gubert
(Procuradora do Municipio da SVMA a época dos fatos), Eduardo Jorge Martins
Alves Sobrinho (Secretéario Municipal do Verde e Meio Ambiente na gestdo Jose
Serra/Gilberto Kassab), Regina Luisa Fernandes de Barros (Diretora do
DECONT, 6rgédo responsavel pela implantacdo do programa de inspecao veicular
no municipio), Olimpio de Melo Alvares Junior (Engenheiro Mecanico da
CETESB), e Clovis de Barros Carvalho (Secretario Chefe da Casa Civil do
Governo Gilberto Kassab na data dos fatos). Pelas Defesas foram arroladas as
testemunhas Adriano Diogo (Secretario Municipal do Verde e Meio Ambiente em
2003 e 2004, na gestdo Marta Suplicy), Andre Steagall (Diretor Superintendente
da Fundacdo de Apoio da Escola Politécnica), Gabriel Murgel Branco
(Engenheiro ex-servidor da CETESB), Glaucia Savin (Procuradora do Municipio
de S&o Paulo, presidente da comissdo de licitacdo responsavel pela
concorréncia vencida pela CONTROLAR), Jandira Amaral (Procuradora do
Municipio assessora da SVMA na gestdo Marta Suplicy), Sergio Seabra
Fagundes (Diretor da CONTROLAUTO na época da licitacdo), Luciano Vitor
Engholm Cardoso (Diretor Juridico do grupo VEGA), Gilberto Perre (Secretario
Executivo da Frente Nacional de Prefeitos), Antonio Miguel Aith Neto (Procurador
do Municipio da Assessoria Juridica Consultiva) e Claudio Lembo (Secretario de

Negdcios Juridicos do Municipio em 2008).
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Os diversos depoimentos nao apresentaram
contradicbes ou divergéncias acerca dos fatos ocorridos. Cada testemunha
narrou sua propria atuagao seja na licitacdo, seja na analise do contrato ao longo
dos anos, especialmente na elaboracdo de pareceres juridicos e técnicos nos
diversos procedimentos internos da Administracdo Publica Municipal. Sob éticas

diferentes, os mesmos fatos foram descritos detalhadamente.

Em sintese, o contrato de concesséao foi assinado em
1997, mas sucessivamente suspenso por decisdes judiciais (liminares em acdes
civis publicas e acdes populares), politicas (revisbes e auditorias promovidas
pelos sucessivos governos) e técnicas (questionamentos oriundos dos 6rgaos
técnicos da Prefeitura, ligados a SVMA). Em 2005, quando da posse de Jose
Serra, determinou-se que todos 0s secretarios revisassem 0s contratos vigentes
em busca de eventuais irregularidades. Trata-se de pratica corriqueira no Brasil,
por motivos de varias ordens que ndo vem ao caso aqui analisar. Na época, a
SVMA, de forma contraria ao entendimento das gestdes anteriores, verificou
duas supostas falhas na capacitacdo técnica e financeira da CONTROLAR,
concessionaria do servico até entdo ainda ndo executado: a) auséncia de técnico
especializado nos quadros da empresa; e b) auséncia de capital social de no

minimo de trinta milhdes de reais.

Contudo, a questdo néo é tdo simples quanto parece.

Analisemos as supostas falhas apontadas pela SVMA a época.

Conforme fartamente demonstrado nos autos,
inclusive com pareceres juridicos e depoimentos das testemunhas integrantes do
guadro da Procuradoria Municipal, as questdes apontadas pela SVMA eram
juridicamente controvertidas. Havia pelo menos duas interpretacdes tanto para a
exigéncia de técnico especializado nos quadros da empresa, quanto em relagéo

ao capital social de 30 milhdes de reais.
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A CONTROLAR, segundo consta, sempre se pautou
pela interpretacdo que Ihe era mais favoravel, mas que tampouco pode ser tida

como equivocada. Muito ao contrério.

A exigéncia referente ao técnico especializado estava
na clausula 8.4.1 do Edital (fls. 2909 — capacidade técnica), que preveé:
“comprovacédo do licitante possuir...em seu quadro permanente, profissional de
nivel superior detentor de atestado de responsabilidade técnica...de implantacao
e operacao de centros de inspec¢do de veiculos no Brasil ou no exterior...”. J4 a
exigéncia referente ao capital social estava no item 8.5.1 (fls. 2910 — capacidade

econdmico-financeira): “comprovacao de ter a empresa licitante capital social

totalmente subscrito e integralizado...igual ou superior a R$ 30.000,000,00”. Na

época da concorréncia a empresa CONTROLAR nao existia. As empresas

licitantes eram integrantes de um consorcio. Conforme previa o edital, em

razdo da magnitude da concessado, as empresas interessadas poderiam se
organizar em consorcio. Nesse caso, conforme o item 3.2.3 do edital (fls. 2905),
seria admitido, “para efeito da qualificacdo técnica o somatério dos
quantitativos de cada integrante do consorcio e, para efeito de qualificacédo
econO6mico-financeira, o somatério dos valores de cada consorciado na

proporcao de sua respectiva participacao”.

Em resumo, o préprio edital previa que para analise
tanto da capacitacdo técnica quanto do capital social do consércio licitante
seriam somados 0s quantitativos e valores de todas as empresas consorciadas.
Mais uma vez, cabe repisar que sequer existia a época a empresa
CONTROLAR, criada depois da concorréncia, no modelo de EPE, como
expressamente previa o edital, com o objetivo Unico de assinar o contrato e

executar o servico concedido.

Com relacdo ao capital social, a incorrecdo do
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raciocinio do Ministério Publico € cristalina. Evidente que, na época da

concorréncia, o somatoério do capital social de todas as empresas integrantes do

consorcio licitante era superior aos 30 milhBes de reais, 0 que preenchia o

requisito do edital. Apos a adjudicacao, o consércio vencedor optou pela criagdo
da EPE CONTROLAR, tendo como acionistas as empresas integrantes do
consorcio. Na época da criagcdo, as empresas optaram pelo entendimento de que
nao seria necessario criar a EPE com capital social de 30 milhdes de reais,
seguindo 0 mesmo raciocinio acima exposto, e integralizaram apenas R$

10.000,00. Isso porgue as empresas acionistas da EPE possuiam capital social

somado superior ao valor mencionado no Edital e ndo havia a menor perspectiva

de execucdo efetiva do contrato no futuro proximo. Esse entendimento era
partilhado Prefeito Jose Serra, a SVMA passou a entender a questado de forma
diferente. Exigiu da propria concessionaria CONTROLAR que tivesse capital
social no valor previsto no edital. Apesar de discordar do entendimento, a
empresa integralizou capital social de R$ 30.000.000,00, suprindo a suposta
falha apontada pela SVMA, antes mesmo dessa questdao ser levada ao
conhecimento — ao menos formal - do réu GILBERTO KASSAB.

Ou seja, apesar de encontrar amparo em
argumentacao juridica solida para sua posi¢cdo, a CONTROLAR acatou a posi¢cado

da Municipalidade e integralizou o capital social exigido, mesmo sem previsédo

editalicia ou legal que a obrigasse expressamente a tanto. Nesse ponto, observo

gue as operacdes societarias que terminaram com a integralizacdo do capital
social exigido foram todas previamente autorizadas pela Prefeitura Municipal,
como exige a Lei de Concessdes. Ap0s essas providéncias, a SVMA considerou

sanada essa “falha” da concessionaria. Tanto que a questao referente ao capital

social sequer foi levada a deliberacao do réu Gilberto Kassab.

Por fim, ainda nesse particular, aponto uma falha
I6gica do raciocinio acusatoério. O Ministério Publico afirma que a concessionaria

CONTROLAR nunca preencheu o requisito do edital referente ao capital social
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minimo. J4 ndo preenchia na fase de habilitacdo ao certame, em 1996, e
continuou a ndo preencher durante 0os anos seguintes, até a integralizagédo
posterior, 0 que deveria acarretar a caducidade do contrato. Ora, a CONTROLAR
nao poderia jamais possuir o capital social previsto no edital para a habilitacao,
pelo simples fato de que sequer existia. Fato € que as empresas hoje acionistas
da CONTROLAR, entdo consorciadas para a concorréncia, tinham capital social
total superior ao valor mencionado no edital, conforme previa a regra do certame,

e que a prépria CONTROLAR, antes de iniciar a execucdo do contrato,

integralizou capital social de 30 milh6es de reais. Por qualquer &ngulo que se

analise a questdo, quando da decisdo do réu KASSAB, ndo havia irregularidade

alguma a ser sanada ou que levasse a extin¢cao do contrato.

Prossigo. Ao final de sua apuracdo, ja em 2007, a
SVMA encaminhou o expediente para apreciacdo do Prefeito, com parecer pela
declaracéo de caducidade do contrato de concessao, exclusivamente por néo ter
a CONTROLAR, no entendimento da Secretaria, técnico especializado integrante

do quadro permanente.

Aqui cabe um esclarecimento. O Ministério Publico

pY

afirma que o réu KASSAB conferiu a empresa vantagem indevida ao decidir

manter o contrato, mesmo sabedor de que a CONTROLAR nao preenchia trés

requisitos para habilitacdo na licitacdo. Contudo, dos trés problemas apontados

pela acusacdo, dois deles ndo foram levados oficialmente ao conhecimento do

Prefeito e ndo séo tratados no despacho tido como ilegal (disponibilidade dos

terrenos e capital social). Ou seja, a acusacao presume, sem elemento de prova
gue o autorize, que o réu GILBERTO KASSAB era conhecedor de todos os
detalhes da concessao cuja licitacdo datava de 1996 e que ha dez anos vinha
suspensa por motivos variados. Tal presuncao é inadmissivel em sede criminal.
Mais uma vez, ndo se esta aqui no campo da improbidade administrativa ou da
responsabilizacdo politica, mas na seara processual penal, onde ninguém pode

ser responsabilizado por fato que foge ao seu conhecimento, apenas em razéo
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do cargo que ocupa. Retorno a analise dos fatos.

Com a juntada do parecer da SVMA, colheu-se

também parecer da Secretaria dos Negodcios Juridicos, que reconheceu nao

haver 6bice juridico & execucao do contrato, mas recomendou o retorno do

expediente & SVMA para “aprofundamento” da analise sobre capacidade técnica,

idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal da empresa.

O procedimento foi devolvido a SVMA e novo parecer
foi elaborado, recomendando a declaracdo da caducidade do contrato em

virtude, exclusivamente, da auséncia do técnico nos quadros da CONTROLAR.

Com todos os pareceres, o réu GILBERTO KASSAB tomou sua deciséo,
formalizada em despacho elaborado por sua assessoria da Casa Civil. Pela
decisdo, o prefeito acolheu a falha apontada pela SVMA, mas divergiu quanto a
providéncia a ser tomada. Decidiu por manter o contrato e determinou a SVMA a
elaboracdo de cronograma de execucédo, desde que a CONTROLAR corrigisse a
Unica falha apontada pela Secretaria e contratasse um técnico especializado no

prazo de 90 dias.

Mais uma vez, existiam dois entendimentos sobre o
tema. A CONTROLAR, ao longo dos anos, baseava-se no entendimento de que
o técnico especializado poderia, no momento da licitacdo, ser integrante dos
guadros de uma das empresas consorciadas (como previsto no item 8.4.1 do
Edital), no caso a alema TUV NORD, e quando da assinatura do contrato, ser
integrante dos quadros de uma das empresas acionistas da CONTROLAR. A
interpretacdo, novamente, apesar de obviamente favoravel a empresa, ndo é
desarrazoada, como mostram 0s pareceres juridicos juntados aos autos. A
CONTROLAR foi criada para assinatura do contrato e posterior execugcdo do
servico. Contudo, como ja dito, por mais de dez anos o contrato ficou suspenso,
sem que se desse inicio concreto aos servicos de inspecao veicular. Foge ao

bom senso exigir que uma empresa que tem como Unico objeto social a
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execucdo de uma concessao seja obrigada a manter quadro de pessoal
especializado e remunerado durante longos anos de suspensdo do contrato.
Essa exigéncia, como bem lembrou a Defesa, acarretaria até mesmo a quebra
do equilibrio econémico financeiro do contrato, com consequéncias danosas ao
erario, ja que o poder publico, se um lado, exigiria do concessionario que
mantivesse estrutura de operagcdo completa e custosa, enquanto de outro
impediria a execucdo do servico e a consequente remuneracdao do

concessionario.

A esse respeito, segundo consta, a CONTROLAR e as
Prefeituras anteriores partilhavam o mesmo entendimento. A empresa TUV
NORD, sob esse ponto de vista, possuia pessoal técnico especializado que
preenchia os requisitos do edital. Na gestdo de Eduardo Jorge, a SVMA passou
a entender que a propria CONTROLAR, mesmo sem execuc¢do do contrato,
deveria possuir o técnico especializado em seu quadro permanente. Esse
entendimento foi exposto e acolhido pelo Prefeito GILBERTO KASSAB. Como ja
dito, o prefeito concedeu um prazo fatal para a contratacdo do técnico pela
CONTROLAR, o que foi feito. O réu reconheceu uma irregularidade sanavel e
concedeu prazo para sua corre¢cdo. Em suma, mesmo com fundados argumentos
a seu favor, a empresa CONTROLAR atendeu a exigéncia do Prefeito, o técnico
especializado foi contratado e foi implantado o servico de inspecédo veicular em

Séao Paulo, conforme cronograma estabelecido pela Municipalidade.

A terceira falha apontada pelo Ministério Publico como
suposta causa de caducidade do contrato refere-se a disponibilidade de
50.000m2 de terrenos para instalacdo dos centros de inspecdo veicular.

Primeiramente, ressalto que essa questdo jamais foi levantada pela SVMA ou

por outro 6rgdo municipal, € muito menos foi objeto de decisdo do réu KASSAB.

Todas as testemunhas ouvidas, até mesmo as arroladas pela acusacéao,
afirmaram que a instalacdo dos centros de inspecéo veicular foi paulatina e

obedeceu a cronograma estabelecido pela Municipalidade, e n&o pela
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CONTROLAR. Mais do que isso, a inspecdo da frota municipal foi progressiva,
com aumento do percentual de veiculos a cada ano, e por conseguinte, 0
aumento de centros de inspecdo na mesma propor¢cao. Contudo, o Ministério
Publico prende-se a interpretacdo literal da previsdo do edital e entende que a
CONTROLAR nunca teve disponibilidade sobre 50.000m2 de terrenos na capital,
0 que descumpria previsao do edital e autorizava a caducidade da concesséao. A

guestao, aqui, também foi interpretada de forma acodada.

Por maior que seja o esforco, ndo enxergo a
ilegalidade apontada. Previa o edital (item 8.4.4 e 8.4.4.4, fls. 2910 — capacidade
técnica) que as empresas licitantes deveriam apresentar “relacdo detalhada e

declaracdo formal de disponibilidade, sob as penas cabiveis, de ter terrenos

disponiveis que somem juntos uma area total minima de 50.000m2,

acompanhada de desenhos das areas”.

Ora, ndo exige o edital que a licitante apresente
escrituras de terrenos de sua propriedade ou sob sua posse juridica, mas mera

declaracéo formal de disponibilidade. Em poucas palavras, o que se exige é que

a licitante busque terrenos disponiveis na Capital na metragem e com as
caracteristicas necesséarias para o0 servico e se comprometa formalmente a

adquirir ou alugar estes terrenos caso venga a licitagédo, para a correta execugao

do servigo concedido. Trata-se de previsdo que busca estabelecer o dever do
concessionario em obter os terrenos necessarios para a instalacdo dos centros,
sob sua prépria responsabilidade, arcando com as consequéncias caso nao
concretize a promessa feita quando da habilitacdo. Seria impossivel, e de
legalidade duvidosa, exigir que todas as licitantes fossem proprietarias ou
locatarias de terrenos em larga quantidade na capital. Dai a exigéncia de mera

declaracdo formal de disponibilidade, e ndo comprovacao efetiva de posse ou
propriedade.

Além das testemunhas ouvidas, a questdo também foi
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tratada pelo réu IVAN PIO DE AZEVEDO. O acusado esclareceu em seu
interrogatorio que na época da concorréncia 0 consorcio apresentou a lista de
terrenos e respectivas plantas, assim como a declaracdo formal exigida. Essa
disponibilidade era provada por declaracfes escritas dos proprietarios dos

terrenos de que, em caso de efetiva adjudicacdo e execucdo do servigo, O

terreno seria alugado ou vendido para a concessionaria. Como ja dito, mais nao
se poderia exigir de empresas que apenas participam de uma concorréncia, sem
certeza da vitoria e, portanto, sem certeza sobre a real necessidade de adquirir
ou alugar terrenos para a execucdo do servico concedido. O réu ainda
esclareceu que em razdo das suspensdes, 0s prazos de disponibilidade
concedidos pelos proprietarios venceram. Além disso, houve alteracdo na
legislacdo de zoneamento urbano. Por estes motivos, as declaracbes de
disponibilidade foram trocadas ao longo do tempo, sempre com anuéncia da
Prefeitura, mantendo-se a quantidade de terrenos disponiveis superior aos
50.000,00 m2. Segundo o réu IVAN, atualmente, a CONTROLAR atua na
Capital com mais de 226.000,00 m2 de terrenos.

Verifica-se, enfim, que nenhuma das trés supostas
falhas na qualificacdo técnica e financeira da CONTROLAR (auséncia de técnico
nos quadros, capital social inferior ao constante do edital e auséncia de terrenos

disponiveis) de fato estavam presentes. No minimo, havia controvérsia juridica e

técnica sobre todos os pontos, com interpretacées muito razodveis — e a meu ver

corretas — no_sentido diametralmente oposto as do Ministério Publico. Se

nenhuma das supostas causas de caducidade efetivamente procediam, a
decisdo de manter o contrato e determinar sua execucdo nao concedeu

vantagem ilegal a empresa, mas sim determinou a execucdo de contrato

vigente e juridicamente integro, com autorizacdo legal e no edital do
certame. Em outras palavras, a conduta praticada pelo réu KASSAB néo

caracterizava a infracdo penal a ele imputada.

Por fim, cabe analisar a decisdo do réu GILBERTO
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KASSAB sob outro enfoque. A Defesa aponta com bastante propriedade que, ao
contrario do que sugere o Ministério Publico, ao Prefeito ndo era facultado
simplesmente declarar a caducidade do contrato. A extincdo do contrato de

concesséao por caducidade é regrada por legislacéo federal. Confira-se:

Lei 8987/95. Art. 38. A inexecucdo total ou parcial do contrato
acarretara, a critério do poder concedente, a declaracdo de
caducidade da concesséao ou a aplicacdo das sanc¢des contratuais,
respeitadas as disposi¢cOes deste artigo, do art. 27, e as normas
convencionadas entre as partes.

8 1° A caducidade da concessao podera ser declarada pelo
poder concedente quando:

| - 0 servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou
deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e
parametros definidores da qualidade do servico;

Il - a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou
disposicdes legais ou regulamentares concernentes a concessao;

[ll - a concessionaria paralisar o servico ou concorrer para
tanto, ressalvadas as hipéteses decorrentes de caso fortuito ou
forca maior;

IV - a concessionaria perder as condi¢cbes econémicas,
técnicas ou operacionais para manter a adequada prestacao
do servigco concedido;

V - a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas
por infragdes, nos devidos prazos;

VI - a concessionaria ndo atender a intimacdo do poder
concedente no sentido de regularizar a prestagéo do servigo; e

VIl - a concessionaria ndo atender a intimacdo do poder
concedente para, em 180 (cento e oitenta) dias, apresentar a
documentacdo relativa a regularidade fiscal, no curso da
concessao, na forma do art. 29 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de
1993. (Redacéo dada pela Lein® 12.767, de 2012)

§ 2° A declaracdo da caducidade da concessdo devera
ser precedida da verificacdo da inadimpléncia da
concessionaria em processo administrativo, assegurado o
direito de ampla defesa.
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8§ 3° Nao sera instaurado processo administrativo de
inadimpléncia antes de comunicados a concessionaria,
detalhadamente, os descumprimentos contratuais referidos
no § 1° deste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as
falhas e transgressdes apontadas e para o enguadramento,
nos termos contratuais.

8 4° Instaurado o processo administrativo e comprovada a
inadimpléncia, a caducidade sera declarada por decreto do poder
concedente, independentemente de indenizagdo prévia, calculada
no decurso do processo.

8 5° A indenizacdo de que trata o paragrafo anterior, sera
devida na forma do art. 36 desta Lei e do contrato, descontado o
valor das multas contratuais e dos danos causados pela
concessionaria.

8 6° Declarada a caducidade, ndo resultara para o poder
concedente qualquer espécie de responsabilidade em relacdo aos
encargos, Onus, obrigacfes ou compromissos com terceiros ou
com empregados da concessionaria.

O regramento legal é claro. A caducidade somente
podera ser declarada apos processo administrativo especifico para esse fim.
Processo este que somente poderd ser instaurado apds comunicacéo formal
e detalhada a concessionaria dos descumprimentos contratuais pertinentes,
com prazo especifico para correcdo das falhas. Ora, ndo consta dos autos
comunicacdo formal, expressa e detalhada do Poder Pudblico para a
concessionaria a respeito das trés supostas falhas apontadas pelo Ministério
Publico na dendncia, com prazo para regularizacdo. Dessa forma, seria de
legalidade discutivel a decisdo do Prefeito Municipal que declarasse a
caducidade do contrato e sua extingdo. Tampouco ha seguranca juridica de que
0 expediente administrativo instaurado pela SVMA ap0s a posse do Prefeito Jose
Serra caracterizasse um processo administrativo especifico de apuracdo da
inadimpléncia da concessionaria como exige a legislacdo aplicavel. Nesse
cenario, a decisdo de conceder prazo de 90 dias a concessionaria para a
correcdo da Unica falha apontada pela SVMA pode ser perfeitamente entendida

como a concessdo do prazo fatal previsto no artigo 38, 83° da Lei de
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Concessoes.

Como bem ponderou a Defesa, eventual declaracéo
prematura de caducidade acarretaria batalha juridica certa e de duracdo
imprevisivel, com risco concreto de derrota e condenacdo da Municipalidade ao
pagamento de perdas e danos, sem mencionar a eventual auséncia do servi¢co
publico de inspecdo veicular durante o tramite das acdes judiciais. Cabia ao
Prefeito, como autoridade administrativa competente para deliberacdo sobre a
concessao suspensa, decidir se extinguiria o contrato de forma que poderia,
eventualmente, ser tida como ilegal, ou sanaria a Unica falha que impedia a
execucdo do servico concedido, no entender da SVMA, e implantando a
inspecao veicular no Municipio, pendente h4 mais de 10 anos. Optou pela ultima
conduta. Decisdo esta de discricionariedade discutivel, diante dos riscos
concretos decorrentes da hipdtese alternativa, de declaracdo prematura da
caducidade do contrato. Ou seja, hada nos autos sequer indica tenha o réu agido
dolosa e deliberadamente para conceder vantagem indevida a empresa
CONTROLAR. O que a prova demonstra € que o réu proferiu decisdo em
principio razoavel, amparada no edital e na legislacdo aplicavel, e com base em

interpretacdes juridicas sélidas, ainda que néao exclusivas.

Saliente-se, ainda, que nao houve acréscimo de
valores referentes & remuneracao do servi¢co a ser prestado, sendo respeitada a
previsao inicial que constava do contrato de concessdo. Em outras palavras, nao
houve, ao menos pela prova produzida nestes autos, dano a municipalidade ou

ao erario decorrente da decisédo ora questionada.

Em suma, apds detalhada instrucdo e analise detida
de toda a documentacdo juntada pelas partes, é certo que a decisdo do ex-
prefeito, o réu GILBERTO KASSAB, contestada pelo Ministério Publico, nao
violou o disposto no art. 92, da Lei de Licitagbes. Como consequéncia l6gica, ndo
ha que se falar em concorréncia dolosa do réu IVAN PIO DE AZEVEDO,
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presidente da CONTROLAR, para a pratica do crime imputado na inicial. A prova
demonstrou que o acusado IVAN apenas agiu no interesse e na dire¢ao de sua
empregadora CONTROLAR, atendendo as determinagcdes do Poder
Concedente, com o0 objetivo licito de efetivamente executar o servico publico

regularmente concedido a empresa.

Ante o exposto, ABSOLVO os réus GILBERTO
KASSAB e IVAN PIO DE AZEVEDO, qualificados nos autos, da imputacgao feita
na denuncia, com fundamento no artigo 386, Ill, do Cddigo de Processo Penal,

por ndo constituirem os fatos infracdo penal.

Publique-se. Intimem-se. Comunique-se.

Séo Paulo, 16 de janeiro de 2014.

Luiz Raphael Nardy Lencioni Valdez

Juiz(a) de Direito
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