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                   PROMOTORIA DE JUSTIÇA DO PATRIMÔNIO PÚBLICO DA CAPITAL

      Rua Riachuelo, 115 - Centro - São Paulo - Brasil - CEP: 01007- 904 - PABX: (11) 3119 9000     


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA ____VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA CAPITAL – SÃO PAULO.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, representado pelos Promotores de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital infra-assinados, no uso de suas atribuições legais, com fundamento nos artigos 127, 129, inciso III, e 37, §4º, todos da Constituição Federal, artigo 25, inciso IV, alínea “b”, da Lei Federal nº 8.625/1993, artigo 91, da Constituição do Estado de São Paulo, artigos 103, inciso VIII, e 295, inciso IX, da Lei Complementar Estadual nº 734/1993, e dispositivos da Lei nº 8.429/1992, vem respeitosamente, perante Vossa Excelência, propor, como proposto tem, a presente AÇÃO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, COM RESSARCIMENTO DE DANOS AO ERÁRIO E AO PARTICULAR, COM PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA PARA SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO DE CONTRATATO ADMINISTRATIVO (NULO IPSO JURE), SEQUESTRO DE BENS COMO GARANTIA DA REPARAÇÃO DOS DANOS CAUSADOS E AFASTAMENTO DO CARGO DO SR. PREFEITO MUNICIPAL, sob o procedimento amplo do artigo 17,§ 6º, da Lei Federal 8.429/92, pelas razões de fato e de direito abaixo expostas:

- com pedido condenatório por responsabilidade por ato de improbidade administrativa, ressarcimento de danos materiais ao erário e ao particular e indenização por dano moral ao particular em face de:



 GILBERTO KASSAB, atual Prefeito Municipal de São Paulo.

EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, atual Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente.
HÉLIO NEVES, funcionário público municipal concursado 

FELIX CASTILHO, funcionário público municipal – Procurador.  

CONTROLAR S. A.
BR INSPEÇÕES S.A.

CS PARTICIPAÇÕES Ltda.
CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES.

CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, 

BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.
CARLOS SEABRA SUAREZ, sócio e gerente gestor da empresa CS PARTICIPAÇÕES Ltda.
ABIGAIL SILVA SUAREZ, sócia e gerente gestora da empresa CS PARTICIPAÇÕES Ltda.
IVAN PIO DE AZEVEDO, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A.

EDUARDO ROSIN, representante legal empresa CONTROLAR S.A.
FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A. 
LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A.
ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A e procurador da empresa CS PARTICIPAÇÕES Ltda.
LEONARDO COUTO VIANNA, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A. representante legal da empresa CPC - Companhia de Participações em Concessões.
MÁRCIO JOSÉ BATISTA, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A. e Diretor Presidente da empresa CPC – Companhia de Participações em Concessões.

RENATO ALVES VALE, Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A. e representante legal da empresa CCR - Companhia de Concessões Rodoviárias
ANTONIO LINHARES DA CUNHA Diretor Conselheiro na empresa CONTROLAR S.A. e representante legal da empresa CCR - Companhia de Concessões Rodoviárias.

HERALD PETER ZWETLOFF, Diretor Presidente da empresa CONTROLAR S.A. 
ROBERTO CARLOS GUIMARÃES Diretor Administrativo-Financeiro da empresa CONTROLAR S.A.

- com pedido declaratório e constitutivo negativo de negócio jurídico e atos administrativos, com ressarcimento de danos materiais ao particular em face de:

MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, pessoa jurídica de direito público interno, representado pelo Procurador Geral do Município.
Meritíssimo Juiz !

I – Objeto da ação
O objeto desta ação é composto da Lei Municipal nº 11.733, de 27 de março de 1.995, que criou no Município de São Paulo, no âmbito da Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente – SVMA, o “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso”, da Lei Municipal nº 12.157, de 09 de agosto de 1.996, que introduziu alterações no “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso”, instituído pela Lei Municipal 11.733/95, da Lei Municipal nº 14.717, de 17 de abril de 2.008, que, entre outras disposições, deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal nº 11.733/95, e ao artigo 3º, da Lei Municipal 12.157/96, do Decreto Municipal nº 49.463, de 30 de abril de 2.008, que regulamentou a partir de sua edição o “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso”, do Decreto Municipal nº 50.232, de 18 de novembro de 2.008, que regulamentou a partir de sua edição o “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso” e revogou o Decreto Municipal 49.463/08, do Decreto Municipal nº 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, que alterou dispositivos do Decreto 50.232/08, do Decreto Municipal nº 51146, de 28 de dezembro de 2.009, do Decreto Municipal nº 51.919, de 11 de novembro de 2.010, que estabelece procedimento para a fiscalização eletrônica e aplicação de penalidade de multa pelo descumprimento à legislação que dispõe sobre o “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso”, DECRETO 51146, de 28 de dezembro de 2.009 da Portaria nº 35/SVMA, de 06 de maio de 2.008, que, entre outras disposições regulamentares, instituiu o valor do preço público e a forma de pagamento para o exercício de 2.008, da Portaria nº 37/SVMA, de 08 de maio de 2.008, que alterou o artigo 4º, da Portaria nº 35/SVMA/08, da Portaria nº 79/SVMA, de 13 de novembro de 2.008, a qual revogou as portarias SVMA/35 e SVMA/37, da Portaria SVMA 80/SVMA, de 18 de novembro de 2.008, a qual estabelece procedimento para reembolso da tarifa aos proprietários de veículos no ano de 2.009, da Portaria Intersecretarial nº 02 –SMT/SVMA, de 26 de novembro de 2.010, que estabeleceu procedimento para processamento dos Autos de Infração de Inspeção Veicular, entre outros atos regulamentares referentes ao “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso”; da Licitação por Concorrência nº 02./SVMA/95 (processo administrativo nº 66-000.331-95*32 – depois processo administrativo 1.995-0.086.888-1), do contrato administrativo nº 034/SVMA/95, seus aditivos 01, 02, 03, 04 e 05, 06, 07 e 08 (processo administrativo nº 66.000.331-95*32) sua execução, acompanhamento e fiscalização (processo administrativo 1.996-0.146.848-0), dos demais atos administrativos decorrentes  e de responsabilidade dos agentes públicos réus nesta ação, registrados também em outros processos administrativos de acompanhamento (processo administrativo 2007-0.051.787-8), de acompanhamento do controle acionário da empresa CONTROLAR S.A. (processo administrativo 2009.0.088.271-5) e acordo de acionistas guardado sob confidencialidade (processo administrativo 2011-0.019.824-1), de acompanhamento e aditivos contratuais (processo administrativo 2005.0.038.252-9), de pagamento de indenização pela SVMA à CONTROLAR S.A. referente ao ano de 2.008 (processos administrativos 2008-0.247.864-2 e 2008-0361.876-6), acompanhamento do sensoriamento remoto (processo administrativo 2007-0.370.318-4), de definição de preço (processo administrativo 2010-0.334.665-7), do reequilíbrio financeiro (processos administrativos 2011-0.009.818-2, 2011-0.097.847-6 e 2011-0.106.273), de contratação não efetiva e pagamento de indenização à PRODESP por serviços prestados (processo administrativo 2004-0.223.011-2), de consulta e licenciamento ambiental (processo administrativo  2007.0.392.655-8), e acompanhamento da implantação dos CIVAS, e fiscalização: Morumbi (processos administrativos 2009-0.302.644-5 e 2009-0.321.041-6 – fiscalização 2011-0.095.040-7), Parque do Estado (processos administrativos 2009-0.225.934-9 e 2009-0.167.026-6– fiscalização 2011.0.095.141-1), Parque São Jorge (processos administrativos 2008-0.113.230-0 e 2008 – 0-220.149-7– fiscalização 2011.0.095.049-0), Parque do Carmo (processos administrativos 2009-0.184.456-6 e 2010-0.168.402-4– fiscalização 2011.0.095.089-0), São Miguel (processos administrativos 2008-0.320.874-6 e 2009-0.014.691-1 – fiscalização 2011.0.095.069-5), Aricanduva (processos administrativos 2008-0.320.873-8 e 2009-0.098.685-5– fiscalização 2011.0.095.057-1), Tatuapé (processos administrativos (2010-0.169.940-4, 2010-0.179.822-4 e 2010-0.189.568-0), Itaquera (processos administrativos 2009-0.118.373-0, 2009-0.337.927-5 e 2.009-0.225.928-4 – fiscalização 2011-0.095.060), Raposo Tavares (processos administrativos 2009-0.184.476-0 e 2009-0.302.639-5– fiscalização 2011.0.095.017-2), Jaguaré (processos administrativos 2008-0.136.179-2 e 2008-0.062.114-6), Pirituba (processos administrativos 2009-0.324.228-8 e 2009-0.213.895-9– fiscalização 2011.0.095.089-9), Vila Medeiros (processos administrativos 2009-0.302.636-4 e 2009-0.184.454-0 – fiscalização – 2011-0.095.114-4), Casa Verde (processos administrativos 2009-0.321.046-7 e 2010-0.130.601-1– fiscalização 2011.0.095.123-3), Cidade Dutra (processos administrativos 2009-0.225.932-2 e 2009-0.184.470-1), Barra Funda (processos administrativos 2008-0.347.449-7 e 2008-0.261.427-9– fiscalização 2011.0.094-996-4), Anchieta (processos administrativos 2008-0.261.430-9 e 2008-0.347.462-4– fiscalização 2011.0.095.021-0), punição por falta de garantia (processo administrativo 2011.0.220.429-0), multa por expedição de correspondência (processo administrativo 2010-0.153.834-6), pagamento indenização PRODAN (processo administrativo 2008.0.351.372-1), aplicação de penalidade/recurso (processos administrativos 2009-0.095.365-5, 2009-0.004.193-1 e 2011-0.162.181-4) os quais revelam a inconstitucionalidade das Leis, a ilegalidade dos atos regulamentares e administrativos, e improbidade administrativa nos excessos e abusos, com prejuízo ao erário e à população de São Paulo, e enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, que também concorreram para as ilegalidades.
Trata-se da chamada inspeção veicular ambiental, cujo contrato 34/SVMA/95, com prazo de 10 anos, foi firmado em 04 de janeiro 1.996, na gestão do Prefeito Municipal Paulo Salim Maluf, não foi regularmente executado por mais de 10 anos, e gerou a condenação por improbidade administrativa da contratada - CONTROLAR S.A., e de Agentes Públicos
 durante a gestão do Prefeito Municipal Celso Pitta, e que, mesmo com vícios de nulidades anteriores, caduco pela inabilitação da concessionária e não cumprido por sua culpa, foi retomado em abril de 2.008, por força de decisão do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, de 05 de junho de 2.007 (fls. 2.304/2.306 – Ap. I vol. 07), publicada no D.O. de 06/06/07 (fls. 2.307) e execução determinada pelo Sr Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente Eduardo Jorge, conforme despacho de 06 de junho de 2.007, publicada no D.O. de 07/06/07 (fls. 2.308 – Ap. I – vol. 07), com participação efetiva do servidor municipal Hélio Neves, Chefe de Gabinete e Assessor Especial na SVMA, com delegação para acompanhar a execução do contrato, e do Dr. Félix Castilho, Assessor Jurídico que atuou com desvio de finalidade para dar aparente legalidade a atos ilegais, os quais, de forma consciente e ao arrepio dos princípios legais e administrativos de regência, assim determinaram apesar dos pareceres precedentes contrários das suas Assessorias Técnica e Jurídica e decisões do Tribunal de Contas do Município – órgão de controle externo que foi ignorado.
II- Introdução - sumário 

A licitação por concorrência 02/SVMA/95, foi vencida pelo Consórcio Controlar, formado pelas empresas Vega Sopave S.A., Controlauto Serviços de Segurança Automotiva Brasileira S.A. e RWTUV-FAHRZEUS GmbH, único participante do certame, o que se constata em razão das fortes exigências de capacitação técnica, econômica e financeira do edital, as quais alijaram do certame outros interessados. 

As empresas que formavam o Consórcio Controlar, entretanto, em razão de previsão no edital, ao invés de constituírem formalmente o Consórcio, sobre o qual seriam responsáveis solidariamente, optaram pela constituição da empresa CONTROLAR S.A., uma empresa de propósito específico - EPE, sob a qual passaram a ter responsabilidade acionária, a qual assinou o contrato respectivo – contrato nº 34/SVMA/95. 

Entretanto, o que se nota, é que após a licitação, a empresa CONTROLAR S.A. foi constituída de forma irregular, através de fraudes e simulações que atentam contra o edital e o contrato, o qual nunca foi cumprido, sendo certo, porém, que as exigências do edital e do próprio contrato foram relevadas pelos agentes públicos, em benefício da empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas, com a quebra dos princípios da vinculação ao edital, da impessoalidade, da isonomia, todos eles previstos no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, nos artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93, em atos de improbidade administrativa decorrentes de excessos e abusos praticados pelos agentes públicos, que representaram a quebra dos princípios gerais da administração pública da legalidade, moralidade e lealdade administrativa, além de proporcionar prejuízo ao erário e à população de São Paulo, e o enriquecimento ilícito das empresas e empresários, conforme artigo 37, caput, e § 4º, da Constituição Federal, e artigos 10, 11 e 12, da Lei 8429/92. 

Em apertadíssima síntese, a hipótese de incapacitação econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., foi ilegalmente relevada pelos administradores públicos da época que consentiram na sua irregular constituição e firmaram o contrato 34/SVMA/95, sendo relevada posteriormente pelos administradores réus nesta ação, mesmo após a condenação da empresa CONTROLAR S.A. e referidos administradores da época por improbidade administrativa em razão da irregular execução do contrato.

Em razão da complexidade dos fatos, da sua extensão no tempo, da natureza diversa das irregularidades, que vão desde a inconstitucionalidade de Leis Municipais, até o abuso e excesso nas condutas dos agentes públicos, bem como da motivação imoral e consciente emprestada aos atos ilícitos praticados pelos agentes públicos com a participação dos terceiros, todos réus nesta ação, com o respeito devido, fugindo da forma tradicional dada às petições iniciais desse jaez, coube no presente caso, como exercício exegético de fundo material, a narrativa global dos fatos de forma preambular, visando garantir conhecimento de sua essência e motivação contrária ao interesse público e aos princípios gerais da administração pública, para posterior pontuação das ilicitudes acompanhada da exegética dogmática, técnico-jurídica, apropriada a dialética processual. 

Nesse sentido, segue abaixo a apresentação sumária desta petição inicial, com a indicação da página onde se inicia a narrativa de cada item referido, como forma de orientação.

Com efeito:

Item I – Objeto da ação – (pag. 07 acima) de forma objetiva arrola as Leis Municipais e seus atos normativos (decretos e portarias), acoimadas de vícios de inconstitucionalidade e ilegalidade, indica o processo de licitação, o contrato e seus aditivos, e relaciona os inúmeros processos administrativos, onde se alojam as ilegalidades. Sua complexidade reflete a extensão da causa de pedir, que impôs a metodologia adotada.  

Item II – Introdução – sumário – neste item optou-se pela introdução aos fatos através de um pequeno sumário, para dar conhecimento a Vossa Excelência, da dinâmica utilizada na elaboração desta inicial, visando processo de cognição lógico e global dos fatos.
Item III – Preâmbulo (pag. 16), é feita análise dos fatos ao longo do tempo, notadamente sob o ponto de vista de sua motivação contrária ao interesse público, conforme subitens específicos, cujas ementas indicam, desde já, a gravidade dos fatos:
Item III - 1 (pag. 16) - Os aspectos gerais da prevalência do interesse privado e a submissão do interesse público – enriquecimento ilícito – ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativas – motivos de fundo da improbidade administrativa – as irregularidades apontadas pelo Tribunal de Contas do Município – a desconsideração do controle externo – a motivação política e eleitoral,
Item III - 2 (pag. 104) - A repercussão pública – a consciência coletiva de moral e ética na Política e no exercício das funções públicas- pedido popular de providências ao Ministério Público – motivação primária de judicialização dos fatos – a quebra da legitimidade e representação democrática.

Item III - 3 (pag. 109)- O fundo jurídico e principiológico de sustentação do ajuizamento da ação - restabelecimento da regularidade administrativa - afirmação da preponderância do interesse público sobre o privado – primazia dos princípios republicanos e democráticos – a proteção da coisa pública na temporariedade dos mandatos – inteligência da Lei 8.429/92 – o caso concreto.

Item IV - A causa de pedir (pag. 115), - na causa de pedir os fatos são divididos em dois grandes grupos, cujos itens sustentam os argumentos e a dialética processual, com a exposição lógica das razões de fato e de direito que fundamentam os pedidos.

item IV - 1 – Causa de Pedir - justificativas introdutórias (pag. 116) – de forma introdutória são demonstradas a gravidade e relevância dos fatos e as hipóteses de incidência, de modo a indicar a necessidade da intervenção jurisdicional, inclusive com a antecipação de tutela e medida cautelar de sequestro de bens. 
item IV - 2 – Causa de Pedir – razões de fato e de direito (pag. 154) de maneira técnico-jurídico e precedidas de sumário e ementas específicas (pag. 154), as razões de fato e de direito que justificam a propositura da ação, são expostas de maneira específicas, de forma individualizada para cada item de ilegalidade verificada, desde as questões jurídicas precedentes, como a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 11.733/95 que implantou o programa de inspeção veicular em São Paulo, e a consequente ilegalidade do processo de licitação e contrato respectivo, a inconstitucionalidade, ou ao menos a ilegalidade, das Leis Municipais nº 12.157/96 e nº 14.717/08, que alteraram a Lei 11.733/95, entre outros aspectos, impondo ônus indevidos e abusivos ao Poder Público em benefício da concessionária e ao arrepio do princípio do poluidor-pagador / usuário-pagador, bem como impondo punição aos particulares de maneira contrária ao que determinado na órbita de competência Federal, passando pela ilegalidade de decretos municipais e portarias secretariais, editados em prejuízo do interesse público e em benefício da empresa contratada, culminando pela permissividade com a especulação financeira em torno de um contrato público, com afronta aos princípios gerais da Administração Pública, conforme atos e aditivos contratuais abusivos. 
Item V - A improbidade administrativa e a responsabilidade solidária dos réus (exceção à Prefeitura Municipal de São Paulo) – (pag. 497) - onde são pontuadas as vedações jurídicas aos atos praticados pelos agentes públicos com participação dos demais réus, conforme itens específicos:
Item V - 1 - A improbidade administrativa – Introdução – pag. 497

Item V – 2 - Improbidade Administrativa – responsabilidade solidária e participação dos réus - pag. 506.

Item V – 3 -  A improbidade administrativa – prejuízo ao erário pag. 522.
Item V – 4 - A improbidade administrativa – violação a princípios constitucionais - pag. 526 

Item V - 4.1 – quebra de princípio administrativo- legalidade – pag. 532.
Item V - 4.2. – quebra de princípios administrativos – moralidade (honestidade), lealdade e imparcialidade (impessoalidade) – pag. 533. 

Item VI – Os danos causados ao patrimônio público (Prefeitura Municipal de São Paulo) e ao particular (proprietários de veículos registrados em São Paulo) (pag. 538) – os danos são pontuados e quantificados de acordo com sua origem e destinação (danos materiais e danos morais). 
Item VII – O ressarcimento do dano – ao erário e ao particular – atos de improbidade administrativa – responsabilidade solidária dos réus (exceção à Prefeitura Municipal) (pag. 554-555).  
Item VIII - Desconsideração da personalidade jurídica. (pag. 567)
Item IX – a necessidade e o pedido de antecipação de tutela e medida cautelar de sequestro de bens e afastamento do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab do cargo (pag. 570).
Item X – Os pedidos (pag. 586).
Com efeito:

III- Preâmbulo

Item III – 1- Os aspectos gerais da prevalência do interesse privado e a submissão do interesse público – enriquecimento ilícito – ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativas – motivos de fundo da improbidade administrativa – as irregularidades apontadas pelo Tribunal de Contas do Município – a desconsideração do controle externo – a motivação política e eleitoral.

O que se nota, sem exagero de semântica, é a especulação financeira sobre um contrato caduco, com vícios de origem e execução, a partir de atos ilegais praticados pelos Agentes Públicos em benefício do interesse privado, cujo lucro excessivo e enriquecimento ilícito dão o tom da fundamentação, consciência e motivação das ilicitudes praticadas.  

O que se nota, sem exagero de argumento, é a primazia do interesse privado sobre o interesse público, com prejuízo ao erário e enriquecimento ilícito dos interessados a partir de condutas fraudulentas que indicam hipótese de incidência até mesmo de ordem criminal.  

Oportuno registrar que a execução do contrato administrativo 034/SVMA/95 foi leiloada por empresários, acionistas de holding não operacionais, em negócio simulado que garantiu a lógica da especulação financeira, que se procurou encobrir na causa humanista da proteção ambiental, sob a condescendência dos agentes públicos, todos réus nesta ação. 

Sob a ótica técnico-jurídica de orientação inicial, os atos de improbidade administrativa, de relevância nesta ação e responsabilidade dos réus, tem sustentação no rompimento das regras do edital da licitação por concorrência 02/SVMA/95 e do contrato administrativo 034/SVMA/95, com a quebra do princípio da vinculação ao processo da licitação previsto no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei Federal 8.666/93 (lei de licitações).

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Regulamento)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Medida Provisória nº 495, de 2010)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)
Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.
Art. 55.  São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam:
XIII - a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação
 É que, rompendo com as regras do edital 02/SVMA/95 e do próprio contrato administrativo 34/SVMA/95, não cumprido e não executado por mais de 10 anos, os agentes públicos, através de decisões tomadas a partir de junho de 2.007, estabeleceram novas condições de forma contrária ou não prevista no edital e no contrato, para, em benefício da empresa CONTROLAR S.A., manter e proporcionar a execução do contrato que deveria ser rescindido com a declaração de inidoneidade da empresa nos termos do artigo 87, da Lei Federal 8.666/93 (lei de licitações), bem como julgado caduco com a declaração da inabilitação da empresa anteriormente contratada, nos termos do artigo 38, da Lei Federal 8.987/95 (lei de concessões) já que a empresa CONTROLAR S.A. não havia cumprido o contrato e não detinha mais as condições de habilitação técnica, econômica e financeira de executar o contrato.

Ao contrário, os agentes públicos tergiversaram com os princípios da legalidade, da moralidade (honestidade) e da lealdade administrativa, em benefício da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, em prejuízo do erário e da população de São Paulo, proporcionando, de acordo com seus interesses políticos e eleitorais a especulação financeira do contrato administrativo, cuja execução autorizaram e admitiram de forma ilegal, com abusos e excessos.

Nobre Magistrado!

Apenas a título de ilustração inicial, os agentes públicos tergiversaram e, dessa forma, omitiram-se da prática de atos de ofício aos quais estavam obrigados, por motivos de ordem imoral e pessoal, até mesmo com prática de atos que indicam hipótese de incidência criminal.

Entre outras irregularidades também gravíssimas, como será oportunamente demonstrado, a condescendência com a fraude utilizada pelos acionistas e gestores da empresa CONTROLAR S.A., para justificar a capacidade econômica e financeira exigidas no edital, e nunca atingida pela empresa, é o marco da imoralidade pautada na ilicitude, como dito, até mesmo de hipótese de incidência criminal.

Nesse aspecto, de maneira preambular, já que no momento oportuno a matéria será abordada com maiores elementos de informação e probatórios, é importante destacar, desde já, as fraudes utilizadas para burlar as exigências do edital:

Com efeito:

O edital exigia como comprovação da capacidade econômica e financeira, capital social integralizado de R$ 30 milhões:
8.5.1 – Comprovação de ter a empresa licitante capital totalmente subscrito e integralizado e registrado no Registro Civil das Pessoas Jurídicas ou na Junta Comercial do Estado de sua sede, na data de apresentação das propostas, igual ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais), na forma do disposto no artigo 31, § 3º, da Lei 8.666/93.
8.5.1.1 – No caso de consórcio, este capital poderá ser representado pelo capital integralizado e registrado pela empresa líder, se suficiente, ou pelo somatório dos capitais das empresas que o compõem, na proporção de sua respectiva participação no aludido consórcio.

8.5.1.2 – em se tratando de empresa estrangeira integrante do consórcio, a prova de capital ...



Por sua vez, o item 3.6, do edital, estabeleceu a obrigação de constituição do consórcio vencedor, enquanto o item 3.7, estabeleceu alternativamente a constituição de empresa de propósito específico destinada a contratação:

2.7 – Alternativamente à constituição do consórcio, poderão as consorciadas constituir, previamente à celebração do contrato com a Administração, empresa de propósito específico (“EPE”) destinada a celebrar o contrato com a Administração e a prestar os serviços nele previstos. A composição acionária da EPE deverá abranger, apenas e tão somente as empresas que tenham participado da licitação, ficando a maioria do capital votante em mãos de empresa nacional, na hipótese da EPE contar com empresas estrangeiras como acionistas 


A empresa CONTROLAR S.A., portanto, foi constituída nos termos desse item, que prevê a integralização do capital social na própria empresa constituída, evidente que em consonância com a regra do item 8.5.1, o que lhe obrigava a ter seu capital social nos termos exigidos pelo edital – R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais) quando da constituição e assinatura do contrato.



Inicialmente, entretanto, a Administração Pública, deu entendimento de que, mesmo tratando-se de uma EPE, o capital social poderia ser inferior, suprindo-se a exigência pelo capital social dos acionistas, o que, de pronto se mostra contrário a exigência do edital e a legalidade, como também será oportunamente demonstrado no item IV – 2.3.3 (pag. 260).



Porém, apenas para ilustrar, ainda que se quisesse firmar o entendimento de que a empresa acionista poderia suprir tal requisito, é certo que a empresa BR Inspeções, empresa controlada pela empresa CS Participações, ambas holding não operacionais de domínio econômico do empresário Carlos Seabra Suarez  e Abigail Silva Suarez, e de gestão com participação dos Sr. Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, ao assumir mais de 99% das ações da empresa CONTROLAR S.A., antes mesmo de se iniciar os serviços, teve o seu capital social inicial subscrito pelas  próprias ações da empresa CONTROLAR S.A., de forma absolutamente insólita, já que o capital garantidor é o próprio capital garantido.



É que, antes mesmo de iniciada a execução do contrato, a empresa VEGA SOPAVE, transferiu suas ações na CONTROLAR S.A., para a empresa CS Participações, holding familiar não operacional, que logo tratou de constituir a empresa BR Inspeções, com o nítido propósito de diluir responsabilidade.



Dessa maneira é que na constituição da BR Inspeções, a integralização de seu capital social se deu com ações da própria empresa CONTROLAR S.A., conforme contrato social em 1º de outubro de 1.998, firmado pela CS Participações, representada pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, pelo Sr. Ivan Pio de Azevedo e pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, agora diretor da empresa BR Inspeções (fls.1.565/1569), como segue:

CLÁUSULA SEGUNDA – DO CAPITAL SOCIAL

1.O capital social, é de R$ 419.131,00 (quatrocentos e dezenove mil, cento e trinta e hum reais) divididos em 419.131 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta e uma) quotas no valor de R$ 1,00 (hum real) cada uma, subscritas e integralizadas neste ato da seguinte forma:

1.a) A CS Participações Ltda,, subscreve 419.130 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta) quotas, integralizando-as através da incorporação a sociedade de 9.001 (nove mil e uma) ações ordinárias que detêm do Capital Social da Controlar S/A, sociedade estabelecida na Cidade de São Paulo, Capital do Estado de São Paulo, na Avenida Paulista, 2001, Conj.1417, Bela Vista, inscrita no CGC/MF sob nº 01.015.086/0001-99, registrada na Junta Comercial do Estado de São Paulo sob nº 353.001.443.09, em 04 de janeiro de 1.996. Estas ações são integralizadas pelo valor de R$ 419.130,00 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta reais);

1.b) O sócio Ivan Pio de Azevedo subscreve 1 (uma) quota no valor nominal de R$ 1,00 (hum real), integralizando-a neste ato em moeda legal e corrente no País. 


Posteriormente, em 28 de dezembro de 2.001, é que a empresa BR Inspeções atingiu o capital social de R$ 16.014.000,00 (dezesseis milhões e quatorze mil reais) (fls. 1.612/1613), depois elevado para R$ 28.780.066,00 (vinte e oito milhões, setecentos e oitenta mil e sessenta e seis reais), em 30 de abril de 2.008 (fls. 1625/1627), donde se nota que a sustentação inicial – ações da própria CONTROLAR – era a garantia de fundo.


Portanto, o capital social da BR Inspeções foi composto de ações da empresa CONTROLAR S.A., e era ele – o capital social da BR Inspeções o responsável pela sustentação do capital social da própria empresa CONTROLAR S.A., diante do entendimento dado de que a garantia econômica do contrato era do acionista.



O episódio parece suficiente para demonstrar a fórmula empregada.



A lógica formal exclui a garantia econômica de sustentação; o capital social passa a ser um jogo de palavras na diversidade dos contratos entabulados pelos empresários apenas para dar aparente legalidade.



Capacidade econômica e financeira não se tem.




O Poder Público sequer se preocupou em apreciar a composição acionaria dos acionistas da CONTROLAR S.A. para aferir se preenchiam os requisitos que diziam ser de obrigação deles.

Mas não é somente isso. Na sequência, quando o Poder Público passou a exigir a integralização do capital social de R$ 30 milhões na própria empresa CONTROLAR S.A., a fraude foi ainda maior, conforme será melhor demonstrado no item IV- 2.3.1 (pag. 196) 



Trata-se do aumento de capital social feito no dia 06 de julho de 2.006, e que seria representado e sustentado pela rubrica contábil de Reserva de Reavaliação de Bens Imóveis no valor de R$ 11.504.538,29, conforme consignado no item 5.3 da Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário:

Item 5.3 – Aprovar o aumento do capital social da Companhia em R$ 11.504.538,29 (onze milhões e quinhentos e quatro mil e quinhentos e trinta e oito reais e vinte e nove centavos), sem emissão de novas ações, passando o mesmo de R$ 18.646.461,71 (Dezoito milhões, seiscentos e quarenta e seis mil e quatrocentos  e sessenta e um reais e setenta e setenta centavos) para R$ 30.151.000,00 (trinta milhões cento e cinquenta e um mil reais) totalmente subscrito e integralizado com recursos contabilizados sob a rubrica de Reserva de reavaliação de Bens Imóveis, bonificando-se proporcionalmente cada acionista, com a imediata homologação do aumento e alteração do Caput do Art. 5º, do Estatuto que passa a vigorar com a seguinte redação ‘Artigo 5º. O capital social é de R$ 30.151.000,00 (trinta milhões cento e cinquenta e um mil reais), representado por 7.087.841 (sete milhões e oitenta e sete mil e oitocentos e quarenta e uma) ações ordinárias dentro das quais 57.159 (cinquenta e sete mil cento e cinquenta e nove) ações ordinárias Classe A, e 7.030.682 (sete milhões e trinta mil e seiscentos e oitenta e duas ações ordinárias Classe B, todas nominativas e sem valor nominal, totalmente subscritas e integralizadas.” 
5.4. Alterar, tendo em vista a deliberação contida no item 5.1 acima, o Artigo 5º do estatuto social da Companhia, que passa a vigorar com a seguinte redação:

Artigo 5º. O capital social é de R$ 30.151.000,00 (trinta milhões cento e cinquenta e um mil reais), representado por 7.087.841 (sete milhões e oitenta e sete mil e oitocentos e quarenta e uma) ações ordinárias dentro das quais 57.159 (cinquenta e sete mil cento e cinquenta e nove) ações ordinárias Classe A, e 7.030.682 (sete milhões e trinta mil e seiscentos e oitenta e duas ações ordinárias Classe B, todas nominativas e sem valor nominal, totalmente subscritas e integralizadas.”
5.5. Aprovar a lavratura da ata a que se refere esta Assembleia na forma de sumário, na forma do artigo 130, $1º, da Lei nº 6.404/76, com omissão das assinaturas dos acionistas presentes.



Assinaram a referida ata os réus Fernando Jorge Hupsel de Azevedo e Ivan Pio de Azevedo, como Secretário e Presidente da Assembleia e como representantes da empresa BR Inspeções S.A., assinando Ivan Pio também como acionista (fls. 2191/2193).



Pois bem, a ata em questão não reflete as exigências do artigo 8º, da Lei 6.404/76, já que dela não consta a indicação do imóvel, dos peritos e das avaliações, circunstância de fácil constatação aos agentes públicos e por eles conhecidas.


A ata, em verdade, é enganosa porque se refere a Reserva de Reavaliação de Bens Imóveis (fls. 2192), em circunstância que se engendrou apenas para fraude, já que nenhuma das exigências do artigo 8º, da Lei 6.404/76
, foi cumprida.

A empresa CONTROLAR S.A., nessa ocasião, tinha como seu Diretor Presidente, o Sr. Ivan Pio Azevedo, que sempre contou com o diretor Eduardo Rosin.



Como a circunstância fraudulenta era de fácil constatação, insistindo os agentes públicos na lisura de seus comportamentos, embora tenham se omitido na verificação dos requisitos do artigo 8º, da Lei 6.404/76, o Ministério Público solicitou diretamente para a empresa CONTROLAR S.A., os documentos que representaram esse aumento de capital, fundado na lógica absolutamente alcançável pelos agentes públicos que tinham conhecimento da legislação como informaram (fls. 3688). Em despacho fundamentado (fls. 3604/3610), de conhecimento dos agentes públicos e de todos que manusearam o inquérito civil que instrui esta ação, o Ministério Público assentou os aumentos de capital da empresa CONTROLAR S.A., suas circunstâncias e solicitou os documentos respectivos, oficiando-se nesse sentido, tanto para a Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, como para a própria empresa, com cópia do despacho e solicitação de informações, dando-se conhecimento ao Sr. Prefeito Municipal, conforme registrado (fls. 3609/3610, 3611/3613).


Em resposta, a Secretaria remeteu as informações subscritas pelo Secretário Eduardo Jorge e por Hélio Neves (fls. 3686/3691), enquanto a empresa CONTROLAR S.A., através de advogado constituído, apresentou justificativas e encaminhou documentos (fls. 4254/4258 e 4258/4712).



Quanto as informações vindas dos agentes públicos, são insólitas e não guardam relação com as exigências legais, resultando a conclusão inarredável de leniência, omissão a favor da empresa, como se demonstrará oportunamente.



Quanto as informações prestadas pela empresa são surpreendentes, primeiro porque confirma a fraude, segundo porque apresenta documentos que, prima facie, transparecem até hipótese de incidência penal contra a fé pública, admitida e suportada pelos agentes públicos.



Com efeito:



Ao defender que a empresa CONTROLAR S.A. atendeu ao requisito do edital, quando integralizou o capital social em 06 de julho de 2.006, através de reserva de reavaliação de imóveis, o Ilustre causídico, no item 6 das informações que presta (fls. 4255/4256)  sustenta a juridicidade da integralização do capital social por meio da rubrica reavaliação de bens imóveis, e diz que tal fato seria comprovado através das matrículas imobiliárias que juntou.


Independente dos argumentos de ordem jurídica quanto a rubrica de reavaliação de imóveis, tem-se que é preciso, entretanto, que tal imóvel tenha se constituído anteriormente em ativo da empresa; é preciso, entretanto, que tal imóvel tenha sido previamente avaliado nos termos do que dispõe o artigo 8º, da Lei 6.404/1.976, com decisão em Assembleia e registro em ata. 



Como já se viu, a Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário, não preenche os requisitos legais, já que dela não consta a indicação do imóvel, dos peritos e das avaliações, circunstância de fácil constatação (fls. 2191/2193).



E não consta, porque a CONTROLAR S.A., não cumpriu as exigências legais para integralização de capital através de bem imóvel, já que não há notícia da constituição e nomeação de perito, nos termos do artigo 8º, da Lei 6.404/76.


E não consta, porque a CONTROLAR S.A., não cumpriu as exigências legais para integralização de capital através de bem imóvel, já que não há notícia de avaliação realizada nos termos do artigo 8º, da Lei 6.404/76.


E não consta, porque a CONTROLAR S.A. não tinha e não tem o domínio dos imóveis constantes das matrículas encaminhadas pelo Ilustre Defensor.



Como se sabe, o capital social integralizado através de bem imóvel, necessita da demonstração pelo registro do imóvel e da circunstância na matrícula respectiva, tudo com regular registro no Cartório de Imóveis. 



Pois bem, porque não tinha e não tem imóveis que justificassem o aumento de capital referido, foi remetido ao Ministério Público, os seguintes documentos:

1 -

1.1 - Cópias não autenticadas de certidões expedidas em 12 de junho de 2008, de imóveis registrados em nome da empresa BR Inspeções matrícula nº 56.679 – 2º ofício – Salvador - Bahia fls. 4263/4265; 

Matricula nº 56.680 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4266/4269; 

matrícula nº 56.681 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4270/4273;

1.2 – Cópia não autenticada de instrumento particular de promessa de compra e venda, firmado entre BR Inspeções S.A, acionista da empresa CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como promitente vendedora, e CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, referente aos imóveis acima, datado de 01 de fevereiro de 2.006, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para o dia 31/05/2.006 e com reconhecimento de firma em 24 de julho de 2.006 – contrato não registrado sequer em cartório de notas; contrato nunca cumprido porque não houve a transmissão da propriedade mediante escritura pública e registro imobiliário (fls. 4308/4311).
1.3 – Cópia não autenticada de trabalho realizado por um único engenheiro avaliador – Antonio Carlos Queiroz Cardoso, subscrito em 28 de junho de 2.006, atribuindo valores de R$ 4.914.720,40, R$ 3.372.588,35 e R$ 3.009,818,55 para as áreas acima (fls. 4294/4301)

2-

2.1. – Cópia não autentica de certidão expedida em 12 de agosto de 1.99_ (ilegível – fls. 4293) de imóvel registrado em nome da empresa Patrimonial Venture Ltda matrícula nº 67.472 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4293;

2.2. - Cópia não autenticada de trabalho realizado por um único engenheiro avaliador – Antonio Carlos Queiroz Cardoso, subscrito em 06 de julho de 2.006, atribuindo valor de R$ 530.255,20 para a área acima (fls. 4285/4290).

3- 

3.1.-Cópia não autenticada de escritura de compra e venda firmada entre terceiros referente a imóvel eventualmente matriculado sob nº 66.407 (fls. 4283/4284). 

3.2.- Cópia não autenticada de trabalho realizado por um único engenheiro avaliador – Antonio Carlos Queiroz Cardoso, subscrito em 07 de julho de 2.006, atribuindo valor de R$ 4.732.559,20 para a área acima (fls. 4285/4280).

4- Cópia não autentica de certidão expedida em 12 de agosto de 2008 de imóvel registrado em nome da empresa BR Inspeções matrícula nº 75.581 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4274;



Nenhum dos documentos, portanto, se presta a dar validade ao aumento de capital informado na Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário (fls. 2191/2193).



Primeiro porque nenhum deles foi ou está registrado em nome da empresa CONTROLAR S.A.. Segundo porque nenhum deles passou pela forma de avaliação indicada no artigo 8º, da Lei 6.404/76
, já que o único engenheiro subscritor dos trabalhos apresentados não foi nomeado em Assembleia geral, tampouco seu trabalho foi aprovado, mesmo porque, nos termos da Lei, seria necessária a nomeação de 03 avaliadores.


Apenas para argumentar, já que em Direito Real e Direito Administrativo a forma é da essência do ato como garantia da regularidade, o instrumento de compra e venda já mencionado, em verdade nomeado instrumento particular de promessa de compra e venda, firmado entre BR Inspeções S.A, acionista da empresa CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como promitente vendedora, e CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, referente aos imóveis matriculados sob nº 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, datado de 01 de fevereiro de 2.006, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para o dia 31/05/2.006, e com reconhecimento de firma em 24 de julho de 2.006, embora não registrado sequer em cartório de notas (fls. 4308/4311), pudesse representar os imóveis a que se refere a Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário (fls. 2191/2193), o que até se tem como hipótese de sustentação da empresa CONTROLAR S.A., ainda assim e dessa forma a fraude é muito maior.



A hipótese é de fraude: 

- no dia 01 de fevereiro de 2.006, como visto, os diretores da empresa B.R Inspeções (vendedora) e da CONTROLAR S.A. (compradora) Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, contratam a promessa de compra e venda dos imóveis, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00, para o dia 31 de maio de 2.006 (fls. 4308/4311);

- no dia 06 de julho de 2.006 acionistas da CONTROLAR S.A. se ajustam para integralizarem capital social representado por referidos imóveis, no valor de R$ 11.504.538,29 (fls. 2192).

- não há escrituração e registro dos imóveis a favor da empresa CONTROLAR S.A.

- no dia 30 de maio de 2.009, a família Suarez, capitaneada por Carlos Suarez e Abigail Suarez, mentores das alterações societárias, ele presidindo os trabalhos, ela secretariando, deliberou diminuir o capital social da empresa BR Inspeções S.A, recebendo em contrapartida, entre outros bens, ele Carlos Suarez – 75%, sua esposa 22%, e seus filhos 3% (1% cada um), dos imóveis registrados em nome da empresa BR Inspeções registrados nas matrículas 56.681 e 56.680– 2º ofício – Salvador - Bahia; e ele Carlos Suarez – 70,256%, sua esposa 26,744%, e seus filhos 3% (1% cada um), do imóvel registrado em nome da empresa BR Inspeções registrado na matrícula 56.679– 2º ofício – Salvador - Bahia, conforme Ata de Assembleia Geral Extraordinária realizada em 30 de maio de 2.009 (fls. 1.651/1.658).



Portanto, diretores e acionistas da empresa BR Inspeções dispuseram dos imóveis representados pelas matrículas 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, em duas oportunidades distintas:

- primeiro no dia 01 de fevereiro de 2.006 através de venda prometida para a empresa CONTROLAR S.A., que diz ter adquirido os imóveis e os tornou parte de seu capital social (registro em cartório não há);

- segundo no dia 30 de maio de 2.009, quando os imóveis foram dados em bonificação pela empresa BR Inspeções S.A. para seus sócios – Carlos Suares, Abigail Suarez, sempre participando ativamente das reuniões da empresa, sempre presidindo e secretariando os trabalhos, e filhos.
Mas os agentes públicos, réus nesta ação, deram-se por satisfeitos com a apresentação de uma ata lavrada de forma contrária ao dispositivo legal que conheciam, omitindo-se no ato de ofício de reconhecer a quebra da capacidade financeira da empresa e declarar caduco o contrato, preferindo acatar e dar validade aos documentos mesmo após a informação prestada pela Ministério Público. 



Parece clara, portanto, a hipótese de incidência penal, acobertada pelos agentes públicos – Prefeito Gilberto Kassab, Secretário Eduardo Jorge, Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves, e Assessor Jurídico Félix Castilho, cujas motivações de ordem pessoal e imoral serão também descritas oportunamente.

Importante notar que fraude se protrai ao longo do tempo, contando também com o beneplácito dos demais empresários que se beneficiaram da compra de ações da empresa CONTROLAR S.A.

Nobre Magistrado !

Fatos como esse, que serão melhor abordados oportunamente, deram margem à especulação financeira do contrato 34/SVMA/95, o qual os agentes públicos acobertavam com a aparente legalidade, informando a sociedade e a população, sempre ultrajada, apenas o que lhes interessava politicamente.

Dessa forma é que, conforme consta, nos escaninhos do Banco CREDIT SUISSE
 empresários sob o compromisso de confidencialidade, porém com o aval e posterior legitimação dos Agentes Públicos, ao arrepio do interesse público, negociaram o contrato administrativo nº 034/SVMA/95, como se fossem eles próprios os detentores da soberania popular, dissimulando a venda do contrato através de negócio de ações da empresa CONTROLAR S.A., cujo único e específico propósito é a sua execução.

Tratou-se de verdadeiro leilão, com características próprias para obtenção da melhor proposta pelo contrato administrativo, a favor, entretanto, dos acionistas da EPE CONTROLAR S.A., e em detrimento do interesse público.

Conforme consta, os empresários e réus neste processo, se ajustaram aos seus próprios interesses, desconsiderando que estavam diante de um contrato público, jogando na escuridão o interesse público e a moralidade, preservando apenas seus lucros, como é comezinho nos negócios protegidos pela escuridão da confidencialidade.

Confidencialidade, que se é autorizada pelo Direito Privado onde se ajustam direitos disponíveis, não é admitida no Direito Público, onde a publicidade é o princípio de regência diante da indisponibilidade do patrimônio público. 

Outrossim, do outro lado, aos Agentes Públicos, cuja motivação, no presente caso, se confunde com seus próprios interesses políticos e eleitoreiros, decorrentes do sistema partidário e de financiamento de campanhas, coube o escárnio dos princípios administrativos de regência, para dar validade ao contrato administrativo nº 034/SVMA/95 não cumprido por culpa da empresa CONTROLAR S.A., condenada por improbidade administrativa por ato praticado na execução do contrato e, assim, prestigiar o resultado obtido no leilão promovido pelos empresários interessados.
Com a inversão da ordem natural das coisas, em verdade da ordem natural imposta ao trato da coisa pública, operou-se e permitiu-se a transferência da execução do contrato, através da transferência acionária da EPE – CONTROLAR S.A., com lucro próximo de R$ 173,7 milhões de reais para o empresário Carlos Seabra Suarez e Abigail Silva Suarez e filhos, controladores da empresa BR Inspeções, acionista da CONTROLAR S.A.
, em detrimento da regular execução do contrato administrativo 034/SVMA/95, nunca respeitado pela empresa CONTROLAR S.A., que deveria ter sido declarada inidônea.

Lucro obtido antes mesmo de se iniciar a execução da nova ordem de serviço
, irregularmente retomada em razão da omissão consciente dos agentes públicos em reconhecerem a caducidade do contrato pela falta de habilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR – lucro obtido na especulação do contrato administrativo 34/SVMA/95, com a permissividade dos Agentes Públicos.

Como dito, lucro obtido quando a empresa CONTROLAR S.A. já estava condenada por improbidade administrativa, em decorrência de ato lesivo ao patrimônio público que representou, em primeira e última análise, o descumprimento do contrato administrativo e a quebra das condições de habilitação e contratação anteriores, motivo que impunha aos agentes públicos declara-la inidônea para a execução do contrato.

Importante notar que o negócio, que sob o ponto de vista imediatista representou lucro fácil ao empresário Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez e filhos, sócios da empresa CS Participações, controladora da empresa BR Inspeções, bem como aos seus gestores e homens de confiança Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, ato reflexo e sob o ponto de vista empresarial, também gerou vantagens para as empresas adquirentes BRISA  e CPC, esta controlada da CCR, seus gestores e acionistas, réus nesta ação, já que passaram a ser titulares de ações da empresa CONTROLAR S.A., assumindo, portanto, as vantagens decorrentes do contrato 34/SVMA/95, cuja execução representava lucros exorbitantes diante das vantagens dadas pelos agentes públicos de forma contrária ao interesse público, não previstas no edital e no contrato.

E todos agiram de forma absolutamente consciente das fraudes anteriormente anunciadas, já que para consolidar o negócio, todos subscreveram um acordo de acionistas em confidencialidade, inclusive com a participação dos réus procuradores da CS Participações.

É que, as empresas rés CPC – Companhia de Participações em Concessões, representada pelos réus Leonardo Couto Vianna e Márcio José Batista, BR Inspeções, representada pelos réus Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, no dia 13 de agosto de 2.009, firmaram um acordo de acionistas da CONTROLAR S.A., em documento sob confidencialidade, e que contou com a anuência da empresa ré CONTROLAR S.A., representada pelos réus Eduardo Rosin e Ivan Pio de Azevedo, bem como com a garantia  das empresas rés CS Participações, representada por Luiz Alberto Benevides Barbosa, e – CCR - Companhia de Concessões Rodoviárias, representada pelos réus Renato Alves Vale e Antonio Linhares da Cunha. 



Trata-se de um acordo de acionistas, firmado em confidencialidade, onde, em apertada síntese e entre outros temas, pactuaram a cessão de oito ações ordinárias para  representantes de cada uma das empresas, para que, nessa condição de acionistas, e não na condição de representantes das próprias empresas acionistas, assumissem o Conselho de Administração da CONTROLAR S.A., deliberando, em confidencialidade, uma série de ajustes que apenas remetem a hipótese de fraude a lei, com a diluição da responsabilidade das próprias empresas, conforme exposto no item IV - 2.9 (pag. 480).


Nessa condição, assumiram como acionistas da empresa CONTROLAR S.A. e membros do Conselho, os réus:

- Leonardo Couto Vianna e Márcio José Batista, como representantes da empresa CPC – Companhia de Participações em Concessões,

- Renato Alves Vale e Antonio Linhares da Cunha, como representantes da empresa CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias,

- Luiz Alberto Benevides Barbosa e André Luiz Duarte Teixeira, como representantes da empresa CS Participações,

- Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como representantes da empresa BR Inspeções.
Foi assim, em confidencialidade, que os réus, conhecedores de todas as irregularidades, também aqueles que assumiram a empresa CONTROLAR entre fevereiro e agosto de 2.009, aderiram aos fatos anteriores, passando a usufruir das vantagens auferidas em detrimento do Poder Público e da população de São Paulo, inclusive no recebimento de indevida indenização referente aos serviços prestados em 2.008, como se verá.

Nessa ocasião, o réu Roberto Carlos Guimarães era o Diretor Administrativo-Financeiro da empresa CONTROLAR S.A, sendo certo que o réu Harald Peter Zwetkoff, ex-funcionário da CCR e responsável por algumas das tratativas do negócio, assumia a Presidência da  CONTROLAR S.A., sendo que ambos assinaram o aditivo nº 08, que consolidou a ilegalidade tratada sob confidencialidade, agora com o beneplácito dos agentes públicos, conforme item IV - 2.9. (pag. 480).
Com o respeito devido, no vernáculo de comunicação vulgar é uma vergonha, que traduzido para a lógica jurídica formal representa a quebra dos princípios da legalidade, moralidade e lealdade administrativas, caracterizando improbidade administrativa passível de responsabilização pessoal e patrimonial. 

Este o motivo de fundo das irregularidades apuradas, como será demonstrado.

Salutar e oportuno, ab initio, sem fixação de ideologia religiosa, mas com absoluto pragmatismo de sobrevivência Humana na Terra, a partir de valores condizentes com a moral e a ética exigidas dos Administradores Públicos, destacar trecho do Hino da Campanha da Fraternidade anunciada pela Igreja Católica neste ano de 2.011, cujo tema central é a preservação ambiental.

Nossa mãe terra, Senhor, geme de dor noite e dia.

Será de parto essa dor? Ou simplesmente agonia?

Vai depender só de nós!

Vai depender só de nós!...

A Terra é mãe, é criatura viva; também respira, se alimenta e sofre.

É de respeito que ela mais precisa!

Sem teu cuidado ela agoniza e morre.

Vê, nesta terra, os teus irmãos.

São tantos que a fome mata e a miséria humilha.

Eu sonho ver um mundo mais humano, sem tanto lucro e muito mais partilha.

Pois bem; o que se verá a seguir, com o respeito devido, é a sucessão de atos administrativos praticados sob o pretexto humanístico da preservação do meio ambiente e da vida, mas que atingidos pela ilegalidade, apenas refletem o objetivo pragmático representado pela conivência e promoção do enriquecimento ilícito em prejuízo do patrimônio público e do próprio interesse subjacente - o meio ambiente.

Desta forma, com o devido respeito, ao iniciar esta ação civil de improbidade administrativa, para pontuar e anunciar a prevalência do interesse privado sobre o interesse público, motivação de fundo das irregularidades abrigadas na causa de pedir, é importante reportar aos sinais de alertas feitos aos Senhores Procuradores de Justiça, membros do E. Conselho Superior do Ministério Público de São Paulo, em virtude de recurso interposto pela empresa CONTROLAR S.A., contra a instauração do inquérito civil que agora serve de amparo para esta ação (fls. 571/573). 

Nesse sentido, oportuna foi a constatação feita pelo Dr. Clilton Guimarães dos Santos, Ilustre Procurador de Justiça e Conselheiro do Ministério Público de São Paulo, ao abordar os fatos na reunião onde o julgamento do recurso, não provido (fls. 664), foi deliberado. Eis a fala do I. Procurador de Justiça, no dia 24 de junho de 2.010, na 20ª reunião do E. Conselho Superior do Ministério Público:

“Senhor Procurador Geral em exercício, Colegas Não posso ignorar, ou passar ao largo, dessa comunicação que ontem nos fez o colega Roberto, da Promotoria de Justiça do Patrimônio Público da Capital, que vem realizando uma árdua atividade nesse caso envolvendo a empresa Controlar. Faço questão de enfatizar que esse contrato se iniciou há tempo, pelos idos de 1995, começando com Paulo Maluf, e desde aquela época foi contestado pela gravidade das questões que o envolviam, gerando ações judiciais inclusive.  Agora, há pouco tempo atrás, a atual administração municipal o ressuscitou em uma canetada simples, e contra o parecer técnico do então Secretário Municipal de Negócios Jurídicos, nosso colega Luiz Antonio Guimarães Marrey, que o desaconselhou, avisando o atual Prefeito de que se o fizesse correria o risco de gerar um ato suspeito de violação ao princípio da moralidade administrativa, opinião essa em uma tonalidade que foge ao modo habitual empregado pelo então secretário municipal. A circunstância a destacar é o caráter gravíssimo do fato,  que traz a lume, inclusive,  a questão atualíssima da cartelização das concessionárias de serviços e obras públicas, valendo acrescentar que a empresa contratada compõe o GRUPO CCR, um dos mais poderosos do país, valendo notar que nada obstante os colegas estarem lutando contra uma autêntica muralha econômica há seis meses nada podem fazer, em razão do efeito suspensivo do recurso, agora baixado em diligência sem que essa decisão, como deveria, fosse trazida ao Plenário, pois a hipótese de recurso contra a instauração, conforme observa o colega Roberto em seu arrazoado,  só pode ser julgado pelo Plenário desse colegiado,
(fls. 2776).

Nobre Julgador !

O texto destacado, por si, afirma a consciência da ilicitude das condutas pelos agentes públicos - Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e Sr. Secretário Eduardo Jorge, Sr. Assessor Especial e Chefe de Gabinete na SVMA Hélio Neves, e Dr. Assessor Jurídico Félix Castilho, que se sobrepuseram aos pareceres técnicos e jurídicos que recomendavam em sentido contrário ao que decidiram.  Sobrepuseram-se, inclusive, ao parecer e recomendação do próprio Secretário Municipal de Negócios Jurídicos, Dr. Luiz Antônio Guimarães Marrey, cuja relevância, senão pelo cargo em exercício, também se confere pelo exercício do cargo de Procurador Geral do Ministério Público de São Paulo por três vezes.

Aliás, ao contrariar o parecer da Procuradoria Geral do Município, recolhido e subscrito pelo Procurador Geral do Município, Dr. Celso Augusto Coccaro Filho, e depois ratificado e completado pelo Secretário Municipal de Negócios Jurídicos, Luiz Antônio Guimarães Marrey, o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e o Sr. Secretário Eduardo Jorge, assessorados pelo Sr. Chefe de Gabinete e Assessor Especial na SVMA Hélio Neves, e o Dr. Assessor Jurídico Félix Castilho, afrontaram o disposto no COMUNICADO 01/2001, o qual, ao lado de estabelecer a integração da Assessoria Jurídica da Secretaria de Negócios Jurídicos, com as Assessorias Jurídicas da Procuradoria Geral do Município e demais Secretarias, determina que a orientação jurídica para as ações da Prefeitura serão definidas, em última instância, pela Secretaria dos Negócios Jurídicos, com a prévia oitiva e manifestação da Procuradoria Geral do Município, como regularmente feito no presente caso, circunstância que, como dito, ressalta e confirma a consciência da ilicitude do ato e a vontade deliberada de praticá-lo ao arrepio da legalidade. O ato municipal referido – comunicado 01/2001 está nos autos (fls. 2.851).

Outrossim, a manifestação do Ilustre Procurador de Justiça e Membro do Conselho Superior do Ministério Público, Dr. Clinton Guimarães dos Santos, desde então, confirmou a gravidade dos fatos, que demonstram a prevalência do interesse econômico em favor da iniciativa privada, em detrimento e submissão do interesse público, quando, em apertada síntese destacou os interesse privados, representado, no caso concreto, por empresa que denota a potencial cartelização em concessões públicas relacionadas.

Portanto, na mesma linha adotada na ocasião do encaminhamento dos fatos ao E. Conselho Superior do Ministério Público, com o respeito devido, transmito à Vossa Excelência os mesmos argumentos em forma de alertas, com as atualizações decorrentes das diligências feitas no âmbito do inquérito civil que instruí esta ação.

Repita-se, alertas que demonstram com toda intensidade a prevalência do interesse privado em detrimento e submissão do interesse público, como razão de fundo dos excessos e abusos praticados com desvio de finalidade pelos Senhores Prefeito Gilberto Kassab, Secretário Eduardo Jorge, Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves, e Assessor Jurídico Félix Castilho, com o beneplácito e participação dos demais réus nesta ação. 
Atentai bem, Nobre Julgador!

A prevalência do interesse privado. 

É dos autos, instruído com cópias dos processos administrativos advindos da própria Prefeitura Municipal de São Paulo, e documentos obtidos durante a instrução do inquérito civil que sustenta esta ação por improbidade administrativa, que a ilegalidade, a imoralidade e a deslealdade administrativas, em prática contumaz de atos atentatórios aos princípios gerais da Administração Pública, levaram ao inexorável enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A., em verdade seus gestores e acionistas, beneficiários dos atos ilícitos - excessos e abusos praticados de forma consciente pelos Agentes Públicos.
Em apertadíssima síntese, através de atos praticados de forma contrária ao interesse público, quando todos os pareceres da Assessoria Técnica e Jurídica do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Municipal Eduardo Jorge indicavam pela rescisão do contrato administrativo nº 034/SVMA/95, não cumprido por mais de 10 anos, e a realização de uma nova licitação, os referidos agentes públicos decidiram, contra todos eles, pela manutenção do contrato, patrocinando, ademais, a sua execução irregular, sem parâmetros contratuais, com desequilíbrio financeiro, lucro excessivo  e enriquecimento ilícito.

E o fizeram em relação espúria afirmada entre o Poder Público e a concessionária, em verdade numa nova realidade contratual, através de ajustes não estabelecidos em documento escrito, ao arrepio do disposto no artigo 60, da Lei 8.666/93, cuja integração de princípios impede o contrato ou aditamento verbal, havendo um, ou outro, que estar lavrado de forma escrita, garantindo os princípios da oficialidade e continuidade – a forma escrita é da essência do contrato administrativo e seus aditivos.  

“Art. 60.  Os contratos e seus aditamentos serão lavrados nas repartições interessadas, as quais manterão arquivo cronológico dos seus autógrafos e registro sistemático do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre imóveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartório de notas, de tudo juntando-se cópia no processo que lhe deu origem.
Parágrafo único.  É nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administração, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor não superior a 5% (cinco por cento) do limite estabelecido no art. 23, inciso II, alínea "a" desta Lei, feitas em regime de adiantamento”.
Em verdade, após a decisão e as deliberações do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Eduardo Jorge, com a assessoria do servidor Hélio Neves,  foi constituído um novo negócio jurídico – uma nova concessão – um novo contrato administrativo, com vantagens ao contratado não previstos na licitação e no contrato original, tudo com a garantia do Prefeito Gilberto Kassab e do Secretário Eduardo Jorge, assessorados pelo Chefe de Gabinete e Assessor Especial Hélio Neves e Assessor Jurídico Félix Castilho, mesmo porque não havia e não há amparo legal para os atos praticados de maneira verbal, sem pacto escrito – um negócio de cavalheiros que se acertou  nos gabinetes de maneira informal, com vantagens indevidas ao particular; mesmo porque não havia legalidade para dar formalidade posterior, em nova ilegalidade. 
Para se ter uma idéia inicial, é possível de maneira meramente explicativa, destacar alguns pontos que não respeitaram a licitação e o contrato originais e suas conseqüências a favor da empresa e contra o interesse público:

- não consideração da inabilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A. para executar o contrato – ao contrário do que previsto no edital de licitação, a empresa não tinha e não tem capacitação técnica econômica e financeira para a execução do contrato, mantido de forma irregular - submissão do interesse público ao interesse privado;

- não exigência do depósito visando garantia do contrato – ao contrário do que previsto no edital de licitação e no contrato, não se exigiu da empresa depósito de garantia nas condições previstas, admitindo-se depósitos em valores inferiores e ausência dele em determinado período - submissão do interesse público ao interesse privado;

- repetidos ajustes do cronograma de execução patrocinado e autorizado pelo Poder Público, através dos Agentes Públicos, com dilação dos investimentos no tempo - ao contrário do que previsto na licitação e no contrato, como a empresa não fez no tempo devido os investimentos nos Centros de Inspeção Veicular Ambiental (CIVA’s), os prazos para início das inspeções foram dilatados, e a frota alvo para inspeção foi reduzida nos anos de 2.008 e 2.009, possibilitando que os investimentos fossem feitos ao longo da execução do contrato, com recursos do próprio Poder Público – submissão do interesse público ao interesse privado; 

– remuneração garantida pelo Poder Público - ao contrário do que previsto na licitação e no contrato, a Prefeitura assumiu o ônus financeiro para a implantação do programa, assumindo a remuneração da empresa e proporcionando seus investimentos como acima referido – prejuízo ao erário;

- diminuição simulada do valor da tarifa - ao contrário do que previsto na licitação e no contrato, o valor da tarifa foi reduzido no valor percentual correspondente a outorga administrativa e a compensação ambiental (8%), deixando de ser recolhidos valores devidos à Prefeitura para cobrir as despesas administrativas e aos Fundos Estadual e Municipal do Meio Ambiente para compensação ambiental – prejuízo ao erário e ao meio ambiente;

- desequilíbrio financeiro do contrato – ao arrepio do que previsto no contrato, no ano de 2.008, após vencido o prazo contratual de 10 anos, ao invés de se buscar o ajuste financeiro do contrato, a tarifa foi fixada com a aplicação de índice econômico – IGPM –, cuja correção foi superior a inflação do período - submissão do interesse público ao interesse privado e prejuízo ao erário e ao particular
;
- implantação irregular dos CIVA’s – ao arrepio do que previsto na licitação e no contrato até hoje a empresa CONTROLAR S.A. não regularizou a implantação dos Centros de Inspeção, os quais não recebem alvará definitivo de funcionamento em razão das mais variadas irregularidades, das menos graves até a infração ambiental, já que o CIVA Barra Funda encontra-se em área de preservação ambiental – submissão do interesse público ao interesse privado – prejuízo ao meio ambiente e à regularidade urbana.

- imposição ilegal de multas aos proprietários de veículos em razão do descumprimento da obrigatoriedade imposta de inspeção veicular – visando garantir a eficácia do programa irregularmente mantido e garantir a execução do contrato pela CONTROLAR S.A., com invasão de competência constitucionalmente distribuída, os agentes públicos protagonizaram a edição de sistema repressivo, com a previsão de multa de valor altíssimo, contrariando o que estabelecido pelo Código de Trânsito Brasileiro – submissão do interesse público ao interesse privado – prejuízo à população.
Portanto, senão por outras razões jurídicas, como se verá oportunamente, todas as condições econômicas, de investimento, de retorno, de remuneração, de tarifa, de cobrança, de subsídio pelo Poder Público e de execução contratual foram alteradas, com afronta à licitação e ao contrato anteriores, impondo à população a obrigatoriedade da inspeção veicular, sob pena de multa de altíssimo valor, também tipificada de forma ilegal.

Quebrou-se, desta forma, a pedra angular de sustentação do contrato administrativo, com desobediência ao princípio da vinculação ao processo de licitação, previsto no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, e artigos 3º, 41, e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93.

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Regulamento)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Medida Provisória nº 495, de 2010)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)
Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada. 
Art. 55.  São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam:
XIII - a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação
As vantagens ofertadas, além de não previstas na licitação e no contrato, em verdade são também ilegais porque afrontam, sob o ponto de vista administrativo os princípios da isonomia, da impessoalidade, da vantajosidade e da economicidade que devem instruir a contratação pública, sob o ponto de vista ambiental o princípio do poluidor-pagador /usuário-pagador, e sob o aspecto da probidade administrativa os princípios da legalidade, moralidade e lealdade administrativa, que devem instruir o ato administrativo.

De outro lado, ao decidirem de forma contrária ao que apontado por suas assessorias, os Agentes Públicos, réus nesta ação, deram continuidade ao contrato não cumprido pela contratada CONTROLAR S.A., desconsiderando, ademais, que ela não preenchia as condições de habilitação exigidas pelo edital e contrato respectivo.

A empresa CONTROLAR S.A., não demonstrou, não tinha e não tem o Capital Social exigido de R$ 30 milhões por ocasião da assinatura do contrato; a empresa CONTROLAR S.A. não demonstrou, não tinha e não tem a habilitação técnica exigida pelo edital e contrato; a empresa CONTROLAR S.A. não demonstrou e não ofertou a garantia financeira (caução / seguro) exigida pelo edital e pelo contrato; a empresa CONTROLAR S.A. não demonstrou e não tinha a posse de 50.000 m2 de terrenos a disposição para implantação dos CIVA’s, como exigido pelo edital e pelo contrato.

Eis a prevalência do interesse privado sobre o interesse público.

Desse modo, ainda que fossem possíveis todas as vantagens oferecidas pelo Poder Público à contratada, o que se admite apenas para argumentar, ainda assim, em razão da evolução tecnológica, o interesse público impunha uma nova licitação, visando obter a melhor proposta para um melhor serviço, como indicado pelo Tribunal de Contas do Município e por toda a Assessoria do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, do Sr Secretário Eduardo Jorge, e do Sr. Hélio Neves Assessor Especial, Chefe de Gabinete, Gestor do Contrato, também indicado pelo Tribunal de Contas como responsável pelas ilegalidades, os quais também contaram com o beneplácito do Assessor Jurídico Félix Castilho.  
Como o cronograma de investimentos foi dilatado e como não se exigiu da empresa as condições de habilitação constantes do edital e do contrato, certamente outras empresas poderiam se habilitar em condições mais vantajosas, garantindo-se, ademais, através de regular processo de licitação, a adequação do programa a evolução tecnológica.
Entretanto, sem registro formal contratual, sem que fosse lavrado aditamento contratual, há na hipótese, além de afronta formal como já mencionado, também afronta aos princípios que instruem as regras de licitação, em especial aqueles esculpidos no artigo 3º, da Lei 8.666/93, já que o contrato foi mantido - ressuscitado em condições diferentes daquelas constantes da licitação, implicando na conclusão lógica de que o aproveitamento da licitação anterior, no caso concreto, se deu única e exclusivamente para favorecer a empresa CONTROLAR S.A, em verdade seus acionistas e gestores, já que a hipótese impunha uma nova licitação; repita-se: havia uma nova realidade de fatos a serem contratados. 

Portanto, o que se tem é a quebra dos princípios gerais da administração pública e a caracterização da improbidade administrativa, com a efetiva quebra dos princípios elencados no referido artigo 3º, da Lei 8.666/93.

“Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.”  

(redação original)



Ao validar o contrato e modificar suas condições, em circunstâncias não previstas na licitação, houve afronta aos princípios constitucionais de regência, mesmo porque, como dito, as circunstâncias impunham uma nova licitação, em igualdade com outras empresas, em certame competitivo, visando as melhores condições, mais vantajosas técnica e economicamente, garantindo transparência e prevalência dos princípios gerais da administração pública, em especial aos princípios da isonomia, vantajosidade e economicidade.



Por outro lado, os Agentes Públicos assim agiram desconsiderando as causas que lhes impunham a rescisão do contrato pela inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A., ou mesmo julgarem caduco o contrato pela incapacidade técnica, financeira e econômica da empresa CONTROLAR S.A..



Conforme consta, já sob o controle acionário de empresas que não participaram do processo de licitação, no caso as empresas CS Participações e BR Inspeções, holding não operacionais controladas por Carlos Seabra Suarez e Abigail Silva Suarez, e seus filhos, a empresa CONTROLAR S.A. foi condenada por improbidade administrativa, em circunstâncias que demonstraram a sua incapacidade de executar o contrato, e a sua disposição de agir contrariamente aos princípios da moralidade (honestidade) e lealdade administrativa (fls. 510/568) 



Apesar disso, desfazendo da regra do artigo 66, da Lei 8.666/93, que estabelece a responsabilidade da parte pela inexecução do contrato, os agentes públicos – Sr Prefeito Municipal Gilberto Kassab e Secretário Municipal Eduardo Jorge, assessorados pelo servidor público Hélio Neves, no caso concreto, ao arrepio do disposto no artigo 87, inciso IV, da Lei 8.666/93, decidiram manter e determinar a execução do contrato não cumprido, em verdade violado de maneira improba, maculando, da mesma forma, os princípios gerais da administração pública, em especial moralidade (honestidade) e lealdade administrativas, contando com a adesão do Assessor Jurídico Félix Castilho para dar aparente legalidade aos atos nos momentos em que seria preciso sua interferência. 



O artigo 66, da Lei 8.666/93, estabelece a responsabilidade das partes pelo descumprimento do contrato, e o artigo 87, inciso IV, da mesma Lei, prevê a hipótese da declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública em razão da inexecução total ou parcial do contrato. 

“Art. 66.  O contrato deverá ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as cláusulas avençadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas conseqüências de sua inexecução total ou parcial.”
“Art. 87.  Pela inexecução total ou parcial do contrato a Administração poderá, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sanções: 
IV - declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade, que será concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos resultantes e após decorrido o prazo da sanção aplicada com base no inciso anterior.


O caso concreto revelou que a empresa CONTROLAR S.A. e os Agentes Públicos da época
 (companheiros de governo de Gilberto Kassab na gestão do ex-Prefeito Celso Pitta) foram condenados por improbidade administrativa em Primeiro e Segundo Grau, em decisão pendente de julgamento de embargos de declaração; em apertada síntese, pelo fato de que a empresa não dispôs dos terrenos necessários para a implantação dos Centros de Inspeção por falta de investimento financeiro, como era de sua obrigação contratual, passando a utilizar terreno público, cedido ilegalmente pelos Agentes Públicos que também foram condenados (fls. 510/568). 



Como dito, era obrigação da empresa o investimento financeiro para aquisição dos terrenos visando a implantação dos Centros de Inspeção, circunstância de ordem financeira e econômica fundamental do processo de licitação, já que foi considerada para definição do valor da remuneração à empresa; o item 20 do edital assim determina
 



De outro lado, tais obrigações, compondo o preço e habilitação técnica da empresa, obviamente faziam parte do equilíbrio financeiro do contrato, mesmo porque desde o início, tais requisitos constituíram critérios para julgamento da licitação, onde o menor preço compunha item para definição do consórcio vencedor da licitação, conforme constou do edital, e, portanto, parte do equilíbrio financeiro do negócio.



Pois bem ! 



Por tal motivo – falta de instalação dos Centros de Inspeção em terrenos colocados a disposição pela contratada - CONTROLAR S.A., o contrato não foi cumprido.



Desse modo, como não havia e não há dúvida de que a inexecução do contrato se deu pela falta de investimento da empresa CONTROLAR S.A., responsável pela instalação dos Centros de Inspeção Veicular, como previsto na licitação e no contrato, sem margem de interpretação diversa, já que se trata de questão objetiva, esse fato, por si, era mais que suficiente para que a empresa fosse declarada inidônea pela Administração Pública e o contrato rescindido, já que a CONTROLAR S.A. é uma EPE, cujo propósito especifico é a execução do contrato em apreço.



O Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e o Secretário Eduardo Jorge, secundados pelo Assessor Especial e Chefe de Gabinete  SVMA Hélio Neves, e pelo Assessor Jurídico Félix Castilho, que colaboraram na consecução das ilegalidades, tomaram conhecimento dos fatos e, embora tivessem a obrigação de restabelecer a moralidade e regularidade administrativas, decidiram contrariar os lúcidos pareceres anteriores, com destaque o emitido pelo Dr. Luiz Antônio Guimarães Marrey, Secretário de Negócios Jurídicos do Município, e omitiram-se na obrigação legal de declarar a empresa CONTROLAR S.A., inidônea e impedida de manter contrato com a Administração Pública. 


Outrossim, os Agentes Públicos, contrariando o que recomendado pelo Tribunal de Contas do Município e por toda sua Assessoria, omitiram-se na obrigação legal de rescindir o contrato com a empresa CONTROLAR S.A..



Em auditoria programada, realizada entre os dias 17 a 31 de março de 2.008, o Tribunal de Contas do Município (TCM 72.000.737.08-44) apontou as inúmeras irregularidades que impunham a rescisão contratual e indicou – recomendou uma nova licitação como mais vantajosa (fls. 672/680), indicando, desde então, a responsabilidade do Sr. Secretário Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho e do seu Chefe de Gabinete e Assessor Helio Neves (fls. 678).



Os argumentos e conclusões foram repetidos no ano de 2.008, no julgamento das contas de 2.007 (TCM 72.000.815.08-56):

12.3.3 - Inspeção Veicular

a) Aspectos Legais e Operacionais

Pela Resolução n° 18/86 do Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, foi criado o Programa Nacional de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores – PROCONVE, destacando-se os seguintes objetivos: redução da emissão de poluentes; desenvolvimento tecnológico dos veículos e métodos e equipamentos de medição; aprimoramento das características dos combustíveis; criação de programas de inspeção/manutenção de veículos em uso e conscientização da população sobre o problema da poluição por veículos automotores.
Em 1993, a Lei Federal n° 8.723/93 (alterada pela Lei nº 10.203/01) integrou o PROCONVE à Política Nacional do Meio Ambiente autorizando os governos estaduais e municipais a estabelecerem planos específicos, normas e medidas adicionais de controle da poluição do ar por veículos automotores em circulação. A Lei estabeleceu também limites de emissão de poluentes para veículos leves e pesados. Em 1994, o Decreto n° 34.099 criou no Município de São Paulo o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso – I/M-SP. Em 1995 o Município publicou a Lei Municipal n° 11.733 (alterada pela Lei Municipal n° 12.157/96 e regulamentada pelo Decreto n° 36.305/96) que instituiu o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso – I/M-SP por meio da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, resultando no Contrato n° 34/SVMA/95. 

O objetivo do Programa I/M-SP é a inspeção dos veículos visando à redução da poluição atmosférica e sonora resultante da emissão de gases e ruído, abrangendo a frota licenciada (emplacada) no Município de São Paulo.
Ao longo desses 21 anos da instituição do PROCONVE e de mais de 11 anos da assinatura do Contrato n° 34/SVMA/95, o cenário técnico, legal e ambiental da poluição do ar causada por veículos automotores modificou-se consideravelmente. A indústria automotiva veio implantando, ao longo do tempo, novas tecnologias para atender os limites gradualmente mais restritivos impostos em cada uma das fases estabelecidas pelo PROCONVE. Também ocorreram melhorias nas características dos combustíveis, conforme objetivos do PROCONVE. 

Além do desenvolvimento tecnológico na fabricação dos veículos e a melhoria dos combustíveis, o PROCONVE previu a criação de programas de inspeção ambiental e manutenção de veículos em uso, com o intuito de verificar e garantir que o veículo seja mantido ao longo de sua vida útil, em conformidade com as especificações de sua fabricação.
As diretrizes básicas e padrões de emissão para os programas de inspeção veicular deram-se pela Resolução CONAMA n° 07/93 e 08/93, complementadas pelas Resoluções n° 18/95, 227/97, 251, 252 e 256/99.
 Essas resoluções introduziram também metodologias prevendo a inspeção de poluição sonora (ruído emitido pelo veículo). Ainda, com referência à inspeção veicular, a Lei Federal n° 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro) previu também a implantação de programas de Inspeção de Segurança que aguardam regulamentação pelo CONTRAN.
Outro aspecto a ser considerado nesse panorama é que ao longo desses anos o aumento da frota de ciclomotores (motos e similares) no município passou a interferir significativamente na qualidade do ar. Esse tipo de veículo, que não foi incluído no PROCONVE e não ficou sujeito à obrigatoriedade de melhorias tecnológicas para redução das emissões, apresenta níveis de poluição até 12 vezes maiores do que a de um veículo leve atualmente fabricado.
Para esses veículos foi criado o Programa de Controle de Poluição do Ar por Motociclos e Veículos Similares - PROMOT, em fase de implantação e regulamentação, que visa à adoção de medidas na fabricação para a diminuição dos poluentes. A Resolução CONAMA n° 297/02 concedeu prazos para o aprimoramento desses veículos com início previsto para janeiro/2006, posteriormente essa Resolução foi complementada pela Instrução Normativa IBAMA n° 17/2002 e Resolução CONAMA n° 342/2003, estabelecendo os limites a serem considerados depois de 2009.
A partir de 2003 a indústria passou a aplicar antecipadamente algumas medidas que resultaram na redução de até 2/3 de monóxido de carbono (CO) em relação aos modelos anteriores, no entanto ainda há muito a ser implantado. A redução da poluição depende de diversas ações, podendo ser consideradas as mais importantes: a organização do tráfego urbano para evitar congestionamentos, o ordenamento do uso e ocupação do solo e a localização de polos geradores de tráfego bem como o desenvolvimento da política de transporte público que deve prover condições e incentivar o transporte coletivo, desestimular o transporte individual e optar pela utilização de veículos de baixo impacto poluidor.
 Verifica-se, nos comentários, uma distância considerável entre o quadro atual e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato n° 34/SVMA/95 com vistas à implantação do I/M-SP, no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Um aspecto de fundamental importância é, portanto, a reflexão sobre a abrangência (a definição da frota alvo que efetivamente impacta na qualidade do ar) e a periodicidade de fiscalização diante desse quadro. 

b) Resultados das Análises Realizadas pela Auditoria
No que concerne ao panorama do andamento da atual fase em que se encontra o Programa I/M-SP e suas principais interfaces, os exames revelaram que:
- À vista do quadro de emissão e da tecnologia possível de ser empregada na identificação e fiscalização dos veículos poluidores  apresenta-se a demanda de ampla reavaliação das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – I/M-SP, com previsão de início de operação em maio de 2008.
- Após várias suspensões, retomadas e prorrogações, inclusive a proposta de extinção por caducidade, o Contrato nº 34/SVMA/95, conforme consta no PA nº 1996-0.146.848-0, foi novamente retomado a partir de 06.06.2007. Com exceção do valor da tarifa cujos custos foram parcialmente analisados pelo Departamento de Controle da Qualidade Ambiental – DECONT - SVMA, os demais requisitos para comprovar a regularidade frente às exigências contratuais apresentadas pela Concessionária em atenção ao Ofício nº 295/SVMA. G/2006 ainda estão pendentes de análise e verificação pela SVMA (atualização do contrato social da Controlar; contratos sociais que demonstrem as alterações; atual capacidade financeira - Capital Social de R$ 30.000.000,00; manutenção da capacidade técnica; declaração de manter todas as condições do edital; e, demonstrativo detalhado da composição da tarifa).
- Quanto aos convênios/contratos relacionados ao Programa I/M-SP, constatou-se que os convênios firmados com o Governo do Estado e com o DETRAN estão em vigência. Com relação à PRODESP ainda não foram definidas as condições do ajuste, inclusive necessitando reavaliação. O Contrato firmado com a CETESB, atualmente na Assessoria Jurídica de Controle Externo – AJCE desta Corte, está suspenso desde 2005. A análise da Auditoria do TCM – TC nº 72.000.441.02-92 - apontou falhas e os autos foram encaminhados para análise da AJCE. 

O Contrato de gerenciamento com o Consórcio Ductor/Novacon foi rescindido pela SVMA em 20.12.2006. A análise da Auditoria do TCM apontou falta de prova de regularidade da empresa Novacon junto ao INSS e FGTS tendo sido encaminhados os autos para análise da AJCE – TC nº 72.000.460.04-07 

- A definição dos parâmetros para entrosamento das ações entre órgãos estaduais, municipais e a Concessionária visando à comunicação entre os seus sistemas de informação existentes ou a serem elaborados tem sido um problema de difícil solução e tem impactado no desenvolvimento da implantação e operação do Programa I/M-SP. Das 23 atividades verificadas no cronograma de implantação, atualmente em vigência, somente 2 (duas) foram concluídas e 2 (duas) estão efetivamente em andamento. 

Das demais, 13 (treze) atividades estão com atraso, pois já deviam estar concluídas, e as outras 6 (seis) atividades que ainda estão dentro do prazo de execução não foram iniciadas. 

- Quanto aos itens do Programa I/M-SP a serem revisados pela SVMA, entendemos que deva ser considerado complementarmente o que segue: 

⇒ a realização de ampla revisão do preço da tarifa baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos que a compõem; 

⇒ a necessidade de verificar a possibilidade de revisão para aumento do percentual de participação do município na tarifa, para atender a cobertura das despesas do Programa I/M-SP; 

⇒ a necessidade de definição da forma de ingresso, de repartição e do efetivo encaminhamento dos valores a serem destinados ao Fundo Especial de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentável – FEMA, do Município; 

⇒ a necessidade de análise da documentação e composição societária da Concessionária também para verificar o atendimento ao § 4º, artigo 10 da Resolução CONAMA nº 256/99; 

⇒ a necessidade de registro e definição das atribuições para o exercício profissional do engenheiro contratado pela Concessionária para verificar se suprem as exigências quanto à capacidade técnica exigida no edital; 

⇒ a necessidade de reavaliação das condições do contrato a ser firmado com a PRODESP tendo em vista tratar-se de dispensa de licitação e ter como signatários além da SVMA também a Concessionária a quem seria prestada a maior parcela dos serviços;
⇒ a necessidade de reavaliação do contrato com a CETESB, formado para auditar e assistir tecnicamente o Programa I/M-SP, no que tange à especificação dos serviços a serem prestados; 

⇒ a necessidade de definir os itens de controle para a fiscalização da fase de operação do Programa I/M-SP pela SVMA; 

⇒ a necessidade de definir a influência do Programa de Inspeção atribuído à SPTrans pelo Decreto nº 48.338 e o Programa I/M-SP. 

- A licitação e o Contrato relativos ao Programa I/M-SP foram analisados no TC nº 72.002.881.99-99 e acolhidos por decisão do Plenário do TCM. Os 5 (cinco) Termos de Aditamento ao Contrato, aguardando análise na AJCE, foram analisados pela Auditoria que concluiu pela irregularidade devido a não manutenção da habilitação jurídica, regularidade econômico-financeira, não comprovação da regularidade com o INSS e FGTS e falta de comprovação de manutenção da habilitação técnica.
c) Conclusão acerca da situação de implantação da Inspeção Veicular 

Em face de todo o exposto, não se vislumbra que os serviços outorgados através do Contrato nº 34/SVMA/95 (regime de concessão) e demais contratos correlacionados, visando à consecução dos objetivos do Programa de Inspeção Veicular, sejam efetivados de forma adequada e com observância dos princípios da legalidade, da moralidade, da igualdade e da vinculação ao instrumento convocatório, por conta de diversas pendências apontadas anteriormente. 

Nesse sentido, persistindo as dificuldades atualmente constatadas para a efetiva implantação do Programa, deve a Administração Pública considerar a hipótese de extinção do Contrato, em face dos artigos 35 a 39 da Lei Federal nº 8.987/95 (regime de concessão e permissão), visando resguardar os interesses públicos. Ademais, uma nova licitação, considerando os atuais parâmetros técnicos, legais e financeiros, traria reais possibilidades de garantir que seja selecionada a proposta mais vantajosa para a Administração (art. 3º Lei Federal nº 8.666/93). 


Importante ressaltar que o Tribunal de Contas assim se manifestou antes mesmo do início da execução dos serviços, de forma fundamentada e mediante argumentos jurídicos de fácil aceitação pelo Poder Público.



Entretanto, os agentes públicos, que haviam sido alertados previamente pela Assessoria Jurídica, em especial através de pareceres da própria pasta do Verde e do Meio Ambiente, mas também da Procuradoria Geral do Município, inclusive com conclusão específica do I. Secretário Jurídico da ocasião, Dr. Luiz Antônio Guimarães Marrey, assim não o fizeram – deram validade ao contrato 34/SVMA/1.995 determinando sua execução, em circunstâncias que bem demonstram terem agido de forma consciente.



Pois bem, como lhes era permitido pelos artigos 35, inciso III, c.c. artigo 38, ambos da Lei Federal 8.987/95, que trata do regime de concessão, o contrato deveria ter sido extinto por caducidade:

Art. 35. Extingue-se a concessão por
 III – caducidade 

Art. 38. A inexecução total ou parcial do contrato acarretará, a critério do poder concedente, a declaração de caducidade da concessão ou a aplicação das sanções contratuais, respeitadas as disposições deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.
§ 1o A caducidade da concessão poderá ser declarada pelo poder concedente quando:
I - o serviço estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parâmetros definidores da qualidade do serviço;
II - a concessionária descumprir cláusulas contratuais ou disposições legais ou regulamentares concernentes à concessão;
III - a concessionária paralisar o serviço ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipóteses decorrentes de caso fortuito ou força maior;
IV - a concessionária perder as condições econômicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestação do serviço concedido;
V - a concessionária não cumprir as penalidades impostas por infrações, nos devidos prazos;
VI - a concessionária não atender a intimação do poder concedente no sentido de regularizar a prestação do serviço; e
VII - a concessionária for condenada em sentença transitada em julgado por sonegação de tributos, inclusive contribuições sociais.
§ 2o A declaração da caducidade da concessão deverá ser precedida da verificação da inadimplência da concessionária em processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa.
§ 3o Não será instaurado processo administrativo de inadimplência antes de comunicados à concessionária, detalhadamente, os descumprimentos contratuais referidos no § 1º deste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e transgressões apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.
§ 4o Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimplência, a caducidade será declarada por decreto do poder concedente, independentemente de indenização prévia, calculada no decurso do processo.
§ 5o A indenização de que trata o parágrafo anterior, será devida na forma do art. 36 desta Lei e do contrato, descontado o valor das multas contratuais e dos danos causados pela concessionária.
§ 6o Declarada a caducidade, não resultará para o poder concedente qualquer espécie de responsabilidade em relação aos encargos, ônus, obrigações ou compromissos com terceiros ou com empregados da concessionária.
        

Várias são as hipóteses de incidência no caso concreto, exigindo dos administradores públicos, em especial e no caso concreto do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e do Sr. Secretário do Verde e do Meio Ambiente Eduardo Jorge, sempre assessorados pelo servidor Hélio Neves, a aplicação de tais dispositivos.



Pelo momento, ainda que destacadas poucas entre outras tantas irregularidades, é certo que, desde já, é possível ver que elas – as irregularidades, proporcionaram vantagens à empresa contratada CONTROLAR S.A., e levaram seus acionistas e gestores ao lucro fácil, que se pode dizer perdulário em razão da causa abandonada – proteção do meio ambiente.  



Nobre Magistrado!



Atentai bem!



Longe do princípio da vinculação ao instrumento convocatório e ao que estabelecido contratualmente, de forma ilegal, imoral e desleal à Administração Público, os agentes públicos, réus nesta ação, patrocinaram o enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A., em verdade seus acionistas e gestores, que agiram de forma consciente, beneficiando-se das fraudes.



Para se ter idéia do lucro fácil patrocinado aos acionistas e gestores da empresa CONTROLAR S.A., é certo que a partir das decisões administrativas do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Eduardo Jorge, de manter e determinar a execução do contrato 34/SVMA/95, em condições vantajosas à empresa CONTROLAR S.A., apesar das irregularidades, é certo que seu Presidente Ivan Pio, também representante da acionista BR Inspeções, imediatamente contratou o Banco CREDIT SUISSE para, sob  confidencialidade, desenvolver operações de marketing e vender parte de suas ações da empresa CONTROLAR S.A.. 



Ao final, o negócio se fez entre Carlos Seabra Suarez – CS Participações, e a empresa Companhia de Concessões Rodoviárias – CCR, através de suas controladas BR Inspeções e CPC – Companhia de Participações em Concessões, todas holding não operacionais, em negócio que se viabilizou no ano de 2.008, ano em que as empresas Camargo Correa e Serveng, acionistas da empresa CCR, foram as maiores doadoras de campanha do Prefeito Gilberto Kassab.



O negócio rendeu para Carlos Suarez, Abigail Silva Suarez e seus filhos (vendedores de parte das ações da CONTROLAR S.A.) aproximadamente R$ 173,7 milhões, sem que sequer tivessem iniciado regularmente a execução do contrato. 



Eis a causa da prevalência do interesse privado sobre o interesse público – doações de campanha e lucro aos empresários sob compromisso de confidencialidade.



Conforme consta, após as decisões dos Agentes Públicos de manter o contrato e determinar sua execução, repita-se contrariando pareceres de suas Assessorias técnica e jurídica, de maneira irregular e contrária às decisões reiteradas do E. Tribunal de Contas do Município, em condições vantajosas à empresa  CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, é que se deu a formalização da referida venda de parte das suas ações para a empresa CCR, que no caso agiu através de sua controlada CPC, em negócio que acentuou o lucro fácil e exorbitante, negócio, ademais, iniciado em data anterior e com conhecimento dos agentes públicos.



O negócio apenas retratou e afirmou a especulação financeira, já que não houve nenhum fator técnico e de investimento agregados à execução do contrato administrativo 34/SVMA/95, que continuou irregular – o negócio foi feito entre holding não operacionais, sem aumento de capital para a empresa CONTROLAR S.A. ou de investimento na execução dos serviços.



Não houve nenhum valor agregado ao contrato em execução, o qual, como dito, continuou a ser executado de forma irregular, tanto que o Tribunal de Contas do Município (TCM – 72.000.759/10-00), ao julgar as contas do município de 2.009, quando o negócio já havia sido consolidado, a exemplo do que ocorrera nos anos anteriores, novamente afirmou inúmeras irregularidades e assentou o não cumprimento do contrato (fls. 730/752).

11.3.4 - Inspeção Veicular 
Persiste a necessidade de ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo.

a) Situação Contratual e Operacional 
A situação atual do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – I/M-SP foi verificada no TC 72.000.286.10-41, tendo sido evidenciado que persistem os principais problemas apontados no TC 72.003.522.07-03.
Nesse sentido, restam não atendidas as seguintes determinações em face do Acórdão das Contas da PMSP de 2008 – TC 72.000.854.09-99: 
Promova ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo e adote providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa. 
No TC 72.003.522.07-03, foram apresentadas considerações acerca da diferença existente entre o quadro do início das inspeções em 2008 e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato nº 34/SVMA/95, relativo ao Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Municipio de São Paulo - I/M-SP, no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Diante dessa mudança, bem como da tecnologia que passou a ser possível empregar na fiscalização e identificação do veículo poluidor e na execução da inspeção veicular – quando se acrescentam mais de 11 anos em relação à concepção técnica que embasou a proposta original – apresenta-se a demanda de ampla reavaliação pela SVMA das condições de implantação e operação do Programa I/M-SP. 
Ainda, naquele TC, foram apontadas falhas, entre outras, a necessidade de revisão do preço da tarifa, justificativa e demonstração dos parâmetros e custos de sua composição; a ausência de definição de pontos de controle para fiscalizar, acompanhar e auditar o Contrato para cada fase de implantação e de operação do Programa. Destacou-se, ainda, a falta de comprovação da habilitação e manutenção da capacidade técnica da Concessionária exigida no item 8.4.2 do Edital da Concorrência n° 02/SVMA/95, de a licitante possuir em seu quadro permanente, profissional detentor de atestado de implantação e operação de centros de inspeção em programa com cerca de 1 milhão de veículos inspecionados por ano, situação que permaneceu sem esclarecimento até a presente data, posto que restaram dúvidas na análise da SVMA quanto à qualificação técnica do profissional indicado pela Concessionária. 
Constatou-se, conforme manifestação acerca da execução do Contrato nº 34/SVMA/1995 – TC 72.000.984.02-28, que também surgiram pendências no que tange à fase de operação, a fase de efetiva execução das inspeções, iniciada provisoriamente no mês de maio/2008, destacando-se deficiências nos procedimentos e a impossibilidade de realizar medição de ruído. 
Essa medição faz parte dos serviços contratados, é componente do valor da tarifa proposta pela Concessionária a ser cobrada dos proprietários dos veículos e deveria estar sendo executada. Em face das condições observadas na época do início das operações de inspeção, ficou registrado nessa manifestação que a continuidade de implantação do número de Centros de Inspeção necessários, estimado em 35 para atender toda a frota no ano de 2009 (atendimento prorrogado para 2010), diferentemente da concepção original do Programa que previa a implantação gradual, também é um risco considerável para todas as partes. 

Depois de construído um grande número de Centros, o ressarcimento dos investimentos levados a efeito pela Concessionária (terrenos, construções, equipamentos e mão-de-obra) dificultaria sobremaneira qualquer reavaliação do Contrato de Concessão e da sistemática das inspeções. 

Essa reavaliação continua necessária em vários aspectos, tendo em vista a alteração do quadro da poluição do ar causada pela emissão veicular após a implantação do Programa Nacional de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores – PROCONVE e do Programa de Controle de Poluição do Ar por Motociclos e Veículos Similares - PROMOT que ainda vêm sendo aprimorados com a ampliação gradativa das exigências de fabricação dos veículos. 
A Resolução CONAMA nº 354/2004, por exemplo, obriga a instalação de avançado sistema de monitoramento a bordo nos veículos leves Ciclo Otto, em 60% da frota fabricada em 2010 e em 100% da frota em 2011. O sistema OBDBr-2 (sistema de diagnóstico a bordo, referência Brasil, segunda fase) a ser implantado em 2011 monitora continuamente todo o aparato de controle de emissões regulamentadas, registrando as falhas na memória do computador de bordo e indicando-as no painel do veículo. Essa implantação dispensa a metodologia de inspeção atual (colocação de sonda no escapamento e leitura no painel do equipamento de medição), pois a memória do computador de bordo contendo os dados de funcionamento do veículo poderá ser acessada e analisada por um scanner eletrônico em poucos segundos. 
Portanto, diante desse quadro, conforme registrado no TC 72.000.984.02-28, a reflexão sobre a abrangência (a definição da frota alvo que efetivamente impacta na qualidade do ar) e a periodicidade de fiscalização necessária e suficiente, é aspecto de fundamental importância. 

Por outro lado, a redução dos níveis de poluição do ar no Município não deve se basear exclusivamente nas reduções das emissões individuais dos veículos, mas precisam ser complementadas com ações integradas para melhoria da qualidade dos combustíveis, planejamento e fiscalização do uso do solo e maior eficiência do sistema viário e do transporte público. Segundo informado pela SVMA, a medição dos 200 mil veículos exigida pelo CONAMA como fase inicial da implantação da inspeção de ruído seria realizada em 2009. Informa que desde o início do Programa I/M-SP vêm sendo feitas medições por amostragem, que foram emitidos dois relatórios e que em abril/2009 iniciou-se programa piloto para levantamento estatístico com o intuito de definir novo procedimento até dezembro para implantação em 2010. Registra que, em razão das dificuldades técnicas existentes na Resolução vigente, está sendo discutida com o CONAMA nova metodologia de medição de ruído. 
A SVMA registra que vem trabalhando em conjunto com a Concessionária para aperfeiçoar e adequar os processos de inspeção em função da tecnologia veicular e metodologias de ensaio, e que os trabalhos descritos em Relatório de Avaliação do Programa serviram para discussão dos limites de emissão publicados na Resolução CONAMA nº 418 de 26.11.2009 e geraram a Portaria nº 147/SVMA.G/09, que regulamenta os procedimentos de inspeção para o Programa I/M-SP em 2010. 
Cumpre registrar que a Resolução CONAMA nº 418/09, recém publicada, dispõe sobre a criação e os critérios para elaboração de Planos de Controle de Poluição Veicular – PCPV, implantação de Programas I/M, determina novos limites de emissão e procedimentos para avaliação. Segundo o artigo 30, no prazo de 120 dias, o IBAMA deverá regulamentar procedimentos de ensaio das emissões e de avaliação de ruído. O PCPV, segundo o artigo 6º, deverá estabelecer a frota-alvo e respectivos embasamentos técnicos e legais. A frota-alvo deverá ser estabelecida com base na sua contribuição para o comprometimento da qualidade do ar e pode compreender apenas parte da frota licenciada. Segundo o artigo 9º, o PCPV será periodicamente avaliado e revisto com base nos resultados obtidos; na avaliação de novas alternativas de controle da poluição; na evolução da tecnologia veicular e de inspeção ambiental; relação custo/benefício do programa e de outras alternativas de ações de gestão e controle de emissão de poluentes e do consumo de combustíveis. 
Com relação aos testes de ruído, informa a SVMA que antes do início das inspeções em 2008 solicitou esclarecimentos junto ao IBAMA. Conforme correspondência daquele órgão, na operação do Programa de Inspeção do Rio de Janeiro já havia sido detectado o problema de influência do ruído de fundo na metodologia de medição definida pelo CONAMA. A medição de ruído não vem sendo executada naquele Estado. Segundo a SVMA, a partir dos levantamentos estatísticos realizados em 2008 e 2009, e reuniões junto ao CONAMA, surgiu a proposta de procedimentos para medição de ruído definida na Portaria nº 147/SVMA.G/09 e que será testada em 2010.
Dessa forma, a fase inicial do programa para implantação da medição de ruído, ou seja, a contagem de 200 mil veículos de cada categoria exigida pelo CONAMA, que estava prevista para 2009, deverá ser realizada em 2010. Assim, apesar de terem sido tomadas algumas providências para a inclusão da medição de ruído nas inspeções do Programa I/M-SP, essas inspeções ainda não estão sendo efetivamente realizadas. 
Regularize a situação dos Centros de Inspeção Veicular quanto à devida licença para funcionamento. 
Conforme informações prestadas pela SVMA, com relação aos Centros de Inspeção que iniciaram a operação no ano de 2008 (Jaguaré, Anchieta e Parque São Jorge), as respectivas Licenças de Operação foram emitidas pelas Subprefeituras regularizando a situação. O Centro do Jaguaré iniciou as atividades em 02.05.08 e teve a Licença publicada somente em 05.02.09; o Centro Parque São Jorge iniciou as atividades em 15.10.08 e a Licença publicada somente em 28.05.09. O Centro Anchieta iniciou as atividades em 06.11.08 com Licença publicada em 04.11.08. 

Os Centros de Inspeção Barra Funda, Aricanduva, Itaquera, São Miguel e Cidade Dutra que começaram a operar no ano de 2009, obtiveram as Licenças de Funcionamento no decorrer do ano, ressaltando que todos iniciaram as atividades com autorização provisória da SVMA, antes da obtenção das Licenças junto às Subprefeituras. 

Os Centros de Inspeção Parque do Estado e Pirituba que iniciaram as operações em 08.07.09 e 31.12.09, respectivamente, com “Autorização Provisória” emitida pelo Coordenador da Comissão de Acompanhamento e Fiscalização do Contrato de Serviços de Implantação e Execução do Programa I/M-SP da SVMA, ainda não possuem as respectivas Licenças de Funcionamento. Existe somente o protocolo de solicitação dessas licenças. 

Assim, permanecem pendências quanto à existência de Licença de Funcionamento para todos os Centros de Inspeção em operação. 

Realize ampla revisão do valor cobrado no procedimento de Inspeção Veicular, baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para a estipulação da tarifa. 
O valor proposto para a tarifa dos serviços de implantação e operação dos Centros de Inspeção, no modelo de concepção original, foi de R$ 18,45 por inspeção visando à redução da poluição atmosférica e sonora resultante da emissão de gases e ruído, posteriormente renegociado para R$ 17,95 (data-base julho/95), valor de referência com o qual foi firmado o Contrato n° 34/SVMA/95 com a única licitante, a EPE CONTROLAR S/A. 
Essa tarifa foi ofertada para as condições previstas no edital, ou seja, a implantação paulatina do Programa ao longo dos 10 anos previstos para a duração da Concessão, para uma frota estimada em 1.700.000 veículos para o primeiro ano do Programa, a construção de 7 Centros fixos com o total de 40 linhas de inspeção e 11 Centros móveis, cada um com 2 linhas de inspeção instaladas em veículo do tipo Van. 
Em maio/2006 a SVMA enviou o Ofício n° 295/SVMA.G/2006, notificando a Concessionária a apresentar e regularizar todas as comprovações contratuais, inclusive o demonstrativo detalhado da composição da tarifa. 
A empresa apresentou documentos relativos à demonstração da tarifa, o valor atualizado pelo IGP-M (R$ 50,93 na data-base janeiro/2006) e citou algumas tarifas comparativas. O Departamento de Controle Ambiental - DECONT da SVMA analisou parte dos custos da composição da tarifa (itens aluguel de terrenos e mão-de-obra) e comparou com outros dados, concluindo que o valor reajustado da tarifa ainda refletia a realidade de mercado. 

É sobre essa análise do demonstrativo da composição da tarifa elaborada pelo seu Departamento de Controle Ambiental que a manifestação da SVMA faz referência na resposta quanto às Determinações do exercício de 2008. Informa, ainda, que a tarifa cobrada foi estabelecida em contrato e vem sendo reajustada de acordo com o índice estabelecido. De acordo com a Cláusula VII do Contrato nº 34/SVMA/95 a tarifa deverá ser reajustada anualmente, a partir da assinatura, janeiro/96, pela aplicação do IGP-M e tendo como referência o mês de julho/95, entrega da proposta. 
Assim, o valor da tarifa que vem sendo cobrado dos proprietários de veículos para a realização das inspeções, R$ 56,44 para 2010 (já abatido dos 8% de repasse que seria devido ao Município conforme alteração introduzida pela Lei Municipal nº 14.717/2008), continua carente da justificativa dos custos de sua composição. 
Até o presente momento não foi realizada a ampla revisão do valor cobrado no procedimento de Inspeção Veicular, baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para a estipulação da tarifa, como consta na Determinação deste E. Tribunal. 

Conforme citado no TC 72.003.522.07-03, há diversos fatores a serem considerados na composição da tarifa que podem influenciar significativamente no preço final, tais como: a ampliação do número de empresas que executam atualmente serviços de inspeção veicular como as concessionárias dos fabricantes de veículos e também oficinas especializadas e autorizadas para esse serviço; o aumento da eficiência em todos os ramos da tecnologia acompanhado de diminuição de preços (dos equipamentos de inspeção, de informática e transmissão de dados) e a influência da diluição dos custos em função do aumento da frota a ser inspecionada. 

Necessário também considerar a influência do custo de implantação dos Centros necessários, anteriormente estimados em número de 30, e construídos em concepção diversa da proposta original. 


Portanto, o Tribunal de Contas do Município, como visto, nos anos de 2.007, 2.008 e novamente em 2.009, após o negócio das transferências de ações da empresa CONTROLAR S.A., apontou as irregularidades que, conforme o próprio Tribunal de Contas, deveriam ter levado a extinção do contrato e uma nova licitação, como já constante no julgamento das contas de 2.007
 

 

Desse modo, a hipótese, considerando o interesse público subjacente, era de não autorização da transferência das ações, com reconhecimento do não cumprimento do contrato. A empresa CONTROLAR S.A. é uma EPE, cujo único propósito é a execução do contrato 34/SVMA/95, não cumprido; hipótese impeditiva do negócio, ademais porque a transferência das ações, envolvendo empresas não operacionais - holding não operacionais, nada acrescentou para a melhoria dos serviços que seriam prestados, já que são empresas especuladoras de capitais. 



Essa, inclusive, a regra insculpida no artigo 27, da Lei Federal 8987/95, que trata do regime de concessão, de onde se abstrai o comando proibitivo de transferência acionária, na falta de capacitação técnica, econômica e financeira, além do cumprimento contratual. 

Art. 27. A transferência de concessão ou do controle societário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão.
Parágrafo único. Para fins de obtenção da anuência de que trata o caput deste artigo o pretendente deverá:
        I - atender às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e
        II - comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor.
§ 1o Para fins de obtenção da anuência de que trata o caput deste artigo, o pretendente deverá: (Renumerado do parágrafo único pela Lei nº 11.196, de 2005)
I - atender às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e

II - comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor.

§ 2o Nas condições estabelecidas no contrato de concessão, o poder concedente autorizará a assunção do controle da concessionária por seus financiadores para promover sua reestruturação financeira e assegurar a continuidade da prestação dos serviços. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 3o Na hipótese prevista no § 2o deste artigo, o poder concedente exigirá dos financiadores que atendam às exigências de regularidade jurídica e fiscal, podendo alterar ou dispensar os demais requisitos previstos no § 1o, inciso I deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 4o A assunção do controle autorizada na forma do § 2o deste artigo não alterará as obrigações da concessionária e de seus controladores ante ao poder concedente. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)


No caso concreto, portanto, como não havia o cumprimento das condições contratuais e não houve nenhum acréscimo patrimonial ou tecnológico decorrente da venda de ações, a hipótese era a de não autorização do negócio.



Entretanto, o negócio, coberto pela confidencialidade, foi autorizado pela intervenção dos agentes públicos, e depois foi formalizado de maneira diversa da que autorizada pelo Poder Público.



Desse modo, se a autorização inicial para transferência acionária da empresa CONTROLAR S.A., por si, já foi irregular porque não considerou o interesse público representado pela necessidade de preservar a regular execução do contrato com vantajosidade para a Administração, por outro a transferência de ações se fez de maneira contrária ao que autorizado.



É que as empresas acionistas da CONTROLAR S.A., sempre favorecidas pelos agentes públicos, seja em razão da tarifa fixada com inobservância do princípio do equilíbrio financeiro
 , seja através das demais vantagens concedidas
, se ajustaram para também, de maneira confidencial em acordo de acionistas da CONTROLAR S.A., ajustarem a composição acionária da empresa CONTROLAR S.A., de forma a garantir assento acionário a pessoas físicas representantes de cada empresa acionista, de modo que esses representantes também como acionistas da empresa CONTROLAR S.A. pudessem administrá-la, em prática que em primeira e última instância, representa a burla da legislação, já que o ato é simulado, feito sob confidencialidade, e direcionado a diluir responsabilidade de gestão, a qual passaria a ser pessoal de cada gestor e não mais das empresas acionistas. 



Esses fatos e suas circunstâncias, bem denotam que as empresas rés, que adquiriram da BR Inspeções (CSParticipações – Carlos Suarez / Ivan Pio Azevedo e Fernando Azevedo), ações da empresa CONTROLAR S.A., no caso a empresa CCR através de sua controlada CPC, a empresa BRISA, bem como seus representantes que assumiram através de contrato de confidencialidade, ações na empresa CONTROLAR S.A., passando a integrar a sua gestão, aderiram as ilegalidades antecedentes, passando a se beneficiarem delas, sem nunca se preocuparem com o interesse público – veja por exemplo, que nunca se preocuparam em integralizar o capital social da empresa CONTROLAR S.A., o qual, como visto, é uma fraude – os imóveis que se disse que o compõe, não estão escriturados a favor da empresa CONTROLAR, e foram entregues para Carlos Suares e sua família, em fatos que são aparentes, de todos conhecido, afinal não é crível que empresas e empresários desse jaez não tenham conhecimento suficiente para compreensão dos fatos.



Repita-se: existe um acordo de acionistas, firmado com a participação de todos os gestores das empresas, que bem demonstra o conhecimento dos fatos, cabendo repetir, nessas circunstâncias, não ser crível que homens de negócio, que tratam sobre a venda de ações entre as suas empresas por valores correspondentes a R$ 173,6 milhões, não tenham conhecimento sequer da escrituração e integralização do capital social da empresa negociada, no caso a CONTROLAR S.A..


Pois bem !



Os Agentes Públicos, por seu turno, tiveram conhecimento do ato mantido em confidencialidade -  acordo de acionistas da CONTROLAR S.A., e nada fizeram, apenas o recolheram em processo administrativa que também determinaram fosse arquivado sob confidencialidade
.



A prática, em verdade, visa escamotear previsões legais de responsabilidade acionária, tratando-se de grosseira simulação acionária, visando atribuir responsabilidade pessoal aos dirigentes da empresa CONTROLAR S.A., cujas origens são as empresas acionistas que visam, dessa maneira, se isentar pela responsabilidade de gestão da empresa CONTROLAR S.A..



Em verdade, já anteriormente, a aquisição da empresa CONTROLAR S.A. pelo Grupo CS Participações, afrontou os princípios de regência: em destaque o princípio esculpido no artigo 27, da Lei Federal 8987/95, ou artigo 78, inciso VI, da Lei 8.666/93
, sem que na ocasião se tivesse apontado a irregularidade, sem que agora, os Agentes Públicos responsáveis pela retomada do contrato tivessem adotado qualquer providência. 



Veja que o E. Tribunal de Contas do Município aponta irregularidades nos aditivos contratuais 01, 02, 03, 04 e 05, exatamente pelo descumprimento contratual e das condições de habilitação previstas no edital, como já mencionado:

- A licitação e o Contrato relativos ao Programa I/M-SP foram analisados no TC nº 72.002.881.99-99 e acolhidos por decisão do Plenário do TCM. Os 5 (cinco) Termos de Aditamento ao Contrato, aguardando análise na AJCE, foram analisados pela Auditoria que concluiu pela irregularidade devido a não manutenção da habilitação jurídica, regularidade econômico-financeira, não comprovação da regularidade com o INSS e FGTS e falta de comprovação de manutenção da habilitação técnica.


Entretanto, no caso concreto, os agentes públicos se reúnem com empresários e autorizam o lucro na venda acionária da concessionária, ao arrepio do ordenamento jurídico e sob proteção de confidencialidade.

  

É a leniência administrativa na sucessão política; tratam-se de políticos da mesma matiz, cujos interesses se encontram no favorecimento a empresários que sustentam suas campanhas eleitorais, campeando a imoralidade.



As circunstâncias de tempo e lugar do negócio – venda de ações da CONTROLAR S.A. pelo Grupo CS Participações (Carlos Suarez) ao Grupo CCR (Camargo Correa e Serveng entre outros acionistas), também apontam claramente a referida leniência dos Agentes Públicos ao arrepio do interesse público. 



Os valores encontrados justificam a ilicitude: valores atribuídos a tarifa; valores doados em campanha eleitoral; valores do negócio – conjugação de interesses políticos, eleitorais, pessoais e empresariais.



O interesse público ficou de fora. 



Com efeito.



Conforme publicado pelas próprias empresas interessadas, os investimentos para execução dos serviços nos anos de 2.007 e 2.008 foram de R$ 31,1 milhões (fls. 939); valor inferior ao alcançado na venda de 10% do capital social da empresa CONTROLAR S.A. para a empresa BRISA (R$31,6 milhões de reais) e representa menos de  30% do que alcançado na venda de 45% do capital social da empresa CONTROLAR S.A. para a empresa CCR (R$ 142,1 milhões de reais) (fls. 936 945).



 O negócio, que dependia de autorização e acabou sendo autorizado pelos agentes públicos, repita-se, foi entabulado durante o ano eleitoral de 2.008, e envolveu empresas, cujos acionistas foram doadores de campanha do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab. 



O negócio autorizado premiou empresários beneficiados pelos Agentes Públicos e representou a venda do contrato administrativo 34/SVMA/95, já que a empresa CONTROLAR S.A., é uma EPE constituída apenas para a execução desse contrato.

Atentai bem, Nobre Julgador!

A prevalência do interesse privado:
 O negócio refletiu a venda do contrato administrativo mediante simulação e mesmo assim foi autorizado pelos Agentes Públicos, os quais, aliás, ofertaram as condições para que se configurasse, validando o contrato não executado e beneficiando a empresa CONTROLAR S.A., como já mencionado.

Ao arrepio dos princípios legais e administrativos de regência, através da transferência acionária da empresa CONTROLAR S.A., EPE constituída com o propósito específico de executá-lo, o contrato administrativo nº 034/SVMA/95 foi transferido para quem não participou do processo de licitação, em negócios de capitais que revelam a sua venda. 

Trata-se, em verdade, de especulação financeira com lucro excessivo e enriquecimento ilícito, em detrimento da regularidade administrativa e do interesse público.

É dos autos, que a empresa CONTROLAR S.A., é uma empresa de propósito específico (EPE), constituída pelo Consórcio Controlar, originalmente composto pelas empresas Vega Sopave S/A, Controlauto S/A e RWTUV-FAHRZEUG GmbH - trata-se de EPE constituída para o fim específico de executar o contrato administrativo nº 034/SVMA/95, objeto desta ação.

Por se tratar de uma empresa de finalidade específica, sua existência, no caso concreto, se da por uma única razão – a execução do contrato administrativo 034/SVMA/95, sendo certo, portanto, que toda e qualquer alteração societária tem por fundamento o interesse financeiro e econômico único e exclusivo nas vantagens econômicas decorrentes desse contrato, já que a empresa tem sua vida justificada e limitada a vigência desse contrato.   
A propósito, a empresa CONTROLAR S.A. foi inicialmente constituída em razão do que previsto no item 3.7 do edital de licitação:

“3.7 

Alternativamente à constituição do consórcio, poderão as consorciadas constituir previamente a celebração do contrato com a Administração, empresa de propósito específico (“EPE”) destinada a celebrar o contrato com a Administração e a prestar os serviços nele previstos. A composição acionária da EPE deverá abranger , apenas e tão somente, as empresas que tenham participado da licitação, ficando a maioria do capital votante nas mãos da empresa nacional, na hipótese da EPE contar com empresas estrangeiras como acionistas.”

Desse modo, apesar de se tratar de empresa de propósito específico, constituída pelo Consórcio Controlar, vencedor da Licitação por Concorrência nº 02./SVMA/95, a empresa CONTROLAR S.A. sofreu inúmeras alterações societárias, por transferência de ações, que repercutiram na transferência do contrato administrativo para quem não participou do processo de licitação, em atos de simulação não obstaculizados pelo Poder Público Municipal.

Em verdade, pura especulação financeira patrocinada para beneficiar holdings não operacionais – no caso específico piratas do mercado, já que sem nenhuma participação anterior na atividade de inspeção veicular ambiental.
Nesse sentido destaca-se, em dado momento, a assunção do controle acionário da EPE – CONTROLAR S.A., pela empresa BR Inspeção S/A, holding não operacional controlada da empresa CS Participações, holding não operacional, com posterior venda de ações para a empresa CPC, holding não operacional controlada pela empresa Companhia de Concessões Rodoviárias - CCR, holding não operacional, bem como para a empresa BRISA Participações e Empreendimentos Ltda, holding não operacional, cujos valores apontam lucros patrocinados pelo Poder Público em detrimento do equilíbrio financeiro do contrato, em verdade mantido ao arrepio dos princípios legais e administrativos de regência.

E tanto o negócio representou especulação financeira, que a venda das ações se deu, como já mencionado, com a intermediação do Banco de Investimentos CREDIT SUISSE, em contrato protegido pela confidencialidade, antes mesmo que a ordem de serviço resultante do contrato administrativo fosse iniciada.

Importante constatar que os valores foram tratados em confidencialidade, em negócio, porém, dos quais os agentes públicos tiveram conhecimento
, em negócio, porém, que foi formalizado e divulgado em 09 de fevereiro de 2.009, logo após a assinatura do aditivo contratual nº 06, firmado em 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo ao ano de 2.008, o qual veio com o objetivo de dar aparente legalidade aos abusos até ali pactuados.
A sucessão dos fatos e as ilegalidades apontadas bem demonstram a razão dos fatos e a responsabilidade de todos os réus. 
Atentai bem, Nobre Julgador!

A prevalência do interesse privado:

O desequilíbrio financeiro – o lucro excessivo e o enriquecimento ilícito.

Os números das transações de capitais, em negócios financeiros de compra e venda de ações da empresa CONTROLAR S.A., sustentados e viabilizados após os atos ilegais praticados pelos agentes públicos, indicam a prevalência do interesse privado, em detrimento do interesse público, revelando a motivação de fundo da ilegalidade.

Em dado momento, como dito, a empresa BR Inspeção S/A, holding não operacional controlada da empresa CS Participações, holding não operacional, passou a ter o absoluto controle acionário da EPE – CONTROLAR S.A., sem que tenha participado da licitação, o que indica a transferência do contrato administrativo nº 034/SVMA/95 apenas em razão de interesse econômico e financeiro dos próprios empresários, já que a transferência se fez para empresa não operacional, sem nenhum valor econômico financeiro ou técnico agregado ao contrato, que não foi cumprido. 

Entretanto, garantida a primazia do interesse privado, patrocinado pelos Agentes Públicos, a empresa BR Inspeção, sem que tivesse participado da licitação, detinha 99,999986% do capital social da empresa CONTROLAR S.A., correspondente a 7.030.592 ações - ON-B (99,193552%) e 57.158 ações – ON-A (0,806434%), contra apenas 1 ação ON-A, correspondente a 0,000014% do capital social pertencente a TUV NORD MOBILITÄT GmbH, sucessora da RWTUV, ao que consta fundida a ela.

Tal fato, por si, revela o prejuízo ao interesse público, confirmado pelo descumprimento do contrato pela CONTROLAR S.A., que foi condenada por improbidade administrativa, em circunstâncias que revelaram sua inaptidão.

Era caso, repita-se, para declarar a empresa CONTROLAR S.A. inidônea e rescindir o contrato. 

Entretanto, como já anunciado, ao invés de declarar a empresa inidônea e rescindir o contrato, os Agentes Públicos, Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e seu Secretário Eduardo Jorge, de maneira absolutamente irregular, decidiram pela manutenção do contrato e início da execução dos serviços em condições vantajosas para a empresa, prestigiando, desse modo, a especulação financeira, proporcionando condições para que ações da empresa CONTROLAR S.A. fosse a leilão intermediado pelo Banco de Investimentos CREDIT SUISSE, contratado sob confidencialidade pelo próprio presidente da empresa CONTROLAR S.A., contando com o beneplácito do Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves e do Assessor Jurídico Félix Castilho, os quais auxiliaram na consecução de atos visando implantar a ilegalidade.

Desta forma é que a empresa BR Inspeções, através de seus controladores, detentora de 99,999986 das ações, vendeu 55% de sua participação na CONTROLAR S.A., em negócio financeiro que revelou a especulação econômica do contrato administrativo, sequer executado. 

Trata-se da venda de 50% de suas ações ordinárias, correspondente a 45% de seu capital social, pela importância de R$ 121.014.000,00 (cento e vinte e um milhões e quatorze mil reais), bem assim a venda de 100% de suas ações preferenciais, correspondente a 10% de seu capital social, pela importância, ao que consta, de aproximadamente R$ 27.000.000,00 (vinte e sete milhões de reais), valores de dezembro de 2.007, marco anterior ao início da execução do contrato administrativo. 
Valores que chegaram a R$ 173,7 milhões de reais em agosto de 2.009, como informado a Bolsa de Valores (fls. 945), logo após a assinatura do aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, assinado em 30 de janeiro de 2.009.
O negócio, marco da especulação financeira contrária ao interesse público, se estabeleceu após a prática dos atos ilegais pelos Agentes Públicos para validar o contrato – é a prevalência do interesse privado sobre o interesse público. 

Trata-se, em verdade, da venda de parte do contrato administrativo, com lucro aos especuladores financeiros, acionistas das holding não operacionais envolvidas no negócio, capitaneados pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, da ordem de R$ 142,1 milhões (CCR) e R$ 36,6 milhões (BRISA). Esses valores não foram agregados à empresa CONTROLAR S.A., mas foram auferidos pelos acionistas dela, resultado da especulativa venda de suas ações antes mesmo do início da execução plena do contrato.  

 Eis a prevalência do interesse privado sobre o público – sem análise do equilíbrio financeiro do contrato, com o estabelecimento do preço público e garantia do Poder Público baseado apenas na correção econômica por índice financeiro após 10 anos, possibilitou-se previsão de lucros exorbitantes, capazes de gerar a especulação que culminou com a venda de 50% da empresa, em verdade do contrato, por R$ 173,7 milhões de reais, antes mesmo do início de sua execução.

É uma vergonha. Com o rigor jurídico é a quebra do princípio da moralidade administrativa.

Finalizados os negócios de ações, sob confidencialidade dos empresários e conhecimento dos agentes públicos, assinado o aditivo contratual nº 06, ao contrato 34/SVMA/95, no dia 30 de janeiro de 2.009, logo em seguida, no dia 09 de fevereiro de 2.009, houve o anúncio da especulação, em fatos que, por si, demonstram a quebra dos princípios legais e administrativos de regência. 

A empresa CCR, controladora da empresa CPC, holding não operacional que adquiriu as ações ordinárias, anunciou os pagamentos atualizados, correspondentes a R$ 10.300.000,00 (dez milhões e trezentos mil reais) no dia 16 de fevereiro de 2.009, e R$ 131.800.000,00 (cento e trinta e um milhões e oitocentos mil reais), no dia 13 de agosto de 2.009, num total de R$ 142.100.000,00 (cento e quarenta e dois milhões e cem mil reais).

O valor foi anunciado pela CCR (fls. 936/940), a qual vangloriando a margem de lucro do contrato 034/SVMA/95, informou que o valor pago R$ 142.100.000,00, correspondeu a um múltiplo de 3x EV/EBITDA estimado para 2.010, o que resulta no anuncio de lucro anual estimado para 2.010 (EV/EBITDA), de R$ 47.366.000,00 (quarenta e sete milhões, trezentos e sessenta e seis milhões de reais), conforme operação correspondente (R$ 142.100.000,00 dividido por 3 = R$ 47.366.000,00). 

De outro lado, as ações preferenciais foram adquiridas pela empresa BRISA Participações e Empreendimentos Ltda, empresa Portuguesa pertencente ao Grupo BRISA, também holding não operacional, com finalidade apenas capitalista de transação de ações, pelo valor atualizado de aproximadamente R$ 31,6 milhões. Nessa ocasião a empresa BRISA detinha 17,9% das ações da empresa CCR.

Os valores envolvendo a compra das ações ordinárias pela CPC, holding não operacional, com finalidade apenas capitalista de transação de ações, controlada da CCR, foram divulgados pela própria empresa CCR (fls. 934, 936 e 944). Os valores envolvendo a compra das ações preferenciais pela BRISA, holding não operacional, com finalidade apenas capitalista de transação de ações, não foram divulgados, sendo obtidos por notícias veiculadas pelo PORTAL EXAME (fls. 926) e pelo Jornal Português Diário de Notícias (fls. 945). 

Atentai bem, Nobre Julgador!

A prevalência do interesse privado.
O desequilíbrio financeiro tolerado pela decisão administrativa de manter e executar o contrato expirado e não cumprido, e o enriquecimento ilícito pela venda do contrato administrativo também se afirmam como quebra da moralidade administrativa.

O desequilíbrio financeiro era patente, afinal o preço da tarifa estabelecido pelo Poder Público, com a simples correção do preço inicial pelo IGPM, superava, em muito, o índice inflacionário do mesmo período. O E. Tribunal de Contas do Município sempre apontou a necessidade da revisão da tarifa.

 Após o MP ter notificado os Agentes Públicos, contratada para estudo visando o reequilíbrio financeiro, a FIPE, em estudo relatório de julho de 2.011, depois de apontar o desacerto na aplicação do IGPM como índice de correção no período, mantendo a TIR de 18% como inicialmente contratado, chegou a tarifa justa de R$ 41,87 contra R$ 61,98 atualmente praticada.  

Não se tem notícias de medidas efetivas de contenção do lucro exorbitante e recomposição do erário e dos usuários que pagaram preço excessivo.

Não é por outro motivo, que no dia 25 de fevereiro de 2.010, em teleconferência que realizou, a empresa CCR anunciou sua previsão de receita para o ano de 2.010, correspondente a R$ 100 milhões considerando sua participação de 45% no Capital Social da CONTROLAR S.A., afirmando EBITDA (lucro ante juros, impostos, depreciação e amortização) de 45% a 50% - guindance de margem (fls. 953).

Os investimentos feitos pela empresa CONTROLAR S.A. nos anos de 2.007 e 2.008, atingiram R$ 31,1 milhões; portanto menos de R$ 31,6 milhões alcançados na venda de 10% do seu capital social (BRISA) e inferior a 30% do valor alcançado na venda de 45% do seu capital social R$ 142,1 milhões (CCR), o que denota o enriquecimento sem causa, na transferência de ações de empresa de fim específico, o que representa venda simulada do próprio contrato administrativo, oriundo de licitação da qual a empresa beneficiária CS Participações, holding não operacional, com finalidade apenas capitalista de transação de ações, não participou.

Aliás, a CS Participações é empresa familiar, com 75% do capital social pertencente a Carlos Seabra Suarez, 22% pertencente a Abigail Silva Suarez e 3% aos três filhos, tratando-se, como dito, de uma holding não operacional, destinada apenas a investimentos em ações – especulação financeira empresarial.

Também a empresa CPC, controlada da empresa CCR, é uma holding não operacional, destinada apenas a investimentos em ações – especulação financeira empresarial. 
A leniência dos Agentes Públicos, portanto, permitiu que a empresa CONTROLAR S.A., empresa de fim específico constituída para execução do contrato administrativo nº 034/SVMA/95, fosse livremente negociada entre especuladores do mercado, com a intermediação do Banco de Investimentos CREDIT SUISSE, com a adesão de empresas constituídas apenas para transacionar participações acionárias - holding não operacional, sem nenhuma contribuição para a regular execução do contrato.

Nobre Magistrado!
Importa notar que se o Sr Prefeito Municipal, contrariando a tudo e a todos emitiu decisão mantendo o contrato no dia 05 de junho de 2.007, e o Sr Secretário Eduardo Jorge determinou a sua execução no dia 06 de junho de 2.007, antes mesmo de qualquer providência administrativa de regularização para execução do contrato, prevaleceu a especulação financeira dele.

Como consignado, no dia 01 de agosto de 2.007 (fls. 3.409/3.419) a empresa BR INSPEÇÕES S/A, acionista da CONTROLAR S.A., contratou o Banco de Investimento CREDIT SUISSE para a venda de ações da EPE.

O desacerto significou vantajosidade para a empresa BR INSPEÇÕES S/A, controlada da CS Participações, em detrimento do Poder Público. Foi ela quem obteve o lucro próximo de R$ 173 milhões com a venda das ações.

Se o contrato não havia sido cumprido, se a empresa não guardava mais as condições de habilitação técnica, econômica e financeira como previsto no Edital, não havia discricionariedade, a decisão cabível, por certo, era a de rescindir o contrato ou julga-lo caduco e realizar uma nova licitação, como recomendado pela Assessoria do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Eduardo Jorge e como decidido pelo Tribunal de Contas.

Ademais, se o contrato não estava sendo cumprido, e o negócio não representou nenhum incremento técnico ou financeiro, não havia legalidade para autorizar  a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A..

Assim não sendo, a vantajosidade, no caso, foi toda para o empresário Carlos Seabra Suarez e seus familiares, bem como aos novos acionistas da empresa CONTROLAR S.A., já que, como dito, para garantir êxito deu-se a empresa contratada vantagens não previstas no edital e no contrato original, oferecendo condições ao negócio depois aprovado pelos próprios Agentes Públicos.

A quebra do princípio da vinculação ao edital se fez para beneficiar empresas e empresários, ao arrepio dos princípios da isonomia e impessoalidade.

Para o Poder Público Municipal e para a sociedade ficaram os ônus do contrato – tarifa exorbitante – desmandos administrativos – multas indevidas, etc., etc., etc.. 
 Atentai bem, Nobre Julgador!

A prevalência do interesse privado.
Com os valores dos negócios e margem de lucro, depois das transferências acionárias de cunho meramente especulativo, entre as empresas especuladoras do mercado e com a permissividade dos Agentes Públicos, a previsão de investimentos para o ano de 2.009 era de R$ 43,6 milhões, 2010 era de R$ 34,4 milhões, seguindo-se conforme consta: 2011- R$ 3,3 milhões; 2012 – R$ 0,0; 2.013 – R$ 0,4 milhões; 2.014 – R$ 4,9 milhões; 2.015 – R$ 1,5 milhões; 2.016 – R$ 0,4 milhões; 2.017 – 4,0 milhões e 2.018 - R$ 4,5 milhões (fls. 939), amplamente desproporcionais aos faturamentos previstos.

Apenas para deixar claro, no ano de 2.009, a Prefeitura Municipal efetuou pagamentos para a empresa CONTROLAR,  correspondentes a pelo menos R$ 46,013 milhões, superior ao valor do investimento de R$ 43,6 milhões.

Para os anos seguintes, o valor da tarifa foi aumentado, e a frota alvo passou a ser a integralidade dos veículos registrados em São Paulo/Capital. 

Partindo desses números, fornecidos pela própria empresa interessada CCR, no ano de 2.010, para um investimento total de R$ 34.4 milhões, havia a previsão de faturamento de R$ 110,00 milhões de reais por 45% das ações da empresa (fls. 957).

Apenas para constar, a se considerar uma frota possível para 2.011, correspondente a 5 milhões de veículos
, e a tarifa de R$ 61,98, a empresa CONTROLAR S.A. teria um faturamento de R$ 309,900 milhões de reais; sendo o valor do contrato por 10 anos, correspondente a R$3,09 bilhões por 10 anos, ou R$ 6,18 bilhões em 20 anos.

Como visto, nos anos seguintes os investimentos são muito pequenos, amplamente desproporcionais aos faturamentos previstos (pelo menos R$ 220,00 milhões para o ano de 2.010) e considerada a taxa de lucro anunciada 45 a 50%.

Desse modo, os valores, por si, revelam o absoluto desequilíbrio financeiro, em prejuízo do erário e da população paulistana.

Desequilíbrio financeiro que não foi considerado nos anos de 2.008, 2.009, 2010 e 2.011, quando os Agentes Públicos fixaram os valores a serem pagos para a empresa CONTROLAR S.A. por inspeção veicular, mediante a simples atualização do preço estabelecido em 1.995 (R$ 17,95), através de índice econômico – IGP-M -, sem que se promovesse o equilíbrio financeiro do contrato firmado há mais de dez anos e não cumprido, gerando a taxa de lucro anunciada pela empresa CCR – EBITDA de 45% a 50% (fls. 953).
Destaque-se, ademais, que desde o início da ilegal retomada do contrato, coube a própria empresa o cálculo para fixação do valor do preço público a ser cobrado, com posterior ratificação, através de portarias da SVMA. 

Assim é que, diante de tantas irregularidades, em dezembro de 2.010, o Ministério Público fez expedir notificação ao Sr, Prefeito Municipal Gilberto Kassab e ao Sr. Secretário Eduardo Jorge para que  promovessem a suspensão ou mesmo a rescisão contratual e promoção de ajuste financeiro para recomposição dos cofres públicos (fls. 1.148/1.151).

Por tal razão, é que técnicos da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, acabaram por encontrar erro no cálculo feito pela empresa CONTROLAR S.A. referente aos anos de 2.008, 2009 e 2.010, a favor dela própria - CONTROLAR S.A., pelo que no âmbito de sua atribuição, o Secretário Eduardo Jorge, repita-se, premido pela notificação do Ministério Público, não autorizou reajuste para o ano de 2.011, mantendo o preço de 2.010, em ato sem nenhum critério técnico. 

Entretanto, o Sr. Prefeito Municipal em razão de recurso interposto pela empresa, autorizou o reajuste, formalizado por portaria de lavra de Hélio Neves, em substituição ao Secretário Eduardo Jorge (proc. administrativo 2.010-0.334.665-7)  .

Com o respeito devido, é um jogo de cena – um bate o outro assopra, mas nenhum deles adota medida efetiva de regularização.

O parecer da Procuradoria Geral do Município, de lavra do Dr. Antonio Miguel Aith Neto, acolhido pelo Dr. Celso Augusto Coccaro Filho, Procurador-Geral do Município, sustentou a manutenção da tarifa de 2.010 em 2.011, sem reajuste, destacando, entre outros fatos, a adoção de índice maior apresentado pela empresa CONTROLAR S.A e aceito pela SVMA, com menção expressa aos índices aplicados nos anos de 2.008, 2009 e 2.010, já que a empresa CONTROLAR S.A., apresentou em sua planilha, adotada pela SVMA, índice de 0.80% para o mês de maio de 2.006, quando o correto seria o índice de 0,38%, o que gerou preço maior a partir de então, circunstância que impunha a repetição do indébito em relação a esse fato (proc. administrativo 2.010-0.334.665-7).

Não há notícia de providência para devolução dos valores recebidos a maior, tendo o Senhor Prefeito Gilberto Kassab, determinado o reajuste de tarifa para o ano de 2.011, independente do desajuste apontado.

Nesse contexto é que o então Assessor Especial e Chefe de Gabinete da Secretaria do Verde o do Meio Ambiente, Hélio Neves, no exercício interino de Secretario do Verde e do Meio Ambiente fez editar a portaria nº 001/SVMA.G/2010, fixando a tarifa para 2.011 no valor de R$ 61,98, mantendo a absoluta vantajosidade para a empresa CONTROLAR S.A..
Por fim, em razão desses fatos, é que se instaurou um processo administrativo próprio através do qual se busca parâmetros para o reequilíbrio financeiro do contrato, sem, entretanto, previsão de conclusão, já que abriu-se contraditório entre o Poder Público e a Concessionária,  embora já produzidos os relatórios contratados com a FIPE (proc. adm.  2011-0.009-818-2).

A empresa CONTROLAR S.A. resiste aos critérios para apurar o preço justo, afirmando que tal questão deve preceder a licitação e contratação, afirmando que os critérios de reequilíbrio financeiro devem partir dos valores já afirmados.

Dessa maneira, o mal feito é desvendado, de um lado por afirmação do próprio Poder Público, que no referido processo administrativo indica novos parâmetros contratuais e, assim, a necessidade de se aferir a justeza da tarifa e, de outro, a empresa, que busca aumentar sua já exorbitante margem de lucro.

Tanto um, quanto outro, sustentam teses baseadas em premissas falsas, já que por um lado a manutenção da TIR (Taxa Interna de Retorno) adotada por ocasião da licitação implica no reconhecimento das novas condições pactuadas ao arrepio do contrato e da licitação, e de outro implica na desconsideração do lucro ilegal obtido no período anterior, que possibilitou a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A., por R$ 173,7 milhões de reais, dinheiro esse obtido pelo SR. Carlos Seabra Suarez, apenas pela manutenção do contrato, ao arrepio da legalidade, mas com o beneplácito dos Agentes Públicos.

De qualquer forma, o leilão do contrato, como já mencionado, foi feito sob confidencialidade, longe dos olhos do povo, apenas com a benção dos Agentes Públicos réus neste processo que sabiam previamente da venda do contrato e depois aprovaram a simulação através da aprovação da transferência acionaria da empresa, aliás também de forma ilegal, como se verá. 

Desse modo, a sucessão de ilegalidades apenas reflete a falta de parâmetros contratuais expressos para a nova relação jurídica imposta pelos agentes públicos em conluio com os demais réus, cuja eficácia jurídica é nenhuma.

Ao que se tem, pelos elementos de prova recolhidos, a submissão dos agentes públicos ao interesse privado, decorre de compromissos econômicos de afirmação eleitoreira e funcional de cada um deles.

De qualquer forma, em lúcido relatório produzido em julho de 2.011, como já destacado, a FIPE, depois de apontar o desacerto na aplicação do IGPM como índice de correção no período, mantendo a TIR de 18% como inicialmente contratado, chegou a tarifa justa de R$ 41,87, contra R$ 61,98 atualmente praticada.  

Portanto, as ilegalidades sempre se traduziram em vantagem para a empresa e seus acionistas. 

De qualquer forma, é bem verdade que premido pela notificação do Ministério Público e determinação do Tribunal de Contas, é certo que no referido processo administrativo (2.011-0.009.818-2), para a busca do equilíbrio financeiro, conforme despacho do Secretário Eduardo Jorge publicado no dia 12 de novembro de 2.011, se afirmou o preço de R$ 41,97 tendo como data base dezembro de 2.010
. A decisão é tardia e certamente motivo de maior incerteza, porque desacompanhada dos ajustes necessários, embora os vícios de origem do contrato e de sua manutenção não permitam sua validade.



A decisão pende de recurso administrativo, e é contestada pela empresa CONTROLAR S.A., que anuncia, inclusive, recorrer ao próprio Poder Judiciário (fls. 5280). 



Outrossim, como se nota, a decisão ainda depende de definição sobre a cobrança, ou não, do percentual referente a outorga para custeio do programa, em situação que revela, portanto, a absoluta consciência da ilicitude no momento em que foi revogada a cláusula contratual VII, que a previa inicialmente em 6%, e que pela alteração do aditivo 01, de 06 de junho  de 2.001, foi para 8%, ambas revogadas pelo aditivo 06, de 30 de janeiro de 2.009, cuja nulidade é absoluta, conforme demonstrado no  item IV – 2.8 (pag. 406)


Ademais, há a questão referente aos anos de 2.008, 2009, 2.010 e o próprio ano de 2.011, onde a tarifa praticada, conforme se constata, ficou em aproximadamente 26% acima da praticada, com prejuízo ao erário e à população.



A decisão, é tardia e, ademais, não tem o condão de corrigir os demais vícios de origem do contrato e de sua manutenção, mesmo porque o Tribunal de Contas do Município continua a indicar inúmeras outras irregularidades, não supridas pela Secretaria, já que não atendeu as determinações de 2.008 e recomendações de 2.009, ainda presentes no site do Tribunal de Contas em tempo real – com data de referência 14/04/2.011(fls. 4722 e 5270):

Recomendação 2009 – ref. 106

Contrato34/SVMA/95 de concessão para prestação de serviços de implantação e execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo não vem sendo executado conforme cláusulas pactuadas, principalmente quanto aos aspectos de comprovação da capacidade técnica, implantação e operação dos Centros de Inspeção, valor da tarifa, descumprimento do cronograma de atividades de implantação e pagamento de remuneração. - Dispositivo legal não observado: artigo 66 da Lei Federal 8.666/93.

Recomendação 2009 – ref. 107
Exigir da Concessionária "Controlar" a comprovação da capacidade técnica para a prestação de serviços de Inspeção Veicular, conforme exigido no edital de licitação.

Determinação 2008 – ref. 132

Promova ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículo sem Uso do Município de São Paulo e adote providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa.

Determinação 2008 – ref. 132

Regularize a situação dos Centros de Inspeção Veicular quanto à devida licença para funcionamento.



Portanto, solteira, a decisão referente a reavaliação do preço público, além de não superar as questões de fundo das ilegalidades praticadas, também não é eficiente e eficaz, com duração efêmera, já que deveria vir acompanhada da ampla revisão tecnológica e operacional, da regularização dos Centros de Inspeção, entre outras questões que também interferem no equilíbrio econômico e financeiro do contrato.



O que se tem anunciado, portanto, é mais confusão, é mais irregularidade.



O que é recomendado, em verdade, é a rescisão do contrato descumprido e o reconhecimento de sua caducidade pela falta de habilitação técnica da empresa CONTROLAR S.A., conforme se demonstra nesta inicial.

O que sempre se nota, entretanto, é a polêmica sobre assunto marginal e a tolerância com a incapacidade técnica, econômica e financeira da empresa, e com sua condenação por improbidade administrativa que impunha a rescisão contratual.

Atentai bem, nobre Julgador!

A submissão do interesse público.

Sem outro motivo aparente, a submissão do interesse público, no caso concreto, se revela de forma objetiva pela imposição econômica no processo eleitoral de sustentação política do Prefeito Gilberto Kassab e seus seguidores, no caso concreto seu Secretário Eduardo Jorge, o Assessor Especial Hélio Neves e o Assessor Jurídico Félix Castilho, esses últimos funcionários de carreira, mas que agiram com desvio de função, sempre no sentido de dar efetividade à ilegalidade de forma absolutamente consciente. 
Os valores, por si, revelam que os atos ilegais que geraram a manutenção do contrato administrativo nº 034/SVMA/95, sem que tenha sido regularmente executado e sem que se tenha exigido o seu regular cumprimento, com autorização, ademais, da venda de ações da empresa CONTROLAR S.A., em situação de equilíbrio financeiro irregular, contribuíram para o enriquecimento ilícito da própria empresa CONTROLAR S.A., e de seus acionistas, bem como e em especial de Carlos Seabra Suarez e seus familiares.
Senão por interesses outros não revelados, é certo que no ano de 2.008, marco de afirmação do contrato administrativo através da prática dos atos ilegais pelos Agentes Públicos, é certo que o Prefeito Gilberto Kassab foi candidato a reeleição ao cargo de Prefeito Municipal de São Paulo, em pleito eleitoral no qual se revelou doações de campanha feitas por empresas interessadas na manutenção do contrato administrativo nº 034/SVMA/95.

Conforme consta de cópias do processo que correu junto a Justiça Eleitoral, cujo fundo jurídico não importa nesta seara, é certo que a empresa Construções e Comércio Camargo Correa fez doação de R$ 3.000.000,00 (três milhões de reais), e a empresa Serveng Civilisan S.A. Empresas Associadas de Engenharia fez doação de R$ 1.200.000,00 (um milhão e duzentos mil reais) correspondentes a aproximadamente 12,00% do que arrecadado pelo comitê Financeiro Único dos Democratas, responsável pela sustentação econômica da campanha do Prefeito Gilberto Kassab.

Se desconhecido o fato naquele processo, aqui se sabe que as doadoras Camargo Correa e Serveng detinham cada uma 17,9% de participação no capital social da empresa CCR - Companhia de Concessões Rodoviárias, a qual através de sua controlada CPC, naquele ano de 2.008 negociava a aquisição das ações da empresa CONTROLAR S.A., em negócio que se tornou público em fevereiro de 2.009, logo após o Prefeito Municipal Gilberto Kassab assumir novamente o cargo de Prefeito Municipal de São Paulo, e, assim, possibilitar através de seu Secretário do Verde e do Meio Ambiente Eduardo Jorge, a assinatura de termo de aditivo contratual nº 06, em 30 de janeiro de 2.009 ( - Apenso V, vol. 01 – proc. adm. 2005-0.038.252-9 - fls. 103/106), com efeito retroativo, o qual apenas veio consolidar as circunstâncias financeiras de recompensa e capitalização da empresa CONTROLAR S.A. as custas do erário, ao contrário do que rezou a Licitação por Concorrência nº 02./SVMA/95 e o contrato administrativo nº 034/SVMA/95, cujas cláusulas em respeito ao princípio do poluidor-pagador, previam que não haveria encargos para a Prefeitura de São Paulo, o que foi desrespeitado.

É fato incontroverso, o próprio Diretor Presidente da empresa CONTROLAR S.A., Herald Peter Zwetloff, na ocasião representante da empresa CCR, informou que o negócio referente a venda de ações da empresa CONTROLAR S.A., pela empresa BRI para a CPC, controlada da CCR, formalizado apenas em fevereiro de 2.009, foi iniciado em 2.008. Nem poderia ser diferente, já que não se formaliza negócio desse jaez em um ou dois dias – fontes jornalísticas - revista exame (fls. 929) e revista veja (fls. 3.184), jornal ESTADÃO (fls. 3152) - indicam que o negócio se iniciou um ano antes (fevereiro de 2.008); os valores adotados, entretanto, são de dezembro de 2.007, o que revela que, desde sempre, o interesse da BRI, controlada pela CS Participações, ambas holding não operacional de controle acionário do empresário Carlos Seabra Suarez, sempre foi a especulação e o lucro fácil através do contrato que tomou para si pelas transferências acionárias anteriores. 
Aliás, o próprio Prefeito Municipal Gilberto Kassab, ao ser ouvido neste inquérito civil no dia 06 de maio de 2.011, admitiu que antes de formalizarem o negócio, o Sr. Carlos Seabra Suarez, o empresário cujo interesse é apenas financeiro, e o representante da empresa CCR, estiveram em seu gabinete versando sobre o negócio, em reunião que contou também com a participação do Secretário Eduardo Jorge, sendo, ao final, encaminhados os fatos para serem versados na Secretaria do Verde e do Meio Ambiente.  É do depoimento do Sr. Prefeito Gilberto Kassab (vol. 15 – fls. 2915):

“Perguntado ao declarante se tomou conhecimento de que a empresa de Carlos Suarez detinha mais de 99% das ações da CONTROLAR, pelo declarante foi dito que tomou conhecimento desse fato em ocasião que não se recorda, quando referido empresário solicitou uma audiência para informar sobre transferência de ações para o Grupo CCR, cujos representantes estavam presentes, sendo certo que nessa oportunidade também esteve presente o Secretário Eduardo Jorge; nessa ocasião, na qualidade de Prefeito tomou conhecimento desses fatos que foram tratados posteriormente no âmbito da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente.”

O Secretário Eduardo Jorge, em declarações prestadas em 07 de junho de 2.011, confirmou a reunião realizada em 2.008, bem como sua participação e a do empresário Carlos Suarez (fls. 3244):

“Em relação à sucessão acionária na empresa CONTROLAR, pelo declarante foi dito que em relação as alterações existentes, como relatou no documento de fls.2953/2960, foram anteriormente analisadas e em relação a alteração durante a sua gestão é certo que o declarante seguiu a orientação de sua assessoria. Perguntado ao declarante se teve contato pessoal com algum dos gestores das empresas envolvidas, pelo declarante foi dito que em 2008 foi chamado pelo Prefeito Municipal Gilberto Kassab e participou de uma reunião onde estavam presentes representantes da empresa CCR e da empresa CONTROLAR, lembrando-se especificamente da presença do Sr. Carlos Suarez, o qual o declarante sabia que era o controlador acionário da empresa CONTROLAR, onde foi anunciado o interesse da empresa CCR na compra de parte das ações da empresa CONTROLAR, tendo o declarante se limitado a dizer que seriam exigidos os documentos legais referentes ao negócio; posteriormente foi solicitada formalmente a autorização, tendo o declarante autorizado mediante a apresentação de documentos necessários, havendo uma demora da empresa em atender as exigências por conta de entendimentos divergentes entre a Secretaria e a própria empresa, sendo certo que pela Secretaria foi adotada em respeito as duas consultas feitas a assessoria jurídica da Procuradoria Geral do Município; somente após a entrega de toda essa documentação é que foi feito o oitavo aditivo contratual”
É certo, entretanto, que nenhuma providência para aferir o interesse público e respeito aos princípios gerais da Administração Pública foram adotados, limitando-se a Secretária do Verde e do Meio Ambiente, dar andamento formal e dotar de aparente regularidade atos negocias que atingem a regularidade administrativa – permitiu-se, por simulação, a venda por leilão coberto pela confidencialidade de contrato administrativo, com lucro. 
Desse modo, em 30 de janeiro de 2.009, quando foi firmado o aditivo contratual nº 06, com efeito retroativo, em benefício da empresa CONTROLAR S.A., de forma consciente, os agentes públicos confirmaram a garantia necessária para que a especulação financeira preconizada pelo empresário Carlos Seabra Suarez, secundado pelo seu sócio Ivan Pio, fosse concretizada.

Negócio fechado, entre outras vantagens garantidas pelo Poder Público:

 – lucro fácil (investimento nos anos de 2.007 e 2.008 de R$ 31,1 milhões; menos de 20% do valor alcançado na venda de 55% do capital social - R$ 173,7 milhões) 

– cronograma ajustado pelo Poder Público e investimentos procrastinados (ao arrepio dos prazos anteriormente ajustados, como a empresa não tinha feito os investimentos nos centros de inspeção, a frota alvo foi reduzida em 2.009) 

– remuneração garantida pelo Poder Público (ao arrepio do que previsto na licitação e no contrato, a Prefeitura assumiu o ônus financeiro para implantação do programa), 

- diminuição do valor da tarifa com prejuízo ao meio ambiente (ao contrário do que previsto na licitação e no contrato o valor da tarifa foi reduzido em 8%, deixando de ser recolhidos valores de compensação ambiental destinados aos Fundos respectivos do Município e do Estado).

- tarifa superdimensionada – fixação da tarifa com reajuste pelo IGPM, sem promoção do equilíbrio financeiro do contrato – Estudo recente da FIPE, contratada para tal finalidade, aponta a tarifa justa de R$ 41,87, contra  R$ 61,98 atualmente praticada.  
- imposição ilegal de multas aos proprietários de veículos em razão do descumprimento da obrigatoriedade imposta de inspeção veicular (garantia de execução do contrato pela CONTROLAR S.A., com invasão de competência constitucionalmente distribuída,  em afronta ao Código de Trânsito Brasileiro).
Como já mencionado, em verdade, trata-se de um novo negócio – uma nova concessão – tudo com a garantia do Prefeito Gilberto Kassab e do Secretário Eduardo Jorge, já que não havia e não há amparo legal para os atos praticados
.

De outro lado, na ânsia de coligações político partidárias e sustentação de candidaturas, promessas de campanha se sustentam ao talante do argumento fácil e eleitoreiro, sendo certo que a causa ambiental é sempre uma bandeira importante nesse sentido.

No caso concreto, sempre houve interesse de sustentação eleitoral através do projeto ambiental, sendo de domínio público a coligação precedente à eleição do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, do DEM e do PV, partido do Sr. Secretário Eduardo Jorge, sendo a inspeção veicular um dos itens das promessas de campanha eleitoral em 2008, desde então anunciada de forma gratuita aos proprietários dos veículos. Promessa eleitoral que, ao que consta, justificou mais uma das ilegalidades, já que a gratuidade na espécie é vedada pelos princípios constitucional e legal do poluidor/pagador usuário/pagador.

Tudo somado, financiamento de campanha, promessa eleitoreira, ilegalidade a favor da empresa CONTROLAR S.A. e empresários, a conclusão é lógica: improbidade administrativa pela quebra dos princípios gerais da administração e enriquecimento ilícito. 

Atentai bem, nobre Julgador!

A submissão do interesse público.

Sem outro motivo aparente, que não estes, decorrência lógica incontestável dos dados objetivos descritos – favorecimento de empresas envolvidas com seus doadores de campanha e compromissos de sustentação político partidária, é que o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, secundado por seu Secretário Municipal do Verde Eduardo Jorge,  se excederam e abusaram de suas competências administrativas, para no dizer do I. Procurador de Justiça e Conselheiro do Ministério Público, Dr. Clilton Guimarães, “ressuscitar em uma canetada simples”, o contrato em apreço, “e contra o parecer técnico do então Secretário Municipal de Negócios Jurídicos - Luiz Antonio Guimarães Marrey, que o desaconselhou, avisando o atual Prefeito de que se o fizesse correria o risco de gerar um ato suspeito de violação ao princípio da moralidade administrativa.
Eis o referido parecer:

Senhor Secretário (SVMA).
Encaminho-lhe o presente, com as conclusões alcançadas pela Procuradoria Geral do Município que acolho, no sentido de que as sucessivas alterações do quadro societário observadas não constituem, de per si, motivo para rescisão contratual, exceto se nocivas ao cumprimento das obrigações assumidas pela contratada, o que deverá ser melhor apurado e comprovado por SVMA, devendo ser analisado, a despeito do controle acionário da EPE, se a empresa possui capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade fiscal exigidas para garantia da execução do serviço.

Por outro lado, como bem salientado às fls. 1.929, no parecer da PGM/AJC, em razão do grande lapso temporal decorrido desde de assinatura do contrato (mais de uma década), caberá a SVMA apurar a conveniência e oportunidade da manutenção da avença, avaliando, de forma objetiva, se a abertura da nova licitação atenderia melhor ao interesse público e aos princípios que devem nortear as decisões da Administração.

Nesta análise, não se deve olvidar das eventuais conseqüências que ação de improbidade administrativa, proposta pelo Ministério Público Estadual possa ter sobre o contrato. Isto porque, referida ação (autos 1429/97 – Apelação Cível 190.500.5/3-00), já foi julgada em segunda instancia, mantendo, entre outras condenações, a proibição à empresa CONTROLAR S/A de contratar com o Poder Público por três anos ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente.

Tal decisão, pendente tão somente de julgamento de embargos de declaração, vulnera a relação contratual.
Salienta-se que eventual interposição de recurso especial ou extraordinário, além de não possuir efeito suspensivo, só poderá versar sobre matéria de direito federal ou constitucional, de vez que as questões de prova não são mais suscetíveis de reexame pelos Tribunais Superiores da União.

Assim, torna-se temerária e desaconselhável a manutenção do contrato, especialmente por envolver grande vulto financeiro grande repercussão junto a população, sujeitando a Administração a indesejável desgastes em sua imagem.

Mantidos os acompanhantes.

São Paulo, 01.12.06
Luiz Antônio Guimarães Marrey

Secretário Municipal de Negocios Jurídicos
 



(apenso I – vol 06 – fls. 1.959/1.960)
Nesse sentido, não há, pelo menos diante do que encaminhado pelo Poder Público ao Ministério Público, e todos os processos administrativos foram solicitados, nenhum estudo aprofundado em relação as questões levantadas pelo eminente Secretário – Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey, cuja lógica jurídico formal de sustentação fática foi relegada.

Em verdade, a sucessão de novos pareceres sempre indicaram no mesmo sentido, sendo certo, entretanto, que os agentes públicos réus nesta ação, Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e  Secretário Eduardo Jorge, contrariaram não somente os pareceres de suas assessorias, como também decisões do E, Tribunal de Contas do Município de São Paulo, conforme relatórios aprovados por aquele Órgão de Contas: 

a) de auditoria programada realizada em final de 2.007/início de 2.008 (fls. 671/680), portanto em tempo de rever o ato administrativo, onde expressamente consta o dever de considerar a hipótese de extinção do contrato e uma nova licitação visando resguardar os interesses públicos (fls. 680);

b) de julgamento das contas de 2.007 (fls. 681/698), onde novamente consta o dever de considerar a hipótese de extinção do contrato e uma nova licitação visando resguardar os interesses públicos (fls. 698);

c) de julgamento das contas de 2.008 (fls. 699/729), onde constam inúmeras irregularidades e descumprimento do contrato, entre elas a indevida gratuidade dos serviços sem previsão legal, com prejuízo ao erário, bem como a recomendação expressa de revisão do preço praticado, entre outros ajustes.

d) de julgamento das contas de 2.009 (fls. 730/752), onde novamente constam inúmeras irregularidades e descumprimento do contrato, bem como a recomendação expressa de revisão do preço praticado, entre outros ajustes

Desse modo, Nobre Julgador, a renitência administrativa exacerbada pelas ilegalidades praticadas, se afirma contrária ao interesse público e patrocinadora do enriquecimento ilícito a custa da quebra dos princípios legais e administrativos de regência, conforme se verá, cabendo a tutela jurisdicional para restabelecer a regularidade.

Atentai bem, nobre Julgador!

A submissão do interesse público.

O interesse político eleitoral

Na relação espúria entre o patrimônio público e o interesse privado na soma de lucros, intermedeia o interesse político eleitoral – promessas de campanha que precisam ser cumpridas, sustentação política partidária que precisa atender aos interesses pessoais deste ou daquele político, e assim por diante. 

No caso concreto, o que se revela, além do quanto já exposto, é a sustentação política buscada pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e seu Secretário Eduardo Jorge, cujos efeitos transcendem as fronteiras de São Paulo, para buscar sustentação de futuro num novo partido, de ligações subjetivas que bem revela a simulação.

Com efeito.

De partidos diversos, o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab (DEM) e o Sr. Secretário Eduardo Jorge (PV), protagonizaram a aliança partidária necessária para sustentação eleitoral de ambos, sendo a implantação do programa de inspeção veicular, uma das promessas. 

O projeto da inspeção veicular ambiental, que é de relevância humanística, dignificaria qualquer Administração Municipal. O custo moral, ético, e o prejuízo de sua implantação no caso concreto, entretanto, desarticula o interesse público subjacente (preservação do meio ambiente), macula a legalidade, moralidade e lealdade administrativas, projetando o interesse político eleitoral, com fundo de sustentação que vai além da própria sustentação financeira de campanha, como já constante, mas se projeta no tempo como forma de articulação política eleitoreira, dissociada dos princípios morais e éticos de sustentação democrática e republicana.

Nobre Julgador !

Se anteriormente, nas fronteiras internas de São Paulo, já se tinha o apoio do PV a candidatura de Kassab e, depois, a permanência do Secretário Eduardo Jorge, hoje, o que se tem é o desdobramento da amarra política, onde se procura, ainda na causa ambiental, a sustentação da candidatura do próprio Eduardo Jorge para suceder Kassab, através de um novo partido, cujas origens remontam sempre num mesmo veio político e financeiro, com destaque para os empresários Carlos Suarez e Abigail Suarez – os beneficiários.

Com efeito:

Apesar de serem fatos paralelos, implicam no conhecimento da lógica eleitoreira dos envolvidos no presente caso, revelando subjetivismo de condutas que apenas confirmam a disposição de consciência dos atores para a prática comezinha de atos atentatórios aos princípios gerais da Administração Pública, em especial como ocorrido no caso vertente.

É que, de conversa em conversa, de financiamento de campanha em financiamento de campanha, é certo que o Sr. Carlos Seabra Suarez, e Abigail Silva Suarez, foram os maiores doadores – pessoa física, da campanha eleitoral de 2.010, para o Governo do Estado da Bahia, sede da empresa CS Participações. Empresa CSP - Carlos Suarez Participações que em São Paulo, de forma simulada, obteve vantagem indevida as custas do contrato administrativo 34/SVMA/95.

No caso da Bahia, os eleitos - Governador Jaques Wagner do PT, e seu vice Otto Alencar, do PP, foram os beneficiados pelas doações de campanha de Carlos Seabra Suarez. 

O que é importante, entretanto, é que Otto Alencar, atualmente no PP, e Carlos Seabra Suarez, têm a mesma origem político-empresarial na Bahia, sendo ambos de origem Carlista – adeptos de Antonio Carlos Magalhães, cuja pratica política e empresarial é por todos conhecida, já que amplamente divulgada pela imprensa.

Otto Alencar iniciou sua trajetória política ao lado de Antonio Carlos Magalhães, enquanto Carlos Seabra Suarez  foi sócio na empresa OAS, juntamente com César de Araújo Matta Pires, genro de Antonio Carlos Magalhães.

Desse modo, é certo que um - o vice governador Otto Alencar, e outro - o empresário Carlos Suarez, são da mesma origem política e empresarial - estiveram juntos na origem e na dissidência.

Hoje, também estão novamente juntos e, agora com Kassab. Eis a relevância intrínseca dos fatos – política e negócios sempre juntos; políticos e empresários sempre próximos – financiamento de campanhas e de partidos políticos como causa fundante da relação espúria e do favorecimento, como no caso concreto.

Senão vejamos:

Todos juntos – Jaques Wagner do PT, Otto Alencar antes PP, e Kassab antes DEM, todos comemorando o lançamento de um novo partido, o PSD. A Folha de São Paulo repercutiu manchete:

(vol. 26 – fls. 5224)
-Com petista e ‘herdeiro’ de ACM, Kassab lança partido em Salvador. 

Jornal Grande Bahia, em editorial, também repercutiu os fatos:

(vol.26 – fls. 5226)

- Jaques Wagner unge o estelionato eleitoral protagonizado por João Henrique, Gilberto Kassab, Otto, Fernando Torres e companhia. 
Na intimidade do Palácio do Governo da Bahia, o brinde alvissareiro, como noticiado pelo portal infosaj:

(vol.26 – fls. 5229)

-Jaques Wagner, Gilberto Kassab e Otto Alencar brindam pelo PSD na Bahia. 
Desse modo é que se tem os fatos: o  vice-governador da Bahia Otto Alencar é o destaque e maior liderança na constituição do novo partido do prefeito Gilberto Kassab (PSD), e ambos são beneficiários de doações de campanha originárias dos negócios de Carlos Seabra Suarez, homem da iniciativa privada que sustenta seus negócios através de concessões e obras públicas.

O futuro eleitoreiro dos beneficiários do líder empresarial Carlos Suarez, mereceu brinde oficial no dia 20 de março de 2.011, em reunião na residência oficial do Governador Jaques Wagner, onde foi presença marcante o Prefeito Kassab e o Vice –Governador Otto Alencar – brinde com champagne, na residência oficial do Governador da Bahia para comemorar um novo partido formado por antigas lideranças da mesma matiz sustentados por um mesmo veio econômico.

Enquanto isso, em São Paulo, o Prefeito Gilberto Kassab, lança o Secretário do Verde e do Meio Ambiente Eduardo Jorge  como candidato ao cargo de Prefeito Municipal na eleição a ser realizada no ano de 2.012. A prática se repete – de notícia em notícia, a prática dissimulada:

(vol. 26 – fls. 5238)

-Kassab triplica orçamento ambiental para cacifar Eduardo Jorge em 2.012.
O próprio Partido Verde – PV repercute notícia do jornal o valor:

(vol. 26 – fls. 5234)

Kassab aposta em ex-petitsta para disputa em 2.012.
Políticos e Politicalha – o povo é detalhe – a coisa pública é privatizada; o meio ambiente é apenas o escudo.

Eis a primazia do interesse privado; atente-se ao que noticiado:

(vol. 26 – fls. 5236)

- Kassab tenta financiar PSD com apoio de empresários.


Atente-se para a lógica do raciocínio que consta da reportagem:

Para reverter a falta de caixa, a ideia é apressar na Justiça Eleitoral a formação da figura jurídica do partido para captar doações financeiras.

Segundo aliados de Kassab, ele conta que receberá ajuda de fornecedores da prefeitura e de outras máquinas administrativas por futuros filiados, como Mogi da Cruzes (SP) e Manaus (AM).

Em 2.008, a campanha à reeleição de Kassab captou quase R$ 30 milhões, especialmente de bancos e empreiteiras que doaram a um comitê financeiro municipal. 

Doadores em 2.008, que se beneficiaram do contrato administrativo 34/SVMA/95, empresários em holding não operacionais, como Carlos Seabra Suarez, que enriqueceu ilicitamente as custas do contrato 34/SVMA/95.

De São Paulo para a Bahia; 

Da Bahia para São Paulo;

- pobre mãe terra. 

A Bahia, terra de Nosso Senhor, portanto, neste caso, foi palco da comemoração de interesses outros que não o meio ambiente, cuja primazia, como dito, é tema da Campanha da Fraternidade da Igreja Católica neste ano de 2.011.  

A Terra é mãe, é criatura viva; também respira, se alimenta e sofre.

É de respeito que ela mais precisa!

Sem teu cuidado ela agoniza e morre.

Vê, nesta terra, os teus irmãos.

São tantos que a fome mata e a miséria humilha.

Eu sonho ver um mundo mais humano, sem tanto lucro e muito mais partilha.

O que se revela, portanto, é que a prática política está longe, muito longe, do interesse público. 

Há uma esperança – a repercussão pública dos fatos e a imparcialidade do Poder Judiciário, agora provocado pelo Ministério Público.    
Item III - 2- A repercussão pública – a consciência coletiva de moral e ética na Política e no exercício das funções públicas- pedido popular de providências ao Ministério Público – motivação primária de judicialização dos fatos - a quebra da legitimidade e representação democrática.

Os fatos não passaram desapercebidos dos cidadãos, cabendo destacar as notícias geradas a partir dos negócios envolvendo um contrato administrativo. 

A repercussão pública, o noticiário e cobertura pela imprensa, bem assim a opinião pública que se procurou recolher, apenas por amostragem, refletem a quebra da legitimidade e da representação democrática, revelando despotismo em benefício próprio e dos empresários amigos. 

O Jornal O Estado de São Paulo, ao lado de inúmeras notícias esparsas, no dia 16 de janeiro de 2.010, noticiou os fatos de maneira sistemática e concentrada, reunindo numa única reportagem, todo o traçado histórico, desde a licitação em 1.995, passando pelas irregularidades percebidas aos olhos do Ilustre Jornalista Bruno Tavares, conforme ampla reportagem, onde se destaca a primazia do interesse privado, das razões financeiras, econômicas e eleitorais,  bem como a submissão do Poder Público, envolvido pelas condutas ímprobas dos agentes públicos de ontem e de hoje, os de ontem já condenados em ação anterior por motivos outros, os de hoje cuja responsabilização certamente virá (volume 3º - fls. 494).

Da mesma forma, o próprio Jornal do Estado de São Paulo, no dia 07 de junho de 2.010, noticiou os fatos sob o viés do quanto apurado pelo E. Tribunal de Contas do Município de São Paulo, destacando que pelo terceiro ano consecutivo o referido Tribunal apontou irregularidades no contrato administrativo, sendo ignorado pelo Poder Executivo (volume 4º - fls. 671). 

O Jornal Folha de São Paulo, por sua vez, pautou os fatos em inúmeras reportagens, cabendo destaque, pela primazia da conduta do Prefeito Municipal, a que estampada recentemente, no dia 31 de dezembro de 2.010, onde ao lado de noticiar que o Prefeito Gilberto Kassab  autorizou aumento para o preço público cobrado, traça o paralelo entre a empresa controladora do contrato administrativo – CCR e as doações de campanha feitas ao Prefeito Municipal (volume 7º - fls. 1.409)

De outro lado, entre outras tantas reportagens, destaco o comentário de Luiz Nassif, jornalista econômico de reconhecida competência, cujo blog é pontual nas questões subjacentes, e cujos comentários feitos indicam a perspicácia das pessoas de bem (http://luisnassif.wordpress.com/2009/02/10/uma-operacao-estranha/) (vol. 16º - fls. 3161/

Luiz Nassif destaca:

Uma operação estranha:

Está cada vez mais confusa essa história da inspeção veicular em São Paulo.

Quem levou a concessão foi a empresa Controlar. Na Folha de hoje fica-se sabendo que é da holding CS, do notório Carlos Suarez, ex-sócio da OAS.

Não se sabe como foi a licitação nem qual foi a estrutura montada pela empresa para proceder à inspeção. Sabe-se apenas que o município de São Paulo tornou obrigatória a inspeção nos veículos novos – que teoricamente são os que menos produzem poluição.

Agora, a Folha informa que a CS venderá a Controlar para a CCR por R$ 121 milhões. O que é a Controlar? É uma empresa que tem uma concessão no município de São Paulo.

O que precisa ser esclarecido:

1. Qual o investimento que foi feito na Controlar, para essa inspeção?

2. A concessão conquistada por ela foi onerosa (ou seja, teve que pagar) ou foi de graça?

3. Quais os termos da licitação? Quem participou? Porque a Controlar foi vencedora?

O leitor Daniel Campos captou de maneira irrepreensível, sob o ponto de vista leigo, o fundamento da imoralidade administrativa que proporcionou, de modo simulado, a transferência indevida do contrato administrativo, em operação meramente especulativa. 

- Daniel Campos

Eu diria que foi uma operação mais ou menos assim:

Eu arrumo dinheiro emprestado e crio uma empresa de inspeção veicular, mesmo que eu não tenha uma oficina sequer, afinal basta o papel atestando que eu tenho a firma;

Em seguida, usando dos meus contatos com quem manda no governo consigo o contrato de prestação de serviços;

Conseguindo o contrato, então vendo a empresa (e por tabela a concessão) para uma empresa que de fato faz as inspeções, por um preço maior do que eu usei para criar a firma;

Pronto, dinheiro fácil sem ter uma oficina sequer.



A leitora Vera Silva, de maneira lógica, aponta a conclusão em forma de interrogação - isso não é crime? Certamente é improbidade administrativa 
Vera Silva 

Será que entendi direito?
1) O dono do carro paga 55 pratas para a empresa
2) Como o carro é novo, vai ser aprovado
3) São Paulo devolve o dinheiro dele
4) São Paulo gasta 55 pratas por carro aprovado.
5) A empresa não terá praticamente gasto nenhum e reporá rapidamente seu investimento.
6) Quando começarem a examinar os carros velhos, o estado terá:
a) gasto muito mais do que gastaria se ele mesmo inspecionasse os carros ou se começasse pelos carros velhos
b) pago muito dinheiro ao Carlos Suarez a pretexto de terceirização.
Entendi certo?
Se entendi certo, isto não é crime?

O leitor Luís Armidoro, por sua vez, captou também de maneira irrepreensível, sob o ponto de vista leigo, o fundamento financeiro de fundamentação política eleitoral que proporcionou a prevalência do interesse privado sobre o interesse público. 

- Luis Armidoro

- Começo a achar que esta grana fácil vai financiar muita candidatura. Está na hora de se provocar um colapso no sistema: voto nulo já!



O leitor que se identificou como John incluiu dois sites na discussão, afirmando que a empresa CS Participações, de Carlos Suarez, é apenas especulativa no mercado de ações – uma fábrica de dinheiro, o que se sabe pela própria natureza jurídica da empresa – holding não operacional, 

john

http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=529383
CS participações é só uma fábrica de dinheiro, um nome que faz o que MIDAS fazia. Papel vira grana viva na hora.

http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=529383


O leitor Rodrigo colocou números na conversa, calculando o valor anual do contrato, o que torna visível o desequilíbrio financeiro até mesmo ao leigo, que diante de sua cifra R$ 220 milhões indaga se é pouco? Ao que consta não é pouco, mas o valor real é ainda maior.

rodrigo

Em uma primeira etapa serão 2 milhões de carros

conta simples: 2.000.000 x 55 = 110.000.000,00

Na segunda etapa serão os outros 4.000.000 x 55 = 220.000.000,00

É pouco?




As perguntas feitas por Luiz Nassif e os comentários de seus seguidores, sem sombra de dúvida, conduzem ao reconhecimento da imoralidade representada pelo negócio anunciado, negócio patrocinado pelo Poder Público – não se pode esquecer que a CONTROLAR S.A. é uma EPE – Empresa de Propósito Específico, constituída exclusivamente para a execução do contrato administrativo nº 034/SVMA/95 – toda movimentação financeira representada pela transferência de suas ações, portanto, prende-se a esse único contrato.



Dessa forma é que o leitor Marcio Gaspar, pede investigação do Ministério Público, concluindo, também de maneira irrepreensível, pela especulação financeira do contrato administrativo que chamou de maracutaia – em outras palavras improbidade administrativa.
Marcio Gaspar

Cade o Ministério Publico para investigar esta maracutaia. Como eh facil ficar milionario neste pais, so precisa ficar proximo do poder. Abre-se uma empresa fajuto, ganha-se muito dinheiro e depois contribui com aquilo que ganhou da populacao para uma campanha daquele que a favoreceu. Dane-se a populacao e a coisa publica. Enquanto ficamos mais pobres e fazendo conta para pagar mais uma tramoia para enriquecer os pilantras que conseguem dar um ar de legal a este assalto ao contribuinte. Queria eu ter uma bomba um flit paralisante qualquer para livrar o pais desta corja.Estou indignado.

Por fim, o leitor Flavio Martinho, cético, estimulado pela impunidade que se assenta no Brasil, em resposta a Marcio Gaspar, logo concluiu que o Ministério Público estaria engavetando os fatos. 

flavio martinho

Mario Gaspar,

O MP deve estar engavetando como engavetou no governo FHC

Não Flávio, o Ministério Público não estava engavetando os fatos; instaurou inquérito civil que foi regularmente instruído e agora sustenta esta ação civil de improbidade administrativo, cujo ajuizamento reflete o desejo consciente coletivo de moral e ética no exercício da Política e das Funções Públicas dela decorrentes, conforme externado pelos cidadãos de bem.

Item III – 3 - O fundo jurídico e principiológico de sustentação do ajuizamento da ação - restabelecimento da regularidade administrativa - afirmação da preponderância do interesse público sobre o privado – primazia dos princípios republicanos e democráticos – a proteção da coisa pública na temporariedade dos mandatos – inteligência da Lei 8.429/92 – o caso concreto.
Meritíssimo Juiz !

Feitos os alertas iniciais, que por certo dão o tom da motivação imoral das irregularidades, captados pela opinião pública, cabe a demonstração dos fatos com todas suas circunstâncias, efeitos e repercussão jurídica, tarefa complexa diante da extensão das irregularidades praticadas, o que sugere fixar os princípios de sustentação da propositura desta ação – restabelecimento da regularidade administrativa e a afirmação da preponderância do interesse público sobre o privado.



O mal feito foi descoberto e os responsáveis haverão de ser responsabilizados em toda extensão, como determina a Constituição Federal, em norma de efeito cogente e cunho moralizante, devidamente regulamentada por Lei Federal que definiu os atos de improbidade administrativa, e previu sansões aos agentes públicos e aos particulares que com eles concorram ou que sejam beneficiados:


Constituição Federal:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
§ 4º - Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

§ 5º - 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



Lei Federal 8.492/92

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual, serão punidos na forma desta lei.
Art. 2° Reputa-se agente público, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior.
Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
Art. 4° Os agentes públicos de qualquer nível ou hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe são afetos.
Art. 5° Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano.
O fundo principiológico de sustentação do ajuizamento desta ação, portanto, é o restabelecimento da regularidade administrativa e a afirmação da preponderância do interesse público sobre o privado.

A causa de pedir e os pedidos que seguem adiante, portanto, têm como fundamento essencial de validade o Princípio Republicano e o Regime Democrático, valores irrenunciáveis de fundação da República Federativa do Brasil, enquanto Estado Democrático de Direito a partir da Constituição Federal de 1.988.

Quando promulgada a Constituição Federal, em 05 de outubro de 1.988, o saudoso Deputado Federal Ulisses Guimarães, anunciou a todos, em especial aos Agentes Públicos que agem por delegação popular, que aquela era a ‘CONSTITUIÇÃO CIDADÃ’.
A expressão utilizada não pode ser tida como efeito retórico de afirmação política, mas de fundo constitucional de afirmação da liberdade e da prevalência popular.

Ao Administrador Público não havia mais espaço para sua própria vontade, mas aos limites da vontade popular expressada e ajustada pelos critérios de constituição do Estado Democrático de Direito.

O Regime Democrático, desse modo, qualificou o Direito na sua origem popular e impôs limites ao Estado. A sistemática constitucional prevalente impôs, portanto, absoluto respeito aos limites das competências administrativas, cujos excessos e abusos devem ser prontamente contidos e punidos.

O Princípio Republicano, nessa direção, encontra na temporariedade dos mandatos eletivos a oportunidade de revisão dos atos administrativos lesivos ao interesse público, com a busca da regularidade, apuração dos erros e punição dos abusos.

Fundada nesses parâmetros, a Lei de Improbidade Administrativa, Lei Federal n. 8.429/92, estabeleceu sistema harmônico, de fundo republicano, de proteção da coisa pública, impondo aos Agentes Públicos que se sucedem no Poder, a obrigação de conter os atos lesivos ao interesse público advindos das gestões anteriores, recompondo a regularidade administrativa, apurar os erros e punir os excessos e abusos, em observância aos Princípios Gerais da Administração.

No caso concreto, entretanto, a sucessão de Agentes Políticos da mesma matiz como Prefeitos de São Paulo impediu o controle preconizado; é o exemplo vivo da condescendência e tolerância com o vício administrativo, em prejuízo ao erário e da população, afirmando-se a legitimidade das assertivas que revelam a motivação moral das irregularidades praticadas - favorecimento de empresas envolvidas com seus doadores de campanha e afirmação de promessas eleitoreiras feitas na ânsia de sustentação político partidária.
O “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso” no Município de São Paulo, foi introduzido na Gestão do Prefeito Municipal Paulo Salim Maluf, onde se iniciaram as irregularidades, passou pela Gestão do Prefeito Celso Pitta, onde as irregularidades se agravaram, e se repetiram de forma insustentável na gestão do Prefeito Gilberto Kassab.

Os três da mesma matiz política – Pita Secretário de Finanças de Paulo Maluf e Kassab Secretário de Planejamento de Pita, o que revela consciência sobre os fatos, já que se trata de programa relevante e significativo.

A conclusão se afirma com maior intensidade, diante da dinâmica dos fatos, já que, como se sabe, o Prefeito Municipal Gilberto Kassab assumiu a Prefeitura de Município de São Paulo em sucessão ao Prefeito José Serra, este sim de matiz política diversa, mas que renunciou ao cargo, abrindo a oportunidade de sucessão ao Prefeito Gilberto Kassab.

Pois bem, ao assumir o cargo em 1º de janeiro de 2.005, o Prefeito José Serra, como lhe determina o princípio republicano, determinou a revisão dos atos administrativos oriundos das gestões anteriores, com revisitação aos processos administrativos respectivos visando aferir a regularidade administrativa, em prática salutar, que deve ser comezinha na Administração Pública fundada no Princípio Republicano. 

Foi por determinação do Sr, Prefeito José Serra, portanto, que o contrato administrativo nº 034/SVMA/95 de que trata esta ação, embora ainda não executado, foi suspenso e o processo administrativo revisitado, conforme informou o próprio Secretário Eduardo Jorge, em declarações prestadas em 29 de novembro de 2.010, neste inquérito civil:

“.a partir de 1º de janeiro de 2005 assumiu como Secretário Municipal do Verde e Meio Ambiente; por ocasião de sua posse, segundo orientação do então Prefeito Municipal José Serra, todos os contratos de valores elevados foram revistos pelas Secretarias; desta forma, é certo que o contrato  ora em apreço foi suspenso por determinação do declarante, visando colher subsídios junto as Assessorias Jurídica e Técnica da Pasta e, posteriormente, encaminhado para a Secretaria Municipal dos Negócios Jurídicos.”
Assim, em razão da determinação do Sr. Prefeito Municipal José Serra, foram recolhidos os inúmeros pareceres técnicos e jurídicos que recomendaram ao Sr. Secretário do Verde e do Meio Ambiente Eduardo Jorge e ao Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que não dessem continuidade ao contrato administrativo nº 034/SVMA/95, seja por reconhecida incapacitação técnica e econômica da empresa CONTROLAR S.A., que não tinha Capital Social Integralizado mínimo de R$ 30,0 milhões, não tinha registro técnico no Conselho Regional de Engenharia, e não tinha técnico com acervo e registro no Conselho Regional de Engenharia, como exigido no edital de licitação, seja para preservar o interesse público, diante da evolução tecnológica e critérios técnicos que impunham uma nova regulamentação da inspeção veicular, de maneira não prevista no edital e no contrato existentes, obsoletos depois de 10 anos sem que fosse cumprido ou que fosse regularmente implanto o programa de inspeção veicular, seja, ademais, em razão do descumprimento do contrato pela empresa CONTROLAR S.A., anteriormente condenada por improbidade administrativa, por fatos incontestáveis de incapacidade financeira, em afronta a moral e fidelidade administrativas exigidas. 
Foi nesse contexto que os réus agiram de forma contraria ao interesse público, conscientes das ilicitudes.

É que, o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e o seu Secretário do Verde o do Meio Ambiente Eduardo Jorge, sempre assessorados por seu Assessor Especial, Chefe de Gabinete e gestor do contrato Hélio Neves, caminharam em sentido contrário, determinando a continuidade do contrato de forma ilegal, contando com o Assessor Jurídico Félix Castilho para dar aparente legalidade, em atos que afrontaram os princípios gerais da administração pública, com prejuízo ao erário e a população paulistana, com enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, todos réus nesta ação, cabendo a propositura desta ação civil de improbidade administrativa visando o restabelecimento da regularidade administrativa e a afirmação da preponderância do interesse público sobre o privado.

IV - A causa de pedir.
Desse modo, as razões de fato e de direito que ordenaram a propositura da presente ação, constituindo-se na causa de pedir seguem abaixo, organizadas de maneira cronológica, com a narrativa dos fatos e justificativas de direito apresentadas de forma dialética.

 Como os fatos são complexos e exigem visão global, remontando desde 1.995, com o respeito devido, optou-se pela exposição minuciosa dos fatos a partir de justificativas próprias, a despeito de toda introdução já feita.

Com efeito:

Em primeiro seguem justificativas à causa de pedir, procurando dar a noção geral das irregularidades apuradas em regular inquérito civil instaurado, conforme considerações sistematizadas para demonstrar o grau de gravidade dos fatos, o contorno jurídico inicial, as hipóteses de incidência, a necessidade de intervenção jurisdicional e a necessidade de medida cautelar e antecipação de tutela. 



Em segundo seguem as razões de fato e de direito à causa de pedir, onde são expostas desde as questões jurídicas precedentes, como a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 11.733/95 que implantou o programa de inspeção veicular em São Paulo, com a conseqüente ilegalidade do processo de licitação e contrato administrativo, a inconstitucionalidade, ou ao menos a ilegalidade, das Leis Municipais nº 12.157/96 e nº 14.717/08, que alteraram a Lei 11.733/95, entre outros aspectos, impondo ônus indevidos e abusivos ao Poder Público em benefício da contratada e ao arrepio do princípio do poluidor-pagador / usuário-pagador, bem como impondo punição aos particulares de maneira contrária ao que determinado na órbita de competência Federal, passando pela ilegalidade de decretos municipais e portarias secretariais, editados em prejuízo do interesse público e em benefício da empresa contratada, culminando pela permissividade com a especulação financeira em torno de um contrato público, com afronta aos princípios gerais da Administração Pública, tudo a demonstrar, inclusive na percepção popular, atos de improbidade administrativa. 



Item IV – 1 -  Justificativas introdutórias à causa de pedir:



Como já esclarecido, em razão da complexidade dos fatos, como forma de introdução a causa de pedir, curial se mostra a indicação dos argumentos referentes a gravidade dos fatos e o contorno jurídico, com a indicação da intervenção jurisdicional e da medida cautelar a antecipação de tutela, diante da resistência dos agentes públicos em atender as recomendações do controle externo exercido pelo Tribunal de Contas, e de seus próprios sistemas.

Item IV - 1.1- O prenúncio da improbidade administrativa e do prejuízo ao erário - a instauração do Inquérito Civil pelo Ministério Público e a confirmação das ilegalidades.

O Ministério Público do Estado de São Paulo, através da 1ª Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital, no exercício de suas atribuições, conforme permissivo constitucional e legal (artigo 129, inciso III, da Constituição Federal, artigo 25, inciso IV, alínea “b”, da Lei Federal nº 8.625/93, artigo 103, inciso VIII, da Lei Complementar Estadual nº 734/93 e dispositivos da Lei Federal nº 8.429/92), instaurou Inquérito Civil visando apurar os fatos inicialmente noticiados pela Promotoria de Justiça do Meio Ambiente da Capital, segundo a qual o Prefeito Municipal Gilberto Kassab, contrariando pareceres de sua Assessoria Técnica - Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, e sua Assessoria Jurídica – Secretaria Municipal dos Negócios Jurídicos, bem assim recomendações expressas dos Ilustres Secretários Municipais, em ato administrativo unipessoal, com afronta aos princípios da legalidade, moralidade e lealdade administrativa, deixou de considerar caduco e determinar a rescisão do contrato administrativo 034/SVMA/95, não executado por mais de dez anos, desconsiderando, ademais, a incapacidade financeira e técnica da empresa contratada – CONTROLAR S.A., bem como a sua condenação anterior por ato de improbidade administrativa com impedimento de contratar com o Poder Público, para, de forma ilegal, determinar a execução do contrato, gerando prejuízo ao erário municipal e a população, com o inexorável enriquecimento ilícito da empresa contratada, seus acionistas e gestores, em prejuízo da Municipalidade e dos munícipes.



Os fatos se confirmaram integralmente, confirmando-se também que a relação jurídica entre o Poder Público Municipal e a empresa CONTROLAR S.A., a partir do ato ilegal e abusivo do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, sempre se fez de forma contrária aos princípios administrativos da honestidade, imparcialidade, legalidade, moralidade e lealdade administrativa, gerando o enriquecimento ilícito da empresa contratada – CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores BR Inspeções S.A, ,CS Participações S.A., Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez, Ivan Pio de Azevedo, Edurado Rosin, Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, Luiz Alberto Benevides Barbosa, André Luiz Duarte Teixeira, Roberto Carlos Guimarães, CPC – Companhia de Participações em concessões, CCR – Companhia Companhia de Concessões Rodoviárias, Leonardo Couto Vianna, Marcio José Batista, Renato Alves Vale, Antonio Linhares da Cunha,  Herald Peter Zwetloff, e BRISA Participações e Empreendimentos Ltda, que também concorreram para as ilegalidades, com prejuízo ao erário e a população paulistana, sem, ademais, que a finalidade contratual fosse plenamente atingida, contando, outrossim, com a adesão consciente do Secretário do Verde e do Meio Ambiente, Eduardo Jorge, de seu Assessor Especial, Chefe da Gabinete e substituto Hélio Neves, e do Assessor Jurídico Felix Castilho, também protagonistas das ilegalidades que se seguiram. 



Apurou-se, portanto, que após o ato ilegal editado pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, o Sr. Eduardo Jorge, seu Assessor Especial, Chefe de gabinete e substituto Hélio Neves, bem assim o Assessor Jurídico Felix Castilho, aderiram de forma consciente às ilegalidades, dando azo, ademais, para tantas outras praticadas.



Em verdade, as ilegalidades são tantas e de tal monta, que o próprio Tribunal de Contas do Município De São Paulo, desde o ano de 2.007, aponta aquelas que lhe chegaram ao conhecimento, e determina providências aos Agentes Públicos, nunca adotadas pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, ou por seu Secretário Eduardo Jorge, ou por Hélio Neves, Assessor Especial, Chefe de Gabinete e substituto do Sr. Secretário, também apontado como responsável pelo Tribunal de Contas, sendo certo, ademais, que com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho, sempre procuraram dar aparente legalidade aos abusos praticados com desvio de conduta.


Como anteriormente mencionado, em Auditoria que apontou os agentes públicos como responsáveis, inclusive o servidor Hélio Neves, na ocasião Chefe de Gabinete da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente onde também foi Assessor Especial, e ao julgar as contas do município de São Paulo do ano de 2.007, o Tribunal de Contas do Município reconheceu a impropriedade do ato, acoimado de ilegalidade, determinando fosse feita uma nova licitação para a finalidade – inspeção veicular, conforme consta dos relatórios aprovados pelo Órgão de Contas (fls. 671/680 e 681/698).   


Nos anos seguintes, em relação as contas dos anos de 2.008 e 2.009, novamente o Tribunal de Contas do Município, apontou inúmeras irregularidades na execução do contrato, entre as quais, neste momento, destaco, a renúncia fiscal ilegal, com prejuízo ao erário, conforme consta dos relatórios aprovados pelo Órgão de Contas (fls. 699/729 e 730/752).   


Em todas essas oportunidades o Tribunal de Contas do Município de São Paulo, julgou irregular a prorrogação, ou continuidade, ou início de execução do contrato administrativo nº 034/SVMA/95, apontando sua deficiente execução e determinou providências, repita-se, nunca adotadas pelo Sr. Prefeito Gilberto Kassab ou pelo Sr. Secretário Eduardo Jorge, , ou por Hélio Neves, Assessor Especial, Chefe de Gabinete e substituto do Sr. Secretário, também apontado como responsável pelo Tribunal de Contas, sendo certo, ademais, que com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho, sempre procuraram dar aparente legalidade aos abusos praticados com desvio de conduta.


Os fatos se confirmam, caracterizando atos de improbidade administrativa, com prejuízo ao erário e a população paulistana, em benefício e com enriquecimento ilícito da empresa contratada, seus acionistas e gestores.



Além das ilegalidades anunciadas inicialmente na instauração do inquérito civil, outras irregularidades foram desvendadas como a inconstitucionalidade da Lei 11.733/95, que introduziu o Programa de Inspeção Veicular na Capital, e das Leis Municipais nº 12.157/96 e nº 14.717/08, que alteraram a Lei 11.733/95, bem como a quebra dos princípios gerais da administração, em especial da livre concorrência e transferência onerosa de contrato administrativo pelo particular, com enriquecimento ilícito, entre outras e a partir da quebra do princípio da vinculação, já que a manutenção do contrato 34/SVMA/95 se fez de forma dispare do que estabelecido no edital e no contrato de origem.



O inquérito civil instaurado, fruto do procedimento PJPP-CAP 731/2.009, foi registrado nesta Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital sob nº 731/09, e segue em separado, como meio de prova. 



Com 27 (vinte e sete) volumes principais, o inquérito tem 41 apensos, contendo os processos administrativos remetidos pelo Poder Público Municipal, onde os fatos estão documentados, permitindo ampla compreensão deles e das ilegalidades praticadas, bem como outros documentos – a saber:

	Apenso I 

Fls. 490
	15 volumes
	PA



	
	Vol.01
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.02
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.03
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.04
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.05
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.06
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.07
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.08
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.09
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.10
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.11
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.12
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.13
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.14
	1996.0.146.848-0

	
	Vol.15
	1996.0.146.848-0

	
	
	

	Apenso II
Fls. 490 e 4871
	02 volumes
	   PA

	
	Vol.01
	2007.0.051.787-8

	
	Vol.02
	2007.0.051.787-8

	
	
	

	Apenso III

Fls. 755
	01 volume
	PJPP-CAP

	
	Vol.01
	PJPP-CAP 698/10

	
	
	

	Apenso IV

Fls. 1046
	03 volumes
	PJPP-CAP

*Eleitoral – doação de campanha

	
	Vol.01
	Ap.15 do PJPP-717/08-6ªPJ

	
	Vol.02
	Ap.16 do PJPP-717/08-6ªPJ

	
	Vol.03
	Ap.17 do PJPP-717/08-6ªPJ

	
	
	

	Apenso V

Fls. 1142 e 3274
	03 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2005.0.038.252-9

	
	Vol.01-A
	2005.0.038.252-9

	
	Vol.02
	2009.0.088.271-5

	
	
	

	Apenso VI

Fls. 1400 e 3274
	04 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2008.0.361.876-6

	
	Vol.02
	2008.0.361.876-6

	
	Vol.03
	2008.0.361.876-6

	
	Vol.04
	2008.0.361.876-6


	Apenso VII

Fls. 2784
	05 volumes
	Proc.Criminal 

	
	Vol.01
	050.98.0121.37-0

	
	Vol.02
	050.98.0121.37-0

	
	Vol.03
	050.98.0121.37-0

	
	Vol.04
	050.98.0121.37-0

	
	Vol.05
	Cópia do ap.do prc.criminal

	
	
	

	Apenso VIII
Fls. 2878
	03 volumes
	PGJ/mp- INCONST. LEI

PROTOCOLADO                  

	
	Vol.01
	126.750/2009

	
	Vol.02
	126.750/2009 

	
	Vol.03
	126.750/2009

	
	
	

	Apenso IX

Fls. 3274
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2007.0.370.318-4

	
	Vol.02
	2007.0.370.318-4

	
	
	

	Apenso X

Fls. 3274
	01 volume
	PA 

	
	Vol.01
	2007.0.392.655-8

	
	
	

	Apenso XI

Fls. 3274
	01 volume
	PA 

	
	Vol.01
	2008.0.247.864-2

	
	
	

	Apenso XII

Fls. 3274
	01 volume
	PA  

	
	Vol.01
	2010.0.334.665-7

	
	
	

	Apenso XIII

Fls. 3275 e 3499
	03 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2009.0.225.928-4

	
	Vol.02
	2009.0.337.927-5

	
	Vol.03
	2009.0.118.373-0

	
	
	

	Apenso XIV

Fls. 3275
	03 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2010.0.169.940-4

	
	Vol.02
	2010.0.179.822-4

	
	Vol.03
	2010.0.189.567-0

	
	
	

	Apenso XV

Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2009.0.098.685-5

	
	Vol.02
	2008.0.320.873-8

	
	
	

	
	
	

	Apenso XVI

Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2009.0.014.691-1

	
	Vol.02
	2008.0.320.874-6

	
	
	

	Apenso XVII
Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2010.0.168.402-4

	
	Vol.02
	2009.0.184.456-6

	
	
	

	
	
	

	Apenso XVIII
Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2008.0.220.149-7

	
	Vol.02
	2008.0.113.230-0

	
	
	

	Apenso XIX

Fls. 3275
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2009.0.167.026-6

	
	Vol.02
	2009.0.225.934-9

	
	
	

	Apenso XX

Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2009.0.321.041-6

	
	Vol.02
	2009.0.302.644-5

	
	
	

	Apenso XXI

Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2008.0.261.430-9

	
	Vol.02
	2008.0.347.462-4

	
	
	

	Apenso XXII

Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2009.0.184.470-1

	
	Vol.02
	2009.0.225.932-2

	
	
	

	Apenso XXIII

Fls. 3275
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2010.0.130.601-1

	
	Vol.02
	2009.0.321.046-7

	
	
	

	Apenso XXIV

Fls. 3275
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2009.0.184.454-0

	
	Vol.02
	2009.0.302.636-4

	
	
	

	Apenso XXV

Fls. 3275
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2009.0.213.895-9

	
	Vol.02
	2009.0.324.228-8

	
	
	

	Apenso XXVI

Fls. 3275
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2009.0.184.476-0

	
	Vol.02
	2009.0.302.639-9

	
	
	

	Apenso XXVII

Fls. 3275
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2008.0.136.179-2

	
	Vol.02
	2008.0.136.179-2

2008.0.062.114-6

	
	
	

	Apenso XXVIII

Fls. 3499
	01 volume
	PA 

	
	Vol.01
	2011.0.097.847-6

	
	
	

	Apenso XXIX

Fls. 3499
	01 volume
	PA

	
	Vol.01
	2011.0.019.824-1

	
	
	

	Apenso XXX

Fls. 3499 e 4745
	03 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2011.0.009.818-2

	
	Vol.02
	2011.0.009.818-2

	
	Vol.03
	2011.0.009.818-2


	Apenso XXXI

Fls. 3597
	11 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.02
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.03
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.04
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.05
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.06
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.07
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.08
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.09
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.10
	2011.0.106.273-4

	
	Vol.11
	2011.0.106.273-4

	
	
	

	Apenso XXXII
Fls. 4742
	02 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	2008.0.347.449-7

	
	Vol.02
	2008.0.261.427-9

	
	
	

	
	
	

	Apenso XXXIII
Fls.4752
	03 volumes
	PA 

	
	Vol.01
	1995.0.086.888-1

	
	Vol.02
	       1995.0.086.888-1

	
	Vol.03
	1995.0.086.888-1

	
	
	

	Apenso XXXIV

Fls. 4752
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2004.0.223.011-2

	
	Vol.02
	2004.0.223.011-2

	
	
	

	Apenso XXXV

Fls. 4874
	01 volume
	PA 

	
	Vol.01
	2011.0.220.429-0

	
	
	

	Apenso XXXVI

Fls. 4877
	01 volume
	PA

	
	Vol.01
	2010.0.153.834-6

	
	
	

	Apenso XXXVII

Fls.4895
	04 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2011.0.095.040-7

	
	Vol.02
	2011.0.095.114-4

	
	Vol.03
	2011.0.095.060-1

	
	Vol.04
	2011.0.095.069-5

	
	
	

	Apenso XXXVIII

Fls.4907
	05 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2011.0.095.021-0

	
	Vol.02
	2011.0.095.141-1

	
	Vol.03
	2011.0.095.089-0

	
	Vol.04
	2011.0.095.017-2

	
	Vol.05
	2011.0.095.098-9

	
	
	

	Apenso XXXIX

Fls. 4912
	04 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2011.0.095.057-1

	
	Vol.02
	2011.0.094.996-4

	
	Vol.03
	2011.0.095.123-3

	
	Vol.04
	2011.0.095.049-0

	
	
	

	Apenso XL

Fls. 5109
	02 volumes
	PA

	
	Vol.01
	2008.0.351.372-7

	
	Vol.02
	2008.0.351.372-7

	
	
	

	Apenso XLI

Fls. 5113
	04 volumes
	PA

	
	Vol.01
	TCM 72.000.419-09-00

Irregularidade no agendamento em 2.009

	
	Vol.02
	2011.0.162.181-4

	
	Vol.03
	2009.0.004.193-1

	
	Vol.04
	2009.0.095.365-5

	
	
	


   

Portanto, a simples referência aos documentos em separado, remete a necessidade de minucioso esclarecimento fático, daí a extensão desta petição inicial, que segue com a causa de pedir.
Item IV - 1.2- Esclarecimentos sobre a causa de pedir – hipótese de incidência – improbidade administrativa e enriquecimento ilícito.


A preservação do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a proteção da saúde pública são direitos sociais inalienáveis, cabendo ao Poder Público exercer o Poder de Polícia de maneira eficaz, visando o interesse público.



A inspeção veicular ambiental, nesse contexto, é mais um instrumento decorrente do Poder de Polícia do Estado e que pode contribuir para consecução dos objetivos desejados – preservação do meio ambiente e proteção da saúde pública.



Entretanto, não se justifica, sob tal pretexto, afrontar os princípios que regem a administração pública para implantar a referida inspeção veicular de forma ilegal, imoral (desonesta) e desleal, com abuso de poder, através de atos administrativos atentatórios a regularidade administrativa, com prejuízo ao erário e a população, de forma, outrossim, pouco eficaz sob o ponto de vista ambiental.  




Ademais quando, como no caso concreto, a ilegalidade, a imoralidade (desonestidade) e a deslealdade administrativa, levam ao enriquecimento ilícito de empresas privadas que sequer participaram da licitação, seus acionistas e gestores, os quais também concorreram para as ilegalidades e delas são beneficiários. 



Essa é a hipótese de incidência no caso concreto que revela a improbidade administrativa e enriquecimento ilícito.
Item IV - 1.3- A submissão hierárquica dos órgãos internos de controle – a desobediência aos órgãos de controle externo – a necessidade da intervenção jurisdicional – a legitimidade extraordinária do Ministério Público – a necessidade de medida cautelar e antecipação de tutela – pequena introdução


Como já pontuado, os atos ilegais praticados pelos Agentes Públicos, Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, Sr. Secretário Municipal Eduardo Jorge, e o servidor Hélio Neves, com a adesão do Assessor Jurídico Felix Castilho,  causou prejuízo ao erário municipal e a população, com o inexorável enriquecimento ilícito da empresa contratada – CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, conforme já elencados e que foram beneficiários das ilegalidades para as quais concorreram, exatamente como prevê o artigo o artigo 3º, da Lei 8.429/92.



Inúmeras irregularidades foram reconhecidas pelo Tribunal de Contas do Município e pela Assessoria Técnica e Jurídica do Poder Público Municipal, mas foram ignoradas pelo Sr. Prefeito Gilberto Kassab, pelo Secretário Eduardo Jorge, seu Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves, os quais tinham o dever legal de agir para coibir as ilegalidades, contando com o auxílio do Assessor Felix Castilho que agiu com desvio de finalidade.



Desse modo, se o sistema de controle interno administrativo - exercido pela Procuradoria Geral do Município e pelos Senhores Secretários, se o sistema de controle externo e político – exercido pela Câmara Municipal através do Tribunal de Contas do Município, não se mostraram eficazes, surge, inevitavelmente, a necessidade do controle Jurisdicional.



Surge, ademais, com a necessidade, no caso concreto, da medida cautelar prevista no artigo 16, da Lei 8.429/92 - seqüestro de bens visando garantir o ressarcimento ao erário e aos munícipes lesados, bem como a necessidade da antecipação de tutela nos termos do artigo 273, do Código de Processo Civil – para que seja suspensa a execução do contrato administrativo nº 034/SVMA/95 que se pede seja declarado nulo, visando garantir que os danos já consolidados não se estendam ainda mais.



Tratam-se, portanto, de medidas assecuratórias que se justificam para garantir a eficácia jurisdicional, cessando o injusto e possibilitando a recomposição da lesão patrimonial passada.



A inspeção veicular ambiental não é serviço indispensável ou obrigatório nesse momento. Quanto antes for implantado melhor, mas implantado de maneira regular, em especial com observância aos parâmetros legais sob a ótica administrativa e ambiental.



Portanto, embora se reconheça a inspeção veicular ambiental como um importante instrumento decorrente do Poder de Polícia do Estado para contribuir com a preservação do meio ambiente e proteção da saúde pública, não se pode tergiversar com a probidade administrativa, como tem ocorrido no caso concreto, objeto desta ação.



Destaque-se que a resolução n. 418/09 do Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, estabeleceu o dia 25 de abril de 2.012, como marco para início das inspeções veiculares nos Estados e Municípios com mais de 3 milhões de veículos, o que denota que em 05 de junho de 2.007,  data da decisão do Sr. Prefeito Municipal que manteve o contrato de 1.996, não havia regulamentação que obrigasse a contratação; não havia urgência e não havia razão para precipitação, em verdade não havia razão para a manutenção do contrato, cujos parâmetros não eram e não são condizentes com a realidade atual, já que o contrato ressuscitado era de janeiro de 1.996, quando nem catalisadores os veículos possuíam.



Outrossim, a situação fática e jurídica revela a convicção de impunidade na prática administrativa e empresarial até aqui desenvolvidas pelos agentes públicos e particulares réus nesta ação, os quais reiteraram condutas em afronta as decisões do Tribunal de Contas do Município, sedimentando estrada larga e de lucro fácil as custas dos munícipes de São Paulo, com fomento da relação espúria que se formou em afronta a legalidade, moralidade e lealdade administrativa.



Muito embora o próprio Poder Público Municipal, através da Procuradoria Geral do Município tenha acenado com eventual encontro de vontades para ajuste de condutas (fls. 1161/1162), o que até seria possível para a busca do equilíbrio financeiro, não tem a menor chance de existir porque o ato de legitimação da empresa estaria acoimado de ilegalidade nos termos do artigo 17, § 1º, da Lei 8.429/92, que impede transação, acordo ou conciliação nas ações cujo fundo material revela a improbidade administrativa.



Aliás, melhor caminho para a Procuradoria Geral do Município, caso não estivesse submetida ao Poder Hierárquico do Sr. Prefeito Municipal, seria em primeiro procurar se habilitar como litisconsorte ativo do Ministério Público na ação civil por improbidade administrativa onde a empresa CONTROLAR S.A. foi condenada e buscar encurtar o caminho para a efetiva execução da sentença, ou movimentar-se para a efetiva rescisão do contrato 34/SVMA/95, diante das irregularidades apontadas, que são insuperáveis, como visto.



Em verdade, assim não sendo, as irregularidades se consolidaram e possibilitaram o surgimento de outras, de forma sucessiva, o que justificava e ainda justifica a caducidade e a rescisão do contrato, não considerados pelos agentes públicos, ora réus nesta ação.



Aliás, premida a se manifestar por conta da instauração do inquérito civil pelo Ministério Público, a Procuradoria Geral do Município passou a patrocinar a defesa do Sr. Prefeito Municipal, emitindo parecer onde busca justificar o ato de manutenção do contrato. Em verdade, referido parecer, como soer acontecer, não se aprofunda nas questões materiais, de fundamento no Direito Substantivo, preferindo contornar os fatos nas questões formais, partindo de fundamento no Direito Adjetivo, para afirmar o Poder Discricionário do Prefeito Municipal na hipótese (volume 19º - fls. 3.731 e 3.732).



Notória a contradição. 



Note-se, por exemplo, que no dia 14 de novembro de 2005, o I. Procurador Geral do Município, Dr. Celso Augusto Coccaro Filho, referendou parecer onde foram levantadas questões de fundo material que indicavam a não habilitação da empresa para executar o contrato e consignava a vantajosidade de uma nova licitação, como depois reconhecido pelo despacho do I. Secretário Municipal dos Negócios Jurídico, Dr. Luiz Antônio Guimarães Marrey (apenso I, vol. 06 – processo administrativo 1996-0.146.848-0 – fls. 1921/1.931, 1932 e 1.959/1960) e, agora, o ainda Procurador Geral do Município, Dr. Celso Augusto Coccaro Filho, referenda um novo parecer defendo a discricionariedade do Sr. Prefeito Municipal.



Com o respeito devido, não se discute a competência do Sr. Prefeito Municipal, como Autoridade Administrativa responsável para decidir a manutenção, ou não, do contrato, tampouco o fundo  discricionário de oportunidade e conveniência quanto a eventuais alternativas de fundo legal que se lhe apresentava.



O que se afirma é a ilegalidade do ato contrário ao interesse público.



O poder discricionário no moderno Direito Administrativo, é sempre condicionado aos limites impostos pelo arquétipo normativo de regência, no caso sobrepujado pelo Sr. Prefeito Gilberto Kassab, que preferiu, de forma consciente, o caminho da ilegalidade, para o qual contou com a adesão do Sr. Secretário Eduardo Jorge, do Assessor Especial Hélio Neves, e do Assessor Jurídico Felix Castilho, como já constante e como será melhor demonstrado.



Dois dos argumentos usados para desconsiderar a prática de improbidade administrativa pela empresa CONTROLAR S.A., dando-lhe oportunidade de continuar a executar o contrato chegam a ser pitorescos, não fosse a seriedade devida.



Um dos argumentos, vindo de pareceres antigos, proferido ainda na gestão do Prefeito Celso Pitta, do qual o Prefeito Gilberto Kassab foi Secretário, donde se nota a contradição sempre com origem na mesma matiz política, é que a utilização do bem público (terrenos pertencentes ao Município) para a implantação dos Centros de Inspeção Veicular, é acessório ao contrato e, assim, não poderia ser causa de sua rescisão.



Ora, ora !



Como fazer as inspeções veiculares ambientais, sem que haja Centros de Inspeção Veicular Ambiental? 



A implantação dos CIVA’s é condição essencial de execução contratual. Ademais, a obrigação de implantar os Centros de Inspeção em terreno da própria empresa, é da essência da licitação e do contrato, já que elemento de composição do preço e, portanto, de julgamento e do equilíbrio financeiro do contrato. 


O item 20.1 do edital, prevê expressamente que:

“os recursos financeiros necessários à implantação e operação dos centros de inspeção e certificação de veículos ficarão a cargo do Concessionário,...”



Por sua vez, o item 1.4.2, do anexo I, do edital, estabelece que:

“na fase inicial exige-se comprovação da disponibilidade mínima de 50.000m2 (cinquenta mil metros quadrados) em terrenos no município, em zona compatível com a atividade dos Centros de Inspeção, com a localização atendendo aos critérios de definição da Rede de Centros de Inspeção”


Outrossim, o item 19.1, do edital prevê que:

“a remuneração do Concessionário pela prestação dos serviços de implantação e operação de centros de inspeção de veículos será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados ,...” 


Por fim, as previsões constam do contrato administrativo (fls. 02/09 – Apenso I – vol 01). 


Cláusula II, item 2 – 

“A remuneração do Concessionário pela exploração dos serviços de implantação e operação será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.”



Cláusula IV –

“Incumbirá ao Concessionário:

1-Implantar as instalações necessárias à realização dos serviços objeto da presente concessão dentro das especificações do Anexo I do Edital e propostas apresentadas em consonância com as exigências da Administração.


Desse modo, a ausência de terrenos disponíveis para implantação dos CIVA’s representa o descumprimento do contrato, demonstrando a impossibilidade da Concessionária de cumprir as obrigações assumidas, causa expressamente prevista como justificativa para a rescisão contratual:



Cláusula IX-

“2- O presente contrato poderá ser rescindido de pleno direito, sem necessidade de aviso ou interpelação judicial ou extra judicial, mas assegurada a ampla defesa nos casos de:

2.2- Manifesta impossibilidade, por parte da concessionária, de cumprir as obrigações assumidas”



Entretanto, ainda que assim não fosse, a hipótese, como já referido, é contemplada pelos artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93, como também previsto no contrato:



Cláusula IX-

“1- Considerar-se-á extinto o contrato de concessão nas seguintes hipóteses, sempre garantido à Concessionária o amplo direito de defesa:

1.2- Rescisão Unilateral, por inexecução contratual, nos termos do artigo 78 da Lei 8.666/93, ou por inadimplemento das obrigações Financeiras por parte da Concessionária nos termos do que dispuser o contrato.”

“Art. 79.  A rescisão do contrato poderá ser:
I - determinada por ato unilateral e escrito da Administração, nos casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior;”
“Art. 78.  Constituem motivo para rescisão do contrato:
I - o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos;
II - o cumprimento irregular de cláusulas contratuais, especificações, projetos e prazos;


Portanto, admitir que o fato – utilização de bem público para implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental, é acessório ao contrato e, portanto, não representa o descumprimento do contrato, com a devida vênia, é no mínimo absurdo, porque retira do contrato a sua essência. 



Repita-se – sem os CIVA’s não há inspeção veicular, e a obrigação da concessionária era implantá-los em áreas privadas próprias ou a sua disposição.



Desse modo, o argumento de que o uso de bem público (terrenos pertencentes ao Município) para a implantação dos Centros de Inspeção Veicular, é acessório ao contrato e não poderia ser causa de sua rescisão, não prevalece.

 

O segundo argumento constante, funda-se no entendimento de que a pena imposta pelo Poder Judiciário, consistente no impedimento da empresa de contratar com o Poder Público por três (03) anos, já havia sido cumprida enquanto o contrato esteve suspenso, também não se sustenta.



A questão, sob a ótica administrativa, não está circunscrita aos efeitos da condenação originária do ato de improbidade administrativa, mas a própria essência do contrato administrativo e seu descumprimento pela empresa CONTROLAR S.A..



Como já mencionado, o fato em apreço, é objetivo – uso de bem público para a implantação dos CIVA’s, cuja responsabilidade de implantação era da Concessionária, e em terreno privado: próprio ou a sua disposição.



Desse modo, o descumprimento da obrigação é patente, de ordem objetiva, e deveria ter resultado na rescisão do contrato, como acima mencionado.



Entretanto, ainda que assim não fosse, o que se admite apenas para argumentar, considerar que a pena de não contratar com a Administração Pública já havia sido cumprida quando o contrato estava suspenso para, assim, admitir a continuidade do contrato, é absurdo ainda maior.



Desde aquela época, descoberta a ilegalidade, a empresa desocupou os terrenos e a execução do contrato foi suspensa por falta de existência dos CIVA’s. Assim sendo, a empresa CONTROLAR S.A. foi responsável pela suspensão na execução do contrato, caracterizando hipótese de rescisão. 



Dizer que a pena foi cumprida a partir do prazo de suspensão do contrato, portanto, é dizer que a suspensão se deu apenas para beneficiar a empresa infratora.



Importante destacar que ao lado da empresa, os agentes públicos também responsáveis pelo ato foram condenados, não cabendo aos seus sucessores, ignorarem a ilegalidade anteriormente praticada, cuja responsabilidade é pessoal e da própria Concessionária. 



Eis o absurdo – para que a empresa pudesse cumprir a pena imposta, suspende-se o contrato, ou, suspende-se o contrato pela inexecução e considera-se cumprida a pena no período de suspensão.



A exegética não pode ser essa, sob pena de se contemplar a imoralidade. 



O contrato havia que ser rescindido, pelo descumprimento de cláusulas essenciais à sua execução, como já demonstrado, mesmo porque a empresa CONTROLAR S.A. é uma EPE, constituída apenas para executar o contrato em apreço – 34SVMA/1995.



Não há justificativa de ordem substantiva para a omissão.



Omitiu-se a Autoridade competente, subjugou-se hierarquicamente os subordinados; queda-se a Procuradoria Geral do Município.



Surge, portanto, a legitimidade extraordinária do Ministério Público para a propositura desta ação civil de improbidade administrativa, já que os Órgãos de Controle Externo (Tribunal de Justiça e Assembléia Legislativa) e interno (Secretários e Procuradoria) não foram eficazes para cessar o ilícito.



No dizer de Hugo Mazzilli:

“A referência da Constituição a que o Ministério Público está legitimado à defesa do patrimônio público poderia levar à generalização de que o Ministério Público devesse intervir em toda e qualquer causa em que se discutem questões patrimoniais do Estado. Não seria essa, porém, a melhor interpretação. Na verdade, as pessoas jurídicas de direito público interno têm seus próprios procuradores, constitucionalmente investidos nas funções de defesa de seus interesses patrimoniais. A iniciativa do Ministério Público certamente se exigirá em casos mais determinados, como quando, identificada a lesão ao patrimônio público, o Estado não toma a iniciativa de sua defesa (não raro porque o causador do dano é o próprio administrador em exercício, ou porque o dano foi causado por um de seus influentes correligionários ou pelo administrador imediatamente anterior, que fez eleger o administrador atual). As razões de legalidade e de moralidade pública devem impor a iniciativa ministerial nessas hipóteses.” - grifo nosso - (RT vol. 682/28, A Ação Civil Pública, também transcrito nos autos da Apelação Cível n. 197.831-1, julgada em 9.11.93 pela Colenda Terceira Câmara Civil do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo)



Assim, o Poder Judiciário é o porto seguro e independente, para que, provocado pelo Ministério Público, possa romper o contrato, determinar o ressarcimento dos danos e punir os protagonistas do injusto, como forma de restabelecer a regularidade e preservar a probidade no serviço público – ratio legis indisponível na espécie.


Dessa forma surge, inegavelmente, a necessidade da imediata antecipação de tutela, para que a execução do contrato seja suspensa, sob pena dos prejuízos ao erário e à população se agravarem de maneira irreversível, para que afinal a relação jurídica seja declarada nula, bem como a medida cautelar de seqüestro de bens para garantir a recomposição dos prejuízos até aqui causados.



Apenas para que, desde já, não se perca a razão de ser, a antecipação de tutela não afetará a normalidade administrativa, tampouco causará transtorno. 



Se por um lado, já foi dito que a inspeção veicular não é essencial nesse momento, por outro, é importante destacar que a finalidade contratual não está sendo atingida de forma eficaz.

- Há cobrança indevida por inspeção de ruídos não realizada. O próprio Tribunal de Contas do Município apontou a cobrança de tarifa cheia, pela inspeção referente a emissão de gases e ruídos, não realizadas nos anos de 2.008, 2.009 e 2.010, e realizada de forma deficiente no ano de 2.011, já que os Centros de Inspeção não guardam ambiente apropriado. 

- Há deficiência regulamentar em relação aos parâmetros de emissão de gases verificados na inspeção veicular, já que eles estão em desacordo com os padrões exigidos aos fabricantes dos veículos, gerando indefinição e contradição em prejuízo do contribuinte proprietário de veículo, circunstâncias que apontam a imoralidade e a insegurança jurídica na forma pela qual os serviços são executados.

- Há o desequilíbrio financeiro, sendo a tarifa fixada em 2.008, a partir da simples correção pelo IGPM, do valor fixado em 1.995, sem que se observasse a obrigação legal de buscar o seu ajuste depois de 10 anos de contrato. Apesar de não cumprido, o contrato é de janeiro de 1.996.

- Há sistema ilegal de fiscalização e imposição de multa aos proprietários de veículos, ao arrepio do Código Brasileiro de Trânsito.



Ademais, a relação contratual hoje vigente, se sustenta na ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativa, sedimentada em atos de excesso e abuso praticados pelos agentes públicos, circunstâncias que indicam a necessidade da medida cautelar e antecipação de tutela.



Repita-se: desde 1.996, que a implantação da inspeção veicular através da empresa CONTROLAR S.A. não se efetiva de forma regular, sempre havendo por parte dos Agentes Públicos, réus nesta ação, a permissividade lesiva ao interesse público, de forma improba.



Aliás, não é demais repetir que, tanto a empresa CONTROLAR S.A, quanto outros tantos Agentes Públicos
, já foram condenados em Ação Civil de Improbidade, em Primeira e Segunda Instância, pendente há muito tempo de decisão de embargos de declaração, por fatos, entretanto, de ordem objetiva que, por si, impunha aos atuais agentes públicos a declaração de inidoneidade da empresa, impedindo-a de executar o contrato, que deveria ser rescindido por descumprimento.



Portanto, pelos fatos já mencionados e outros de igual e maior gravidade que se arrastam ao longo do tempo, atravessando gestões, sem que se tenha coibido o lucro fácil na órbita ordinária do Poder Executivo, cujos Agentes desrespeitaram até mesmo o E. Tribunal de Contas do Município, é preciso dar um basta as ilegalidades, liberando a Administração para uma nova licitação visando a adequação administrativa e ambiental.



Desse modo, se o Administrador Público se desvia do interesse público, se os sistemas de controle administrativo e político não se mostram eficazes, cabe ao Poder Judiciário estabelecer os limites legais e restabelecer a moralidade e eficácia.  

Como visto, o senso moral e ético do homem médio assim acredita.

Se a prática política está longe, muito longe, do interesse público, há uma esperança – a repercussão pública dos fatos e a imparcialidade do Poder Judiciário, agora provocado pelo Ministério Público.   



Portanto o interesse público subjacente, permeado pela moralidade pública, com o respeito devido, implica na necessidade inarredável da medida cautelar e da antecipação da tutela como anunciado, nos termos do pedido que será deduzido de maneira absolutamente pertinente à espécie.

Item IV - 1.4- O anúncio das ilegalidades – os pareceres precedentes que recomendavam análise da capacidade técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A. - a consciência da ilicitude pelos réus – o desvio de finalidade – o Fato do Príncipe.



Para se ter idéia das ilegalidades apuradas, é importante constatar que elas se iniciaram, se agravaram e se intensificaram, respectivamente, nas gestões dos Prefeitos Municipais Paulo Salim Maluf, Celso Pitta e Gilberto Kassab.



Como já mencionado, a interdependência política entre eles, já que Celso Pitta foi Secretário de Finanças de Maluf, e Gilberto Kassab foi Secretário de Planejamento de Pita, dizem alguns, pode ser causa da reiterada prática de ilegalidades, como já mencionado e como constante de reportagem jornalística, cuja citação é apenas a repercussão social dos fatos (volume 03 - Jornal - O Estado de São Paulo - fls. 494).   



O certo, entretanto, é que, também longe de argumentos desse jaez, sobram fatos concretos com repercussão no mundo jurídico que demonstram as ilegalidades e a consciência da ilicitude pelos réus desta ação, bem como há fatos que revelam o fundo político econômico das decisões, que também comprometem a moralidade administrativa.



Durante a gestão do Prefeito Celso Pitta, o atual Prefeito Gilberto Kassab, foi Secretário de Planejamento e, assim, teve conhecimento da desastrosa tentativa de favorecimento da empresa CONTROLAR S.A., por Agentes da Administração Municipal, envolvendo a irregular cessão de terrenos para a empresa, em fatos que implicaram na procedência de Ação Civil de Improbidade Administrativa, e conseqüentes condenações dos Agentes Públicos implicados e da empresa CONTROLAR S.A., em Primeira e Segunda Instância, pendente, neste momento, de decisão em razão de embargos.



A certeza de conhecimento dos fatos, se afirma também porque a condenação está documentada nos processos administrativos respectivos, dos quais tanto o Sr. Prefeito Municipal, quanto o Sr. Secretário Eduardo Jorge, o Sr. Hélio Neves, e também o Assessor Jurídico Felix Castilho tinham conhecimento, mesmo porque absolutamente alertados pelo Secretário Municipal dos Negócios Jurídicos, Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey, cuja prevalência deveria ser respeitada por força do ato municipal de regência – comunicado 01/2001 (fls. 2.851). 



De outro lado, no ano de 2.008, o Prefeito Municipal Gilberto Kassab, não se afastou do cargo e participou das eleições municipais buscando um novo mandato como Prefeito Municipal; nesse ano de 2.008, em campanha política o candidato Gilberto Kassab, recebeu vultuosa doação de campanha das empresas Camargo Correa e Serveng, acionistas da empresa CCR, controladora da empresa CPC, que adquiriu 50% das ações ordinárias da empresa CONTROLAR, em negócio iniciado em dezembro de 2.007. Nesses anos foram praticadas ilegalidades atrozes, em favor da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores e em prejuízo do interesse público.



A partir da decisão do prefeito Gilberto Kassab, em 05 de junho de 2.007, tudo foi feito para que o programa de inspeção veicular fosse implantado a favor da empresa CONTROLAR S.A., cuja venda posteriormente formalizada consolidou processo simulado de transferência onerosa do contrato administrativo entre particulares, com lucros abusivos em favor dos acionistas e gestores da empresa CONTROLAR S.A., em atos que caracterizam improbidade administrativa e exigem repressão jurisdicional, como já mencionado.



Portanto, a despeito das ilegalidades, que por si, são suficientes para a condenação pleiteada nesta ação, está demonstrado que, de maneira consciente, tudo foi feito para beneficiar os doadores de campanha do Prefeito Gilberto Kassab. 



O lucro exorbitante e indevido, auferido por conta da transferência onerosa e irregular do contrato administrativo é fato incontroverso, o que revela o absoluto desequilíbrio financeiro em prejuízo ao erário e a população de São Paulo.



O lucro da atividade, anunciado aos acionistas visando rentabilidade também no comércio de ações das empresas controladoras das acionistas da CONTROLAR S.A., no caso específico a empresa CCR, atinge, como anunciado por ela própria, taxa de ERBIDTA de 45 a 50% (vol. 5º - fls. 953).



É o enriquecimento do particular em prejuízo do cidadão de bem, numa causa que não reflete o compromisso com o meio ambiente, mas a ambição econômica e política desmedidas.



É uma desonestidade, praticada com simulação, onde o interesse público subjacente - saúde pública e meio ambiente, é utilizado como pano de fundo para o enriquecimento sem causa.



Trata-se, como visto, da pura especulação do contrato administrativo de origem e execução ilícita e irregular.



É por isso que se torna importante anunciar as ilegalidades de maneira global, desde a origem do contrato.



Aliás, é por isso que, como já mencionado, no ano de 2.005, em decorrência da determinação governamental da Política Pública adotada pelo Sr. Prefeito Municipal José Serra, o contrato administrativo nº 034/SVMA/95 foi objeto de nova análise, sendo determinada a suspensão da ordem de serviço pelo Secretário do Verde e Meio Ambiente Eduardo Jorge, enquanto fosse revisitado o processo administrativo respectivo.



É por isso que, em revisitação do processo administrativo, as ocorrências havidas nas gestões anteriores, sem que houvesse a regular execução do contrato foram levantadas, desde a assinatura do contrato, em janeiro de 1.996, até as assinaturas dos aditivos contratuais, dando origem aos inúmeros pareceres técnicos e jurídicos da pasta do Verde e do Meio Ambiente, e também da pasta dos Negócios Jurídicos, onde as irregularidades foram apontadas e a recomendação ao Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab expedida no sentido da rescisão contratual e uma nova licitação.



Inicialmente, é digno de destaque a relevância das irregularidades apontadas de maneira objetiva pela Dra. Maria Sylvia R. Pereira Barreto, Coordenadora Chefe da Assessoria Jurídica da SVMA, que em 04 de abril de 2.005, ao serem iniciados os estudos da higidez do contrato e sua execução, já se manifestou de forma clara e consistente (apenso I – vol. 03 – processo administrativo 1996-0.146.848-0 – fls. 956):

Após análise destes autos, identificamos a ausência de documentação apta a demonstrar a capacidade técnica, econômica e financeira da concessionária.

Por esta razão, sugerimos providenciar a regularização do processo, oferecendo minuta de ofício cujo conteúdo é o de uma notificação para a empresa.

De outra parte, manifesta-se no caso concreto dúvida jurídica quanto a possibilidade de ser aceito o modelo societário adotado pela controladora, qual seja, subsidiária integral, anteriormente aceito com o entendimento de que não caracteriza a alteração do controle da sociedade (fls. 323 do processo administrativo 1996-0146.848-0).

Desta forma, sugiro sejam estes autos encaminhados a Procuradoria Geral do Município para exame e manifestação, considerando as dificuldades de aferir-se futuramente a higidez patrimonial da sociedade CS Participações Ltda, que na realidade controla a sociedade BR Inspeções S.A, bem como as escassas informações a respeito da integralização do capital da sociedade e a declaração de que a mesma é uma sociedade de capital autorizado.



Importante notar, que embora objetiva, a manifestação é certeira por indicar os pontos sensíveis aos princípios gerais da administração pública – legalidade, moralidade (honestidade) e lealdade, apontando o risco da manutenção do contrato não executado regularmente.



Apenas para pontuar :

– a empresa CONTROLAR S.A. não tinha o Capital Social exigido pela licitação, e não tem até hoje.

- a empresa CONTROLAR S.A. não tinha e não tem capacitação técnica, já que não era registrada no CREA, como exigido pela licitação, e também não tinha e não tem no seu quadro de funcionários, técnico com as exigências da licitação (acervo técnico e registro no CREA).

- a empresa CONTROLAR S.A. não tinha a disposição área suficiente para a implantação dos Centros de Inspeção necessária para execução do programa.  

- a empresa CONTROLAR S.A. não havia executado regularmente o contrato, tendo sido condenada por improbidade administrativa. 

- a empresa CONTROLAR S.A. era controlada por subsidiárias de holding não operacionais, revelando apenas a especulação financeira.


Tal fato levou o Secretário Eduardo Jorge a expedir notificação para a empresa CONTROLAR S.A., na pessoa de seu presidente Ivan Pio, visando esclarecimentos (apenso I – vol. 03 – processo administrativo 1996-0.146.848-0 – fls. 957/960). 



Juntados documentos e esclarecimentos, vieram outros pareceres.



Junto a Secretaria Municipal de Negócios Jurídicos, Procuradores do Município, lotados na Procuradoria Geral do Município, em parecer de 21 de maio de 2.005, patentearam a necessidade de efetiva análise na alteração societária da concessionária CONTROLAR S.A., destacando que o fato deve ser analisado pela primazia do interesse público, com aferição de vantajosidade para o Poder Público e não para a empresa, cujo interesse é apenas econômico. Como se constata de referido parecer, após lançar análise técnico jurídico das condições de alterações societárias das empresas sob a ótica econômica, lança a conclusão que evidencia a contrariedade do interesse público no caso concreto (apenso I – vol. 03 – processo administrativo 1996-0.146.848-0 – fls. 966/976):

3-Contudo, independente dessa visão empresarial, é certo que para efeitos do contrato firmado por esta empresa com o Poder Público, importa a nocividade que tais mutações no âmbito da pessoa jurídica contratada podem trazer, sendo cruzcial a aferição do vínculo entre a mudança e o cumprimento da prestação contratual.

Nas palavras de Marçal Justem Filho, “cabe à Administração evidenciar que a modificação torna inviável a execução do contrato”.

Uma hipótese que nos ocorre para tentar evidenciar a possível existência de tal nocividade, decorrente das sucessivas mudanças societárias operadas na empresa contratada ao longo de todos estes anos de vigência do contrato em questão, diz respeito a constatação da permanência da mesma qualificação técnica e da capacitação tecno-profissional da empresa contratada, demonstradas quando de sua habilitação no certame licitatório, a despeito de tantas alterações da distribuição acionária nela ocorrida.

Vale dizer, conservaria a empresa contratada, hoje com o perfil dado pelas sucessivas alterações na sua distribuição societária, as mesmas condições técnicas apresentadas quando de sua participação no certame licitatório e que a habilitou a dar inicio à execução do contrato nos termos do interesse público envolvido?



Reafirme-se, a empresa CONTROLAR S.A., não mantinha as condições de habilitação exigidas pelo edital, cabendo a rescisão contratual, independente da concessão de prazo para regularização, mesmo porque as alterações societárias retiraram a característica operacional, já que a empresa apenas era controlada por holding não operacional, sem nenhuma vocação para a atividade contratada, havendo, ademais, as alterações de maneira a diluir a responsabilidade econômica e financeira sobre o contrato.



Como já dito, a empresa não preenchia os requisitos exigidos no edital de licitação: 
– a empresa CONTROLAR S.A. não tinha o Capital Social exigido pela licitação, e não tem até hoje.

- a empresa CONTROLAR S.A. não tinha e não tem capacitação técnica, já que não era registrada no CREA, como exigido pela licitação, e também não tinha e não tem no seu quadro de funcionários, técnico com as exigências da licitação (acervo técnico e registro no CREA).

- a empresa CONTROLAR S.A. não tinha a disposição área suficiente para a implantação dos Centros de Inspeção necessária para execução do programa.  

- a empresa CONTROLAR S.A. não havia executado regularmente o contrato, tendo sido condenada por improbidade administrativa. 

- a empresa CONTROLAR S.A. era controlada por subsidiárias de holding não operacionais, revelando apenas a especulação financeira.


Ainda, junto a Assessoria Jurídica da própria pasta do Verde e do Meio Ambiente, o parecer lavrado em 23 de outubro de 2.006, ressalta os efeitos da condenação da empresa CONTROLAR S.A. pela improbidade administrativa, destaca a nocividade ao cumprimento do contrato pela empresa CONTROLAR S.A. após as alterações societárias, porque a empresa não atendia, e ainda não atende, as condições de habilitação técnica, destaca a insuficiência dos documentos da qualificação econômico-financeira, que precisavam ser melhor estudados na área técnica, além de indicar a necessidade de providências efetivas de verificação documental e efeitos jurídicos dos fatos pretéritos, que, caso fossem superados, impunham o aditamento contratual, definição de tarifa e prazo contratual restante. O parecer, que deve ser compreendido na sua integralidade, é conclusivo quanto ressalta a inabilitação da empresa CONTROLAR S.A. para prosseguir com o contrato não executado, cabendo destaque o seguinte tópico, entre outros (apenso I, vol. 05, processo administrativo 1996-0.146.848-0 – fls. 1.767/1.782):

“Porém, pelas razões retro expostas, o posicionamento desta assessoria é o de que a concessionária não atende as condições de habilitação. Ainda que se veja alguma razoabilidade no posicionamento que tem sido adotado por esta Pasta ao longo da última década, deve-se esclarecer que a admissão desta tese não é pacífica, podendo ela vir a ser refutada pelos Órgão de Controle, razão pela qual, sugere-se cautela na sua adoção...”



Novamente na Secretaria de Negócios Jurídicos, novo parecer foi lavrado em 14 de novembro de 2.006, onde a análise dos pontos conflitantes foram apreciados, determinando que a SVMA auferisse as condições de habilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., diante das sucessivas alterações acionárias preexistentes. Destaque nesse parecer, entretanto, também é ponto fulcral de consideração, que é a oportunidade da abertura de novo procedimento licitatório, com maior vantajosidade ao interesse público, diante da evolução tecnológica, evolução da frota a ser inspecionada e novos instrumentos de contratação:

“Para além de todo esse questionamento, pode-se levantar, apenas em razão do interesse público, que a favor da abertura de um novo procedimento licitatório, SVMA poderá considerar a possibilidade de barateamento da tarifa em função da ampliação do mercado ao longo de mais de uma década, o barateamento de equipamentos decorrentes do avanço tecnológico e diluição dos custos em função do aumento da frota a ser inspecionada que passou de 1.700.000 veículos para 5.000.000, além da existência de novos modelos para a efetivação de contrato administrativo de concessão, na modalidade patrocinada ou administrativa, nos moldes da Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2.004, que instituiu normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, principalmente porque o que diferencia as PPP’s das concessões de serviços ou de obras públicas (concessão comum) de que trata a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1.995, é a contraprestação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado. Na concessão patrocinada, a Administração direta transfere, mediante contrato, a prestação do serviço público para a empresa particular, tal como ocorre na concessão comum, porém esta recupera seu investimento de duas maneiras, mediante a cobrança de tarifas dos usuários e através de uma contraprestação pecuniária da Administração. Em outras palavras, o Estado complementa a remuneração da concessionária através de uma contraprestação pecuniária ao parceiro privado. Por outro lado, na concessão administrativa há um mero contrato de prestação de serviços, em que a Administração é a usuária direta ou indireta. Na realidade há uma relação jurídica apenas entre usuário e o parceiro particular, onde o parceiro privado tem seu investimento amortizado mediante a contraprestação pecuniária da própria Administração.

Em conclusão:

a) Sucessivas alterações na distribuição societária de uma Empresa de Propósito Específico – EPE, em tese, não implicam, por si só, em alteração do controle da sociedade, capaz de motivar a rescisão contratual com base no artigo 78, da Lei nº 8.666/93, exceto se nociva ao cumprimento da prestação contratual, com prejuízos ao interesse público. É necessário que tais alterações societárias sejam precedidas de anuência do poder concedente e que não retirem da empresa contratada a qualificação técnica e capacitação técnico-profissional auferida por ocasião da sua habilitação no certame licitatório.
b) A relação societária das empresas constituídas em EPE não tem a finalidade de preservar as salvaguardas da Administração Pública, o que é atingido com a exigência de prévia anuência do poder concedente para a transferência do controle societário com a observância das disposições contidas no artigo 27, parágrafo único da lei nº 8.987/95 quanto ao atendimento das exigências técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço, além do compromisso de cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor pela pretendente;
c) A alteração da composição societária ou a transferência do controle acionário da EPE não implica no deslocamento do serviço para outra empresa e, muito menos, no comprometimento da sua capacitação técnica;

d) SVMA deve, por isso, auferir concretamente e mediante análise técnica da documentação já apresentada pela EPE se, a despeito da transferência do seu controle acionário, continua a atender as exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessária à execução do serviço; caso conclua positivamente, não há razões de ordem jurídica que justifiquem a rescisão contratual ou o reconhecimento da caducidade do Contrato nº 34/SVMA/95.

(fls. 1.929/1.931 – apenso I – vol. 06) 

.

      

Nesse contexto, com precisão, o despacho do Sr. Secretário Municipal dos Negócios Jurídicos do Município, Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey que,  de forma expressa acolheu o parecer de sua assessoria, recomendando nova licitação, e acrescentou argumentos demonstrando a imoralidade na continuidade do contrato, diante da condenação anterior da empresa CONTROLAR S.A. por improbidade administrativa, além de também apontar a necessidade de se aferir outras causas que recomendavam a rescisão do contrato.



Pela magnitude do Autor e lucidez de conteúdo, e para novamente afirmar a consciência da ilicitude por parte de todos os réus nesta ação, com o respeito devido, novamente transcrevo o despacho do Ilustre Secretário endereçado à SVMA (Gabinete).




Senhor Secretário (SVMA).
Encaminho-lhe o presente, com as conclusões alcançadas pela Procuradoria Geral do Município que acolho, no sentido de que as sucessivas alterações do quadro societário observadas não constituem, de per si, motivo para rescisão contratual, exceto se noviças ao cumprimento das obrigações assumidas pela contratada, o que deverá ser melhor apurado e comprovado por SVMA, devendo ser analisado, a despeito do controle acionário da EPE, se a empresa possui capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade fiscal exigidas para garantia da execução do serviço.

Por outro lado, como bem salientado às fls. 1.929, no parecer da PGM/AJC, em razão do grande lapso temporal decorrido desde de assinatura do contrato (mais de uma década), caberá a SVMA apurar a conveniência e oportunidade da manutenção da avença, avaliando, de forma objetiva, se a abertura da nova licitação atenderia melhor ao interesse público e aos princípios que devem nortear as decisões da Administração.

Nesta análise, não se deve olvidar das eventuais conseqüências que ação de improbidade administrativa, proposta pelo Ministério Público Estadual possa ter sobre o contrato. Isto porque, referida ação (autos 1429/97 – Apelação Cível 190.500.5/3-00), já foi julgada em segunda instancia, mantendo, entre outras condenações, a proibição à empresa CONTROLAR S/A de contratar com o Poder Público por três anos ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente.

Tal decisão, pendente tão somente de julgamento de embargos de declaração, vulnera a relação contratual.

Salienta-se que eventual interposição de recurso especial ou extraordinário, além de não possuir efeito suspensivo, só poderá versar sobre matéria de direito federal ou constitucional, de vez que as questões de prova não são mais suscetíveis de reexame pelos Tribunais Superiores da União.

Assim, torna-se temerária e desaconselhável a manutenção do contrato, especialmente por envolver grande vulto financeiro grande repercussão junto a população, sujeitando a Administração a indesejável desgastes em sua imagem.

Mantidos os acompanhantes.

São Paulo, 01.12.06
Luiz Antônio Guimarães Marrey

Secretário Municipal de Negócios Jurídicos
 



(apenso I – vol 06 – fls. 1.959/1.960)


Destacam-se importantes ressalvas impeditivas da manutenção do contrato, e o fundo moral, que também recomendava uma nova licitação – manter a moralidade administrativa é dever do Agente Público (artigo 37, CF).



Afastar do serviço público empresa condenada por improbidade administrativa é manter a moralidade.



Entretanto, como visto, o parecer foi ignorado pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e pelo Sr. Secretário Eduardo Jorge, que sequer enfrentaram as questões impeditivas da continuidade do contrato. Se num primeiro momento o Sr. Secretário Eduardo Jorge deu relevância a incapacitação técnica da empresa, depois também relevou esse fato.



Vale destacar os três itens relevantes apontados pelo I. Secretário dos Negócios Jurídicos, os quais demonstram, antes e acima de tudo, a absoluta consciência da ilicitude dos réus nesta ação, em relação aos fatos, a saber: 

A) a necessidade de verificação das sucessivas alterações no quadro societário da empresa CONTROLAR S.A., visando verificar capacitação técnica, financeira e fiscal, como forma de garantir execução do contrato. 
B) a necessidade de verificar se uma nova licitação não representaria melhor o interesse público, em razão do tempo decorrido (mais de uma década), sem que o contrato tenha sido executado. 

C) a necessidade de verificar se uma nova licitação não representaria melhor o interesse público, em razão da condenação anterior da empresa CONTROLAR S.A., EPE constituída especificamente para execução do contrato 34/SVMA/95 (inspeção ambiental) por improbidade administrativa.


Todas as questões foram relevadas pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e pelo Sr. Secretário Municipal Eduardo Jorge, seja na decisão que determinou a manutenção do contrato, seja na decisão que determinou a expedição de nova ordem de serviço para retomada do contrato e na sua execução, seja nos demais atos praticados com a adesão do Assessor Especial e chefe de Gabinete Hélio Neves e do Assessor Jurídico Felix Castilho, sem que as condições essenciais de validade do contrato fossem aferidas e mediante o favorecimento da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, em prejuízo ao erário e com quebra dos princípios administrativos, representados pela retomada dos serviços sem aditivo contratual respectivo, mediante dispensa da cobrança da tarifa, com prejuízo ao erário que arcou com o pagamento de indenização para a empresa, passando pelos posteriores aditivos 06, 07 e 08 ao contrato 34/SVMA/95, bem assim as irregularidades na própria implantação do programa, sem que medidas de eficiência e eficácia fossem adotadas. 

   

Mas não é só, há também as reiteradas decisões do E. Tribunal de Contas nos anos de 2.008, 2009 e 2.010, referentes as contas de 2.007, 2008 e 2009, bem como outras questões legais não consideradas, mas levantadas pelo Ministério Público em alerta ao Poder Público Municipal, as quais também foram ignoradas pelos agentes públicos,  Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, Sr. Secretario Municipal Eduardo Jorge, Sr. Chefe de Gabinete e Assessor Especial Hélio Neves,  e Sr. Assessor Jurídico Felix Castilho, na execução do contrato.



Desse modo, se a vontade do Príncipe prevalece sobre o arquétipo normativo constitucional, fundo de sustentação do Estado Democrático de Direito, há o arbítrio. 



Arbítrio que no caso concreto foi reconhecido pelo beneficiado, em circunstâncias que bem demonstram a relação espúria entre os empresários e os Agentes Públicos, em episódio que pode ser destacado nesse instante.



Trata-se da gratuidade dos serviços prometidas pelo Sr. Prefeito Municipal no ano eleitoral de 2.008, a qual efetivamente foi implantada de maneira ilegal no ano de 2.008, sem previsão contratual ou ato administrativo de validade e que depois resultou em indenização paga pela Prefeitura Municipal para a empresa CONTROLAR S.A., conforme registrado em processos administrativos (2008-0.247.864-2 e 2008-0361.876-6).



Veja que, perguntado ao empresário Ivan Pio de Azevedo, na ocasião Diretor Presidente da CONTROLAR S.A., sobre o fato da execução do contrato no ano de 2.008 ter sido feita sem a cobrança do preço a ser pago pelo usuário, o que lhe rendeu posterior indenização paga pelo Poder Público Municipal, ele próprio admitiu o arbítrio do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Eduardo Jorge, reconhecendo tratar-se de fato do príncipe – expressão por ele empregada:
‘Perguntado ao declarante do porque não ter sido cobrado o preço fixado nas inspeções realizadas durante o ano de 2.008, por ele foi dito que trata-se de Fato do Príncipe, ...



(fls. 1.339)



Pois bem!



Renúncia de preço público determinada como FATO DO PRÍNCIPE, como promessa de campanha e sem autorização legal, com posterior pagamento de indenização para a empresa, também paga de forma ilegal, é ato de arbítrio que claramente demonstra a motivação imoral dos fatos. 


É mesmo ato de arbítrio desmedido, encorajado, ao que consta, pelo relacionamento espúrio entre os agentes públicos e os empresários envolvidos.



O Tribunal de Constas do Município, no ano de 2.009 (T.C 72.000.854-09*99), indicou a irregularidade no relatório de análise das contas municipais do ano de 2.008 (fls. 723).

Como visto, desconsiderando a complexidade envolvendo a falta de definição dos parâmetros necessários ao atendimento do Contrato, é fato que a Concessionária vem emitindo Certificados de Inspeção e Selos de Inspeção “válidos” para permitir o Licenciamento junto ao DETRAN, embora o Centro de Inspeção do Jaguaré não tenha sua instalação e operação aprovada pelo Poder Concedente - SVMA/PMSP.
Não bastante, a Concessionária protocolizou junto à SVMA solicitação de manifestação a respeito dos procedimentos a serem adotados para: “ressarcimento dos custos incorridos pela nossa empresa para a execução dos serviços já prestados e para aqueles que serão executados até que seja possível realizar a inspeção da totalidade dos veículos, de modo a manter o equilíbrio econômico financeiro do Contrato nº 34/SVMA/95 de concessão de serviços.”
Trata-se, portanto, de situação incomum na qual a Concessionária continua realizando com autorização expressa do poder concedente, serviços não aprovados pelo próprio poder concedente, contudo válidos para regularizar o veículo junto ao órgão estadual de licenciamento de trânsito. Válidos também para regularizar o veículo junto ao órgão ambiental municipal - o próprio poder concedente - contra imposição de multa ambiental. 

Ainda, se houver remuneração pelas inspeções realizadas, isso ocorrerá sem amparo contratual, pois o contrato n° 34/SVMA/95 firmado em 04.01.1996, reza na sua Cláusula II que: “2- A remuneração do Concessionário (...) será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.” e que “4- O Concessionário não fará jus a qualquer remuneração a ser paga pela Prefeitura durante a vigência do contrato”.

No entanto, verificamos que foi autorizado pelo Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente, tendo por base parecer da Secretaria dos Negócios Jurídicos, o pagamento por indenização à empresa Controlar no valor de R$ 937.033,63 relativo a 18.707 veículos inspecionados no período de 05.05.2008 a 29.10.2008, procedimento não previsto contratualmente, portanto, irregular. 



Não seria preciso mais como forma de introdução aos fatos, o próprio Tribunal de Contas, nesse pequeno trecho, aponta os desmandos administrativos não superados até hoje, cuja gravidade será demonstrada de maneira técnico jurídica, ponto a ponto. 



Mas há que se lembrar, por outro lado, a fraude na integralização do capital social da empresa CONTROLAR S.A., em hipótese de incidência criminal, bem assim as tratativas dos empresários em contrato sob confidencialidade, aceitos pelos agentes públicos como se esse fosse o interesse público subjacente – garantir lucro fácil aos empresários, independente de não terem participado do processo de licitação, bem assim, deixar de exigir a habilitação nos termos do edital e do contrato vigentes.



É preciso, dessa forma, ordenar os fatos de maneira técnico-jurídica, para que se possa, nos parâmetros do Direito Substantivo, equacionar a lide de forma a responsabilizar os réus e recompor ou ressarcir os prejuízos causados.

Item IV - 2  - Causa de pedir - razões de fato e de direito.


Embora já demonstrada a sucessão de fatos que atentam contra a regularidade administrativa, tisnando os princípios gerais da administração pública e caracterizando improbidade administrativa, com enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário, cabe, a partir de agora, o encaminhamento técnico-jurídico da causa de pedir, com a narrativa cronológica dos fatos e contornos jurídicos de incidência e responsabilização dos réus, como forma de sustentação dos pedidos que são deduzidos na sequencia.


Eis os fatos e as hipóteses de incidência, como serão apresentados abaixo.

Item IV - 2.1. - Inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 11.733, de 27 de março de 1.995, que introduziu a inspeção veicular no Município de São Paulo, com afronta aos artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, da Constituição Federal – declaração incidental necessária – nulidade da licitação 02/SVMA/95 e do contrato 34/SVMA/95.

Página 166 

Inconstitucionalidade do artigo 3º, e parágrafos, da Lei Municipal 11.733/95, em face dos artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, da Constituição Federal.
Natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia – restrição impositiva e não serviço de fruição voluntária.

Natureza jurídica da remuneração – obrigação tributária – taxa e não tarifa.

Poder de Polícia – Indelegabilidade.
Item IV - 2.2. - NULIDADE, ab initio, da Licitação por Concorrência nº 02/SVMA/95 (processo administrativo n. 66-000.331-95)  e do contrato  nº 034/SVMA/95 (processo administrativo 1.996-0.146.848-0).
Página 188
Ilegalidade dos itens 1.1 e 2.1. – do edital de licitação, que definiu o objeto e a outorga da concessão com afronta ao princípio da indelegabilidade do Poder de Polícia. 

Ilegalidade do item 23 – do edital de licitação, que definiu a forma de remuneração e fixação do preço dos serviços com afronta ao princípio tributário que impunha para a hipótese a cobrança de taxa, sujeita aos princípios da anterioridade e legalidade, e não tarifa a ser cobrada pela própria concessionária e fixada em contrato.

Ilegalidade das cláusulas contratuais I e II, e demais consectários do contrato 34/SVMA/95, que, da mesma maneira afrontaram referidos princípios. 
Item IV - 2.3. - NULIDADES:



– Ato administrativo de 05 de junho de 2.007 (D.O. de 06/06/07) - decisão administrativa de validade do contrato 34/SVMA/95 - excesso e abuso de poder na conduta do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab – ação consciente – ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativa.



– Ato administrativo de 06 de junho de 2.007 (D.O. de 07/06/07) – ordem de serviço para execução do contrato 34/SVMA/95 - excesso e abuso de poder na conduta do Sr. Secretário Eduardo Jorge – ação consciente – ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativa.
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Item IV - 2.3.1 – Inabilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A. para executar o contrato.     
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8.4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35, inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95

Item IV - 2.3.1.1. – Inabilitação técnica (pag. 199)

Item IV - 2.3.1.2. – Inabilitação econômica e financeira. (pag.221)

Item IV - 2.3.2 – 
Inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. – descumprimento do contrato por ato de improbidade – fato objetivo de fácil constatação - hipótese de rescisão contratual.
Página 247

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.

Item IV - 2.3.3 – CONTROLAR S.A. – EPE – constituição e transferência acionária irregular – ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.

Item IV - 2.4. – NULIDADES DO CONTRATO 34/SVMA/95 E DE SEUS ADITIVOS 01/05.

- Contrato 34/SVMA/95 – firmado em 04 de janeiro de 1.996; 
- Aditivo nº 01 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 06 de junho de 2.001;

- Aditivo nº 02 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 19 de dezembro de 2.001;

- Aditivo nº 03 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 06 de setembro de 2.002;

- Aditivo nº 04 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 27 de maio de 2.003;

- Aditivo nº 05 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 05 de novembro de 2.004.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por culpa da concessionária:

 - inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8,4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35 inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95.

- inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.

– constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.

Item IV - 2.5 – A irregular reativação do PROGRAMA DE INSPEÇÃO VEÍCULAR AMBIENTAL pelo Município de São Paulo – ausência de convênio regular e abrangente com o Estado de São Paulo para o exercício da competência residual e suplementar pelo Poder Público Municipal. 
- ausência de fiscalização e auditoria ambiental pelo órgão competente (CETESB);

- implantação de sistema de informática irregular, com indevido custeio pela Prefeitura Municipal, e mediante a intervenção da PRODESP e da PRODAM, com a quebra do sigilo e uso indevido do banco de dados do DETRAN-SP;

- abuso das competências municipais para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multa.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – reativação sem as medidas administrativas de fiscalização da concessionária – ausência de convênio abrangente com o Estado de São Paulo – ausência de intervenção da CETESB, agência ambiental legalmente incumbida de orientação do programa – irregular implantação de sistema de informática com custeio indevido pela Prefeitura Municipal e irregular intervenção da PRODESP E DA PRODAM, com prejuízo a regularidade administrativa e ao erário - ausência de regular intervenção do DETRAN – órgão de trânsito incumbido de garantir eficácia decorrente do Poder de Polícia – quebra do sigilo de seu banco de dados – definição de multa pela Poder Público Municipal, com invasão de competência estadual, abuso e irregular utilização do banco de dados do DETRAN – prejuízo aos proprietários de veículos e a regularidade administrativa. 

Item IV - 2.5.1 – Ausência de convênio com a CETESB; deficiente fiscalização da concessionária - CONTROLAR S.A., sob o aspecto ambiental.
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Item IV - 2.5.2 – Ausência de regular contratação da PRODESP e da PRODAM – irregular implantação de sistema de informática as expensas da Prefeitura Municipal – irregularidade administrativa e prejuízo ao erário. 




- Ausência de regular convênio com o DETRAN – uso irregular do banco de dados de licenciamento veicular.
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Item IV - 2.5.2.1 – O descumprimento da obrigação de custeio do sistema de informática pela CONTROLAR S.A. – leniência dos agentes públicos que assumem os custos pela Prefeitura Municipal, através de serviços prestados, sem contrato ou irregular contratação, pelas empresas de economia mista PRODESP E PRODAM – indenizações pagas pelo Poder Público Municipal – prejuízo ao erário. 
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Item IV - 2.5.2.2 – USO IRREGULAR DOS DADOS SIGILOSOS DO DETRAN.
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Item IV - 2.5.3. A invasão de competência pelo Município de São Paulo, para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multas referente ao programa de inspeção veicular – quebra do princípio federativo e da isonomia.
Página 325

Item IV - 2.6 – A irregular reativação do PROGRAMA DE INSPEÇÃO VEÍCULAR AMBIENTAL pelo Município de São Paulo 

Página 344 
Item IV - 2.6.1 – a falta do equilíbrio econômico e financeiro - prejuízo ao erário e a população – enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A. (seus gestores e acionistas).
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – preço fixado sem critério técnico, econômico e financeiro – quebra do equilíbrio financeiro – enriquecimento ilícito da concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 9º, 10º e 11, da Lei 8.987/95, – artigos 57 e 58, da Lei 8.666/93 - cláusula VII, item 5, e cláusula X, item 1,  do contrato.

Item IV - 2.6.2 - ausência de estudo da tecnologia aplicável – desconsideração do desenvolvimento tecnológico – quebra do interesse público subjacente consistente na regular prestação do serviço.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de estudo tecnológico de viabilidade – eficiência e eficácia -  vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e  inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato
Item IV - 2.6.3 – implantação irregular dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental  –  fora do prazo – em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de investimentos na regular implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental – implantação fora do prazo contratual, em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento - vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato
Item IV - 2.6.4 - AUSÊNCIA DE GARANTIA - CAUÇÃO – garantia não apresentada na retomada do contrato e posteriormente apresentada através de seguro em valor inferior ao devido e de maneira contrária ao interesse público, diante de cláusulas restritivas.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de apresentação da garantia contratual – posterior garantia de valor ínfimo - vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 56,  da Lei 8.666/93; cláusula VI,  do contrato.
Item IV - 2.7 – A inconstitucionalidade ou ilegalidade da Lei Municipal nº 14.717, de 17 de abril de 2.008, que deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal nº 11.733– declaração incidental – nulidade dos atos de gestão abusivos.

Página 413 
Inconstitucionalidade do artigo , da Lei Municipal 14.717, que deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, em face do artigo 225, § 3º, da Constituição Federal.
Ilegalidade do artigo , da Lei Municipal 14.717, que deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, em face do artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.
Natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia – restrição imposta ao proprietário de veículos.

Natureza jurídica da remuneração dos serviços – obrigação tributária decorrente de serviço de contenção de atividade poluidora.

Obrigação Tributária personalíssima – princípios do poluidor/pagador usuário/pagador.
Item IV - 2.7.1 – Isenção de preço público através de Decreto Municipal e Portaria Secretarial sem previsão legal – pagamento de indenização à empresa Concessionária que agiu consciente da ilegalidade – enriquecimento ilícito – prejuízo ao erário – rompimento do princípio da vinculação ao contrato e ao edital – quebra dos princípios da isonomia, impessoalidade e legalidade.

Página 429

Isenção de preço público através de decreto municipal sem previsão legal - Ilegalidade do Parágrafo único do artigo 9º, do Decreto Municipal nº 49.463, de 30 de abril de 2.008,  § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008, na sua redação original – Ilegalidade do artigo 3º, do Decreto Municipal 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, que deu nova redação ao § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008 – e de suas regulamentações  pelas Portarias SVMA nº 35/08, nº 37/08 e nº 79/08, - afronta ao edital e ao contrato – afronta ao princípio do usuário pagador /poluidor pagador – hipóteses de incidência – itens 19.3 e 19.12, do edital – cláusula VII, item 06, do contrato – artigos 3º, § 2º, e 4º, ambos da Lei Municipal 11.733/95 artigo 37, caput, e  inciso XXI, e artigo 225, § 3º, ambos da  Constituição Federal – artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.

Item IV - 2.7.2 – NULIDADES



DECRETO 50.232, de 17de novembro de 2.008, o qual, entre outros dispositivos, estabelece o valor do reembolso, para o exercício de 2.009, do preço público pago à concessionária.
 
PORTARIA 80/08-SVMA, a qual estabelece os procedimentos para reembolso em 2009, aos proprietários ou arrendatários de veículos, do preço público pago à concessionária.
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Item IV - 2.8 – NULIDADE DO ADITIVO Nº 06, AO CONTRATO 34/SVMA/95, de 30 de janeiro de 2.009.

Página 460
Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por culpa da concessionária:

 - inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8.4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35 inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95.

- inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.

– constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.

Aditivo contratual com efeito retroativo visando dar aparente legalidade à ilegal manutenção e reinício de execução do Contrato Administrativo 34/SVMA/95 não cumprido por mais de 10 anos - vícios anteriores de inabilitação técnica, econômica e financeira (causa de caducidade do contrato, e de descumprimento do contrato (causa de rescisão) relevados – aditivo contratual com novos parâmetros e efeito retroativo  – quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo – afronta ao artigo 37, inciso XXI, e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não regularmente executado - manutenção ilegal reinicio de execução ilegal com novos parâmetros não previstos no contrato:
 – ausência de convênio regular com o Governo do Estado de São Paulo - ausência de fiscalização 

– sistema de informática irregular, indevidamente custeado pela Prefeitura, com intervenção da PRODESP e PRODAM, sem contratos regulares e uso indevido do banco de dados do DETRAN e quebra de sigilo.

-invasão de competência estadual para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multa.

- Irregularidades na implantação dos CIVAs.

- ausência de estudo de equilíbrio econômico e  financeiro do contrato,

- ausência de estudo de desenvolvimento tecnológico

- ilegalidade na gratuidade implantada.

- irregularidades apontadas pelo Tribunal de Contas do Município, com recomendação de nova licitação nos anos de 2.007/2.008, 2.008/2.009 e 2.009/2.010.

Aditivo contratual com efeito retroativo visando dar aparente legalidade à ilegal manutenção e reinício de execução do Contrato Administrativo 34/SVMA/95 não cumprido por mais de 10 anos - vícios anteriores relevados – efeito retroativo para garantia formal de novas condições com benefício para a Concessionária, com prejuízo ao interesse público e ao erário  – quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo – afronta ao artigo 37, inciso XXI, e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93.

Item IV - 2.9 – NULIDADES DOS ADITIVOS 07 e 08 AO CONTRATO 34/SVMA/95.
CONTROLAR S.A. – EPE – venda irregular de ações – ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude consolidada.
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Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – venda de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.



Seguem, abaixo, as razões de fato e de direito específicas em relação a cada um dos itens sumariados acima.



Com efeito:
Item IV - 2.1- A inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 11.733, de 27 de março de 1.995, que introduziu a inspeção veicular no Município de São Paulo, com afronta aos artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, da Constituição Federal – declaração incidental necessária – nulidade da licitação 02/SVMA/95 e do contrato 34/SVMA/95.
Inconstitucionalidade do artigo 3º, e parágrafos, da Lei Municipal 11.733/95, em face dos artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, da Constituição Federal.
Natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia – restrição impositiva e não serviço de fruição voluntária.

Natureza jurídica da remuneração – obrigação tributária – taxa e não tarifa.

Poder de Polícia – Indelegabilidade.


A Lei Municipal nº 11.733, de 27 de março de 1.995, que introduziu a inspeção veicular no Município de São Paulo, apresenta inquestionável inconstitucionalidade, com afronta aos artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, todos da Constituição Federal, já que a inspeção veicular é ato que decorre do Poder de Polícia do Estado e, assim, é indelegável e exige contra prestação tributária através de taxa e não como previsto – preço público / tarifa. A questão não é semântica, mas com implicação severa decorrente dos princípios da legalidade estrita, anuidade e anterioridade que instruem o sistema tributário vigente.



Para se destacar a ênfase prefacial de relevância, é certo que o valor da taxa deve ser fixado em Lei e não em contrato, seu reajuste deve ser autorizado por Lei e não por Decreto Administrativo. 



Ademais, a relevância se afirma pela natureza jurídica da atividade de inspeção veicular – Poder de Polícia do Estado, onde a restrição impositiva ao particular não pode advir de empresa concessionária, para a qual não sobra autorização legal de substituir o Poder Público em casos que tais.



No caso concreto, todas as etapas da inspeção veicular estão entregues para a empresa concessionária, a qual exerce o Poder de Polícia e determina, por seus próprios mecanismos, a restrição impositiva de submissão do particular.



O particular está subjugado as determinações da concessionária CONTROLAR S.A., a qual é responsável desde a cobrança direta do preço, passando pelo agendamento, habilitação, inspeção e medidas restritivas de autorização, ou não, para licenciamento dos veículos, chegando até mesmo ao apontamento dos autos de infração, tudo através do manejo ilegal dos dados do próprio DETRAN, que são indevidamente fornecidos para a empresa concessionária.



O Poder Público que detém o Poder de Polícia, apenas assiste e não tem sequer controle efetivo sobre a atividade desenvolvida pela empresa contratada.



O Tribunal de Contas do Município fica alijado do controle econômico e financeiro do contrato, já que a movimentação financeira se dá na empresa privada, não sujeita a prestação de contas.



Os fatos que assim se desenvolvem, tem origem, como dito, nos dispositivos da lei Municipal n. 11.733, de 27 de março de 1.995, cuja inconstitucionalidade, portanto, é flagrante.


Com efeito:

LEI Nº 11.733, DE 27 DE MARÇO DE 1995

Dispõe sobre a criação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, e dá outras Providências.
Paulo Maluf, Prefeito do Município de São Paulo, usando das atribuições que lhe são conferidas por Lei, faz saber que a Câmara Municipal, em sessão de 14 de março de 1995, decretou e eu promulgo a seguinte lei:
Art. 1º Fica criado, no Município de São Paulo, no âmbito da Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, órgão do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso.

Art. 2º Para implementação do Programa serão instalados no território do Município de São Paulo centros de inspeção e certificação de veículos, de forma a controlar as emissões de poluentes pela frota licenciada no Município de São Paulo.

Art. 3º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA selecionará, por concorrência pública, empresa ou consórcio de empresas tecnicamente capacitadas para, por concessão, e pelo prazo de 10 (dez) anos, renovável por igual período, prestar serviços de implantação à operação dos centros de inspeção. 

§ 1º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA fiscalizará a prestação dos serviços de que trata o "caput" deste artigo.

§ 2º A concessionária cobrará dos proprietários de veículos integrantes da frota licenciada no Município de São Paulo preço público pelos serviços de que trata o "caput" deste artigo, nos valores aprovados pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, no procedimento licitatório. 

§ 3º O laudo de emissão de poluentes realizado pela concessionária deverá ser emitido em 2 (duas) vias, sendo uma delas, obrigatoriamente, remetida à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA.

Art. 4º A concessionária deverá repassar mensalmente ao poder concedente 6% (seis por cento) do produto arrecadado em razão da prestação dos serviços objeto da concessão.

 Art. 5º A inspeção e a certificação de veículos da frota licenciada no Município de São Paulo são obrigatórias e deverão ser feitas anualmente, com antecedência máxima de 90 (noventa) dias da data-limite para licenciamento anual dos veículos. Parágrafo único. No primeiro ano de funcionamento do programa serão obrigatórias a inspeção e a certificação dos veículos de ano modelo 1989 em diante, e, em cada ano subseqüente, a inspeção e a certificação abrangerão também os veículos de modelos anteriores a 1989, incorporando um modelo anual, em ordem decrescente, a cada novo ano.

Art. 6º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, através do Departamento de Controle da Qualidade Ambiental, estabelecerá os padrões máximos de emissão de poluentes atmosféricos pela frota circulante, observados os limites constantes dos anexos à Resolução n. 7, de 31 de agosto de 1993, do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA. 

Parágrafo único. Competirá aos Agentes Ambientais do Departamento de Controle da Qualidade Ambiental exercer a fiscalização e proceder à autuação dos veículos que estiverem em desacordo com os padrões adotados.

Art. 7º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA divulgará, em conjunto com os demais órgãos municipais, através de campanhas educativas e de esclarecimento, a implantação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, dando ampla publicidade dos locais onde se encontrem instalados os centros de inspeção e certificação obrigatória de veículos integrantes da frota licenciada do Município de São Paulo.

Art. 8º O disposto na presente Lei será regulamentado pelo Executivo no prazo de 60 (sessenta) dias, se necessário.

Art. 9º As despesas com a execução desta Lei correrão por conta das dotações orçamentárias próprias. 

Art. 10º. Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação, revogadas as disposições em contrário.



A inconstitucionalidade sob a ótica tributária.

Natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia – restrição impositiva e não serviço de fruição voluntária.

Natureza jurídica da remuneração – obrigação tributária – taxa e não tarifa.



Sob a ótica tributária, embora se esteja falando desde o início em preço público, é certo que a rigor dos princípios administrativos e tributários, trata-se, em verdade, não de tarifa (preço público) paga por serviços contratados voluntariamente pelo munícipe, mas de taxa paga por um serviço compulsório decorrente do poder de polícia do Poder Público.



Nesse sentido o artigo 145, inciso II, da Constituição Federal, confirma o conceito de taxa.


Como referência:

Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição;

III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.

§ 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.

§ 2º - As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos.


De outro lado, o artigo 150, inciso I, da Constituição Federal impõe a adequação do tributo ao princípio da legalidade. 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
        


I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;
Assim MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro, p. 145-147, teceu os seguintes comentários a respeito das diferenças entre estes dois institutos (tarifa e taxa):

“Preços públicos: a tarifa é o preço público que a Administração fixa, prévia e unilateralmente, por ato do Executivo, para as utilidades e serviços industriais, prestados diretamente por seus órgãos, ou, indiretamente, por seus delegados – concessionários e permissionários – sempre em caráter facultativo para os usuários. Nisto se distingue a tarifa da taxa, porque, enquanto esta é obrigatória para os contribuintes, aquela (tarifa) é facultativa para os usuários: a tarifa é um preço tabelado pela Administração; a taxa é uma imposição fiscal, é um tributo. Distingue-se, ainda, a tarifa (preço público) da taxa (tributo) porque esta só pode ser instituída, fixada e alterada por lei, ao passo que aquela pode ser estabelecida e modificada por decreto o por outro ato administrativo, desde que a lei autorize a remuneração da utilidade ou do serviço por preço. Como tributo, a taxa depende da vigência anterior da lei, que a instituiu ou aumentou, para ser arrecadada (CF, art. 150, III, “b”); como preço, a tarifa independe dessa exigência  constitucional para sua cobrança. Daí por que a taxa não pode ser criada, aumentada e cobrada em qualquer época do ano, desde que o usuário utilize, efetivamente, o serviço ou aufira, concretamente, a utilidade pública tarifada, como tem sustentado, uniformemente, a doutrina pátria, como apoio da jurisprudência dominante de nossos Tribunais.

Presta-se a tarifa a remunerar os serviços pró-cidadãos, isto é, aqueles que visam a dar comodidade aos usuários ou a satisfazê-los em suas necessidades pessoais (telefone, energia elétrica, transporte etc.), ao passo que a taxa é adequada para o custeio dos serviços pró-comunidade, ou seja, aqueles que se destinam a atender a exigências especificadas da coletividade (água potável, esgoto, segurança pública etc.), e, por isso mesmo, devem ser prestados em caráter compulsório e independentemente de solicitação dos contribuintes. Todo serviço público ou de utilidade pública não essencial à coletividade, mas de interesse de determinadas pessoas ou de certos grupos, deve ser prestado facultativamente e remunerado por tarifa, para que beneficie e onere, unicamente, aqueles que efetivamente utilizam.

A fixação e alteração da tarifa, como já se disse, competem ao Executivo e podem ser efetivadas em qualquer época do ano para a cobrança no mesmo exercício financeiro. Essa dispensa da vigência do ato administrativo anterior ao exercício financeiro em que a tarifa é exigível só é possível por ser ela um preço público, e não um tributo, como erroneamente supõem os menos enfronhados em Direito Tributário. [...]

Embora caiba ao Executivo, a fixação ou a alteração de tarifas não é ato discricionário, mas, sim, vinculado às normas legais e regulamentares que disciplinam a execução e remuneração do serviço. [...]”

Desta maneira é que, a jurisprudência do STF é unânime na diferenciação de taxa e preço público, sendo o ponto divisor a obrigatoriedade de se submeter à sua cobrança. Quando o pagamento de terminado serviço for compulsório, se está diante de taxa. Mas, quando há procura voluntária por um determinado serviço e ocorre submissão ao seu valor, se está diante do preço público. 

Sobre a matéria existe a súmula do STF, n° 545, a qual estabelece a diferença entre taxa e preço público: 

“Preços de serviços públicos e taxas não se confunde, porque estas, diferentemente daquelas, são compulsórias e têm sua cobrança condicionada à prévia autorização orçamentária, em relação à lei que as institui”.



Em relação ao tema, ademais, é certo que a Lei 9.270/09, do Estado do Rio Grande do Norte, está com sua eficácia suspensa em razão de decisão provocada por atuação do Ministério Público daquele Estado, sendo, ademais, objeto do controle de constitucionalidade pela Suprema Corte, em razão de ação direta de inconstitucionalidade interposta pela Procuradoria Geral da República, cuja inicial está encartada nos autos (vol. 26 - fls. 5284).


Com a devida vênia, repercuto a inicial, para que seus fundamentos também sirvam à esta, em razão da similitude, embora seja importante ressaltar, que no caso concreto, a Lei Municipal n. 11.733/95, difere da Lei Estadual do Rio Grande do Norte, porque aqui, além da questão tributária, que é relevante, sobra também a questão referente a delegação do Poder de Polícia, que será tratado em seguida.



O que se quer dizer é que o objeto da referida ação de inconstitucionalidade é restrito a questão tributária, enquanto aqui também se questiona a delegação do Poder de Polícia. É que a Lei Potiguar, por ser uma Lei Estadual, cuja competência é ampla, previu expressamente a indelegabilidade do Poder de Polícia, limitando a atuação da concessionária aos serviços técnicos especializados, reservando ao Estado o Poder de Polícia privativo dos Órgãos ambientais e de trânsito do Estado do Rio Grande do Sul, conforme se verá oportunamente.



Feitas tais observações, segue os argumentos apresentados pelo Excelentíssimo Senhor Procurador Geral da Republica, na inicial de referida ADIN, a qual, repita-se, é restrita a questão tributária:

‘3. Voltados a servir de instrumento para a redução de emissões de gases e partículas poluentes, assim como de ruído emitido pela frota circulante de veículos automotores, os programas de inspeção e manutenção de veículos em uso organizados pelos Estados e Municípios devem, no entanto, seguir critérios estabelecidos pela União. 
4. As ações estaduais e municipais integram um plano maior, composto pelo Programa Nacional de Controle da Qualidade do Ar - Pronar, instituído pela Resolução CONAMA n.O 5, de 15 de junho de 1989, e pelo Programa de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores - Proconve, criado pela Resolução CONAMA n.o 18, de 6 de maio de 1986. 
5. Existe, portanto, uma política pública nacional que lida com o tema. A pauta, no que interessa ao controle de emissão de gases e partículas, é ditada pelo Ministério do Meio Ambiente, por meio do Conselho Nacional do Meio Ambiente. 
6. A matéria é tratada, em detalhes, pela Resolução CONAMA n.o 418, de 25 de novembro de 2009, que dispõe sobre os critérios para a elaboração de (i) planos de controle de poluição veicular e para a implantação de (ii) programas de inspeção e manutenção de veículos em uso. 
7. Os planos precedem, logicamente, aos programas (art. 10, parágrafo único, da Resolução CONAMA 418/09). Aqueles se classificam como instrumentos de gestão, momento em que serão levantados dados para avaliação dos melhores instrumentos para o controle de poluição. A instituição, pelos Estados e Municípios, de eventual programa de inspeção e manutenção será um desses tais instrumentos, a ser adotado desde que favorável a relação de custo/benefício. 
8. As diretrizes nacionais fixadas pelo CONAMA possibilitam que a execução das inspeções de emissões de poluentes e ruído sejam delegadas a empresas particulares especializadas (arts. 20, II8°, parágrafo único; e 12, § 2°, da Resolução 418), sem implicar, evidentemente, transferência do poder de polícia. 
9. 
As regras definidas pela União não cuidam, contudo, da modalidade de remuneração dessa atividade. 
10. O tema de que se ocupa esta impugnação trata, especificamente, do regime jurídico da exação cobrada pelo Estado do Rio Grande do Norte, que, em violação aos arts. 145, lI, e 150, I, da Constituição da República, adotou o preço público/tarifa como forma de remuneração do exercício do poder de polícia, a ser fixado pelo órgão executor do processo licitatório de contratação. 
FUNDAMENTAÇÃO



11. O Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Estado do Rio Grande do Norte, tal como autorizado pela legislação de âmbito nacional, impõe, em caráter obrigatório e com periodicidade anual, a inspeção e certificação de todos os veículos da frota licenciada naquela unidade da Federação, que devem estar adequados às exigências técnicas para o fim de serem reduzidas as emissões de poluentes. 



12. E, segundo disposição do art. 20 da Resolução CONAMA 418, "os veículos da frota alvo sujeitos à inspeção periódica não poderão obter o licenciamento anual sem terem sido inspecionados e aprovados quando aos níveis de emissão... ". 




13. A rotina estabelecida pelo programa estadual constitui típico exercício do poder de polícia, a que os particulares se sujeitam independentemente de sua vontade. A submissão do particular é compulsória, tal como é a exigência da prestação pecuniária. 



14. 
Nesse passo, é da jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal Federal que "preços de serviços públicos e taxas não se confundem, porque estas, diferentemente daquelas, são compulsórias" (súmula 545/STF) 




15. No caso, o que se tem é o exercício do poder de polícia, atividade estatal a que a Constituição impõe específica modalidade tributária (art. 145, II, da CRF). A prestação pecuniária cabível nessa determinada hipótese há de se reger pelo regime de direito público, de natureza tributária. A relação que se estabelece entre o cidadão e o Poder Público aqui é de natureza legal, e não contratual, a que o particular se submete compulsoriamente, prescindível qualquer cogitação quanto à sua vontade.  




16. Pois se de um lado o Estado se impõe, tornando exigível prestação pecuniária pelo exercício do seu poder de polícia, de outro o cidadão deve invocar as limitações a esse poder de tributar, fazendo valer todo o rol de prerrogativas que a Constituição fixa, em especial a reserva de lei.  




17. A Suprema Corte teve oportunidade de enfatizar a necessidade de fixação por lei de taxa cobrada a título de inspeção. No caso, tratava-se da exigência estabelecida pela Portaria 62, de 20/3/2000, do Ministério do Meio Ambiente, ao autorizar que fossem cobradas as inspeções realizadas pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis - Ibama em produtos da indústria pesqueira destinados a exportações ou proveniente de importações. 



18. E então disse o Ministro lImar Galvão, relator: " ... o ato de inspecionar, de fiscalizar, é típico do exercício do poder de polícia da Administração e caracteriza, segundo o art. 145, II, da Constituição Federal, fato gerador de taxa". Adiante em seu voto complementa a idéia ao afirmar que o exercício do poder de polícia admite a cobrança de taxa, entretanto, observados os princípios da legalidade estrita e da anterioridade. 



19. No caso do programa instituído pelo Estado do Rio Grande do Norte, o que se tem é a utilização de preço público, com valor a ser estabelecido e regulado no instrumento de concessão firmado pelo Poder Público e empresa particular contratada, em violação aos arts. 145, lI, e 150, I, da Constituição da República. 



20. E não se pode dizer que a atividade executada pelo concessionário seja autônoma, a ponto de constituir uma exigência independente de eventual taxa instituída pelo exercício do poder de polícia. O fato de a atividade desenvolvida pela empresa contratada viabilizar a fiscalização dos veículos a torna etapa absolutamente necessária, confundindo-as. Ser o serviço de medição desempenhado por empresa contratada não modifica a relação que se trava entre contribuinte/fiscalizado e sujeito ativo da relação tributária/fiscal, que mantém para si a titularidade do poder de polícia. 



21. O serviço prestado aproveita à autoridade, que só assim pode exercer o propósito final de sua intervenção: inspecionar os níveis de emissão e de ruído causados por veículos. Em nada beneficia ou interessa ao particular. 




22. E foi esse um dos argumento que convenceram a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça a manter acórdão proferido contra a Fazenda Nacional, que pretendia ver reconhecida a legalidade de prestação cobrada por concessionária pela guarda de veículos submetidos a inspeção do fisco (REsp 228.533, Ministro Herman Benjamin, DJE de 19/12/2008). Compreendeu-se que a hipótese exigiria a instituição regular de taxa em vista de a atividade não interessar ao particular, assim como pelo fato de representar o meio de viabilizar o exercício do poder de polícia pela Receita Federal. 




23. Em vista desses argumentos, tem-se que a Lei 9.270/09, do Estado do Rio Grande Norte, viola os arts. 145, II, e 150, I, da Constituição da República, nos trechos em que estipula a exigência de prestação pecuniária sob a regência de preço público, quando a modalidade adequada é de natureza tributária, sob a classificação de taxa pelo exercício do poder de polícia. 

 

Desse modo, é que o Sr. Procurador Geral da República fundamentou a Ação Direta de Inconstitucionalidade da Lei Potiguar que, como dito, repetiu os mesmos vícios da Lei Paulistana, cabendo apenas transcrever a ementa do acórdão mencionado:

"TRIBUTÁRIO. PRESTAÇÃO COBRADA POR CONCESSIONÁRIA PARA GUARDA DE VEÍCULOS SUBMETIDOS A INSPEÇÃO PELO FISCO. NATUREZA TRIBUTÁRIA. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. INVIABILIDADE. 1. Hipótese em que se discute a legalidade dos valores que a concessionária INFAZ cobrava dos transportadores de mercadorias destinadas à importação ou exportação quando da fiscalização alfandegária realizada pela Receita Federal. A concessionária sustenta que a cobrança constituía 'tarifa' devida em virtude da 'prestação de serviços de infra-estrutura' (guarda dos veículos durante o procedimento fiscalizatório). 2. Os valores cobrados têm natureza de taxa, tendo em vista que: a) a prestação é compulsória; b) o sujeito passivo não tem interesse direto no serviço; e c) a atividade realizada pela concessionária representa o meio de viabilizar o exercício do poder de polícia pela Receita Federal. 3. Insustentável a cobrança de taxa não prevista em lei. 4. Recurso Especial não Provido.”



Pois bem!



Voltando ao Município de São Paulo.



No caso específico são inconstitucionais os §§ 2º e 3º, do artigo 3º, da Lei Municipal 11.733, de 27 de março de 1.995, cuja redação prevê a hipótese de preço público a ser aprovado pela Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, quando a natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia, impõe a contraprestação através de taxa (tributo), a ser fixada em Lei.

Art. 3º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA selecionará, por concorrência pública, empresa ou consórcio de empresas tecnicamente capacitadas para, por concessão, e pelo prazo de 10 (dez) anos, renovável por igual período, prestar serviços de implantação à operação dos centros de inspeção. 

§ 1º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA fiscalizará a prestação dos serviços de que trata o "caput" deste artigo.

§ 2º A concessionária cobrará dos proprietários de veículos integrantes da frota licenciada no Município de São Paulo preço público pelos serviços de que trata o "caput" deste artigo, nos valores aprovados pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, no procedimento licitatório. 

§ 3º O laudo de emissão de poluentes realizado pela concessionária deverá ser emitido em 2 (duas) vias, sendo uma delas, obrigatoriamente, remetida à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA.



A inconstitucionalidade sob a ótica administrativa 

Natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia – restrição impositiva e não serviço de fruição voluntária.

Natureza jurídica da remuneração – obrigação tributária – taxa e não tarifa.

Poder de Polícia – Indelegabilidade.


Sob a ótica administrativa, tendo em conta a natureza jurídica do Poder de Polícia, importante notar que a redação do ‘caput’, do artigo 3º, da Lei 11.733/95, como acima transcrito, informa a seleção, por concorrência pública, de concessionário para prestar serviços de implantação à operação dos centros de inspeção. 


Importa dizer, portanto, que a luz do caput, do artigo 3º, da lei 11.733/95, a empresa a ser contratada não seria responsável pela atividade fim do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso – inspeção e certificação de veículos, como decorre do artigo 2º, da referida Lei 11.733/95:

Art. 2º Para implementação do Programa serão instalados no território do Município de São Paulo centros de inspeção e certificação de veículos, de forma a controlar as emissões de poluentes pela frota licenciada no Município de São Paulo.



Porém, de forma contrária, ou contraditória, os §§ 2º e 3º, do mesmo artigo 3º, da Lei 11.733/95, impõe o pagamento do preço público (inconstitucional) a ser pago diretamente à concessionária, a quem entrega a cobrança do serviço que não lhe cabia prestar, bem como lhe entrega a emissão do laudo de emissão de poluentes, decorrente, também, do serviço que não lhe cabia prestar.



Na contradição se aloja, em verdade, uma pequena esperteza legislativa, que não pode passar pelo crivo jurisdicional.



A atividade – inspeção e emissão de laudo, é de polícia; a inspeção e certificação dos veículos, portanto, é atividade própria do Estado, cabendo ao Poder Público exercê-lo diretamente, nada impedindo a contratação de terceiro para lhe fornecer apoio material para a atividade. 



Nesse sentido, a diferença fundamental entre a Lei 9.868/99, do Estado do Rio Grande do Norte e a Lei 11.733/95, do Município de São Paulo.



A Lei Potiguar, em seu artigo 1º, § 4º, ressalva a indelegabilidade do Poder de Polícia, o qual reserva para o próprio Estado:  

“Art. 1º - Fica instituído o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Estado do Rio Grande do Norte, em cumprimento ... .

§ 4º - A concessão prevista no parágrafo anterior não acarreta a delegação do poder de polícia, privativo dos órgãos ambientais e de trânsito do Estado do Rio Grande do Norte, limitada a atuação da concessionária à prestação de serviços técnicos especializados, de emissão de laudos e instrumentos eletrônicos de fiscalização a ser fornecidos aos órgãos fiscalizadores Estaduais, ...     


Por sua vez, a Lei Paulistana, no seu artigo 3º, §§ 2º e 3º, entrega para a concessionária a própria inspeção e emissão do laudo, em verdade a implantação e operação dos Centros de Inspeção:  

Art. 3º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA selecionará, por concorrência pública, empresa ou consórcio de empresas tecnicamente capacitadas para, por concessão, e pelo prazo de 10 (dez) anos, renovável por igual período, prestar serviços de implantação à operação dos centros de inspeção. 

§ 1º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA fiscalizará a prestação dos serviços de que trata o "caput" deste artigo.

§ 2º A concessionária cobrará dos proprietários de veículos integrantes da frota licenciada no Município de São Paulo preço público pelos serviços de que trata o "caput" deste artigo, nos valores aprovados pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, no procedimento licitatório. 

§ 3º O laudo de emissão de poluentes realizado pela concessionária deverá ser emitido em 2 (duas) vias, sendo uma delas, obrigatoriamente, remetida à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA.



Tanto assim, que o edital de licitação, explicitou o fato ao tratar do objeto e forma de execução dos serviços:

1. O OBJETO DA LICITAÇÃO

1.1 O objeto da presente licitação é a seleção e contratação através de concessão, de empresa especializada destinada a prestar serviços de implantação e execução do “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos  em Uso do Município de são Paulo” (“I/M SP), consistindo na instalação de linhas de inspeção obrigatória para veículos leves e pesados, com motor do Ciclo Otto e com motor do Ciclo Diesel, de forma a avaliar e certificar a compatibilidade dos poluentes atmosféricos emitidos pela frota de veículos licenciada no Município de São Paulo com os padrões de emissão estabelecidos pelas resoluções nºs 7 e 8.

2. DO REGIME DA EXECUÇÃO

2.1 A execução será processada através de outorga de concessão, na forma definida neste Edital, para a instalação e operação dos centros de inspeção obrigatória e certificação da frota em circulação licenciada no Município de São Paulo. 



Desse modo, no caso concreto, a Lei 11.733/95, do Município de São Paulo, além da inconstitucionalidade de ordem tributária já apontada, em razão da afronta aos artigos 145, inciso II, e 150, inciso I, ambos da Constituição Federal, também contempla a inconstitucionalidade de ordem administrativa, por afronta ao artigo 175, da Constituição Federal, regulamentado pela Lei Federal nº 8.987/95.



A aplicabilidade ou não à espécie da Lei Federal n° 8.987/95 deve ser definida a partir do exame da natureza dos serviços ora objeto de licitação: se caracterizarem serviço público, no sentido próprio da expressão, são passíveis de concessão a particulares. De outro lado, se a hipótese for negativa, inaplicável a legislação referida e, conseqüentemente, a concessão do serviço de inspeção e emissão do laudo.



O Prof. CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, em alentada monografia sobre o tema, informa que:

 “a noção de serviço público há de se compor necessariamente de dois elementos: um deles, que é seu substrato material, consistente na prestação de utilidade ou comodidade fruível diretamente pelos administrados; o outro, traço formal indispensável, que lhe dá justamente caráter de noção jurídica, consistente em um específico regime de direito público, isto é, numa “unidade normativa” formada por princípios e regras caracterizados pela supremacia do interesse público sobre o interesse privado e por restrições especiais, firmados uns e outros em função da defesa de valores especialmente qualificados no sistema normativo” (“Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta”. 2ª edição, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1.983, págs. 18 e 19).



A inspeção veicular ambiental não se constitui, por óbvio, em prestação de utilidade ou comodidade fruível pelo proprietário de veículos. Longe disso, trata-se, na verdade, de restrição imposta pelo Poder Público à circulação de veículos, pela qual se exige adequação técnica de emissão de gases e ruídos, de contorno obrigatório e fixados pelo próprio Poder Público.   




Desse modo, como já anteriormente explanado, inclusive com apoio na ADIN proposta pelo Ilustre Procurador Geral da República, a inspeção ambiental veicular não se trata da prestação de um serviço público aos particulares, mas de condição imposta para o uso da propriedade de veículos e da liberdade de locomoção por meio deles, atividade essa compreendida no chamado Poder de Polícia Ambiental, o qual decorre e se subordina ao Poder de Polícia Administrativo. 



Na definição de Paulo Affonso Leme Machado (Direito Ambiental Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2000, p-303.), Poder de Polícia Administrativo corresponde à atividade da administração pública que limita ou disciplina direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou a abstenção de fato em razão de interesse público concernente à saúde da população, à conservação dos ecossistemas, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas ou de outras atividades dependentes de concessão, autorização, permissão ou licença do Poder Público de cujas atividades possam decorrer poluição ou agressão à natureza.

Por outro lado, é o artigo 78, do Código Tributário Nacional quem define o Poder de Polícia com alcance legal, do qual não se quer fugir, até porque é na legalidade que o Estado encontra a razão de limitar a atividade dos particulares.



“Art. 78. Considera-se poder de polícia a atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranqüilidade pública ou o respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos (redação em acordo com o Ato Complementar 31 – 28/12/66).



Parágrafo único. Considera-se regular o exercício do poder de polícia quando desempenhado pelo órgão competente nos limites da lei aplicável, com observância do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionária, sem abuso ou desvio de poder.”      
Assim é que, Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito Administrativo, São Paulo, Atlas, 2.006, p. 144.), ministra que:



“o fundamento do poder de polícia é o princípio da predominância do interesse público sobre o particular, que dá à Administração posição de supremacia sobre os administrados”


Por sua vez, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em artigo intitulado “Apontamentos sobre o Poder de polícia”, fez a distinção e separou o exercício do poder de polícia da prestação de serviço público, aduzindo:

“O que os aparta nitidamente, então, é, de um lado, o alcance direto ou indireto da utilidade coletiva, e, de outro lado, a circunstância, de que enquanto os serviços públicos se traduzem em prestações de utilidade ou comodidade oferecidas pelo Estado ou quem lhe faça as vezes o Poder de Polícia corresponde a prestação estatal que não almeja outra coisa senão uma abstenção dos particulares.

Ambos são prestações do Estado, mas os primeiros consistem, em si mesmo, no oferecimento de uma utilidade, enquanto os segundo, obtêm a utilidade, por via oblíqua, isto é, por via de uma abstenção do particular.” (Em RDP, vol. 9, julho/set. 1.969, pg, 58.)



Portanto, no caso concreto, o Poder Público condiciona a circulação de veículos sob a exigência de sua prévia inspeção, com a emissão de laudo e certificado. A limitação e disciplina da propriedade uso e fruição do bem (veículo) e da liberdade individual, portanto, mira a utilidade coletiva, o interesse público, e não representa comodidade ao proprietário do veículo que somente é alcançado indiretamente. 



Diante do exposto, portanto, vê-se que no caso concreto, a inconstitucionalidade da Lei Municipal 11.733/95, vai além da questão tributária precedente de fixação de tarifa ao invés de taxa, para atingir em cheio o coração dos princípios de sustentação do próprio Estado e sua atividade de polícia.



Vale ressaltar, que a esperteza da Lei, donde resulta sua contrariedade à Constituição Federal, entregou para a concessionária, todas as etapas do Programa, desde a implantação até a operação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental, decorrendo disso que hoje a empresa CONTROLAR S.A., detém o Poder de Polícia de forma absoluta – é ela quem, no manejo dos dados fornecidos pelo DETRAN, os quais, por si, não poderiam estar ao seu dispor, habilita e seleciona os veículos autorizados para a inspeção; é ela quem realiza a inspeção; é ela quem se auto fiscaliza na adequação de seus equipamentos; é ela quem certifica a aprovação ou reprovação; é ela quem alimenta o sistema de autorização ou restrição ao licenciamento do veículo; é ela quem alimenta o sistema para imposição de multa; ou seja: é ela quem exerce de forma absoluta o Poder de Polícia. 



Apenas para ilustrar, é importante registrar as declarações dos próprios réus Eduardo Jorge e Hélio Neves, quando perguntados sobre a questão referente ao banco de dados do DETRAN, em oitivas realizadas pelo Ministério Público nos dias 07 de junho e 04 de julho de 2.011, respectivamente, na instrução do inquérito que serve de base para esta ação:




Eduardo Jorge disse (fls. 3246):

Perguntado ao declarante sobre a necessidade da empresa CONTROLAR ter acesso ao banco de dados do DETRAN, pelo declarante foi dito que é a empresa CONTROLAR quem emite a comprovação da aprovação ou reprovação na inspeção veicular, remetendo as informações que são consolidadas pela Prodam em conjunto com o Detran; ademais a empresa CONTROLAR tem acesso ao banco de dados do Detran tendo em vista a necessidade de conferência dos dados do veículo no momento da inspeção veicular; é a empresa CONTROLAR quem faz a vistoria preliminar no veículo  para verificação dos seus dados e habilitação para realizar a inspeção veicular; caso a situação física do veículo não corresponda aos dados constantes do sistema do Detran é a empresa CONTROLAR quem verifica a situação e impede o veículo de realizar a inspeção. O declarante esclarece que a consolidação dos dados referentes a inspeção veicular é feito pela Prodam e Prodesp com repasse dos dados ao Detran, sendo certo que a Prefeitura mantém contrato com a  Prodesp pela Secretaria de Transportes, sendo este o meio utilizado para a transferência de dados referentes ao programa de inspeção veicular.

Hélio Neves disse (fls.3754/3761):

Exibido ao declarante o oficio para cá encaminhado pelo atual Coordenador do Detran, constante de fls. 3437/3439, e perguntado sobre o acesso de funcionários da empresa CONTROLAR aos dados constantes  do banco de dados do Detran, por ele foi dito que a empresa CONTROLAR através de seus funcionários tem acesso ao referido banco de dados; quando os veículos são apresentados para a inspeção veicular são recebidos por funcionários da empresa CONTROLAR, sem qualquer participação de agentes públicos, sendo feita uma conferencia nos dados do veículo em comparação aos dados constantes do banco de dados do Detran, visando a habilitação prévia ou não do veiculo para a realização da inspeção veicular; também é a própria empresa quem alimenta os dados no sistema referente aos veículos aprovados ou não na inspeção veicular para fins de licenciamento e atualmente também da eventual posição de multa através do sistema integrado a Prodam e a Prodesp.



Não é preciso mais – desde a habilitação até ao sistema de multas – tudo operado pela própria empresa CONTROLAR S.A.



Desse modo, é certo que os serviços contratados, próprios do Estado, decorrentes do Poder de Polícia, que eram indelegáveis, foram delegados, cabendo a declaração incidental da inconstitucionalidade da Lei Municipal 11.733, de 27 de março de 1.995, cujo artigo 3º, e parágrafos, contrariam os artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, da Constituição Federal, visando o reconhecimento da nulidade da licitação por concorrência nº 02/SVMA/95 e do contrato 34/SVMA/95, conforme abaixo exposto.
Item IV - 2.2. - NULIDADE, ab initio, da Licitação por Concorrência nº 02/SVMA/95 (processo administrativo n. 66-000.331-95)  e do contrato  nº 034/SVMA/95 (processo administrativo 1.996-0.146.848-0) 

Ilegalidade dos itens 1.1 e 2.1. – do edital de licitação, que definiu o objeto e a outorga da concessão com afronta ao princípio da indelegabilidade do Poder de Polícia. 

Ilegalidade do item 23 – do edital de licitação, que definiu a forma de remuneração e fixação do preço dos serviços com afronta ao princípio tributário que impunha para a hipótese a cobrança de taxa, sujeita aos princípios da anterioridade e legalidade, e não tarifa a ser cobrada pela própria concessionária e fixada em contrato.

Ilegalidade das cláusulas contratuais I e II, e demais consectários do contrato 34/SVMA/95, que, da mesma maneira afrontaram referidos princípios. 


Assim, reconhecida a inconstitucionalidade incidental da Lei Municipal n. 11.733, de 27 de março de 1.995, cabe a declaração da nulidade da licitação 02/SVMA/95 e do contrato 034/SVMA/95.



Note-se que a licitação e o contrato respectivo, não se circunscreveram a atividade de auxílio instrumental ao exercício da atividade, mas a própria atividade de fiscalização e emissão de laudo – inspeção e emissão do laudo referente a vistoria veicular ambiental, estabelecendo, ademais, sistema de remuneração com afronta ao sistema tributário definido constitucionalmente. 



Por isso a ilegalidade da concessão nos termos em que preconizado, já que, repita-se a inspeção e certificação, ou emissão do laudo, é atividade própria do Estado e decorrente de sua supremacia.



A chamada esperteza legislativa, como acima mencionada, deu azo a que o objeto da licitação e regime de execução fossem fixados da seguinte forma no edital de licitação:

1. DO OBJETO DA LICITAÇÃO

1.1 O objeto da presente licitação é a seleção e contratação através de concessão, de empresa especializada destinada a prestar serviços de implantação e execução do “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos  em Uso do Município de são Paulo” (“I/M SP), consistindo na instalação de linhas de inspeção obrigatória para veículos leves e pesados, com motor do Ciclo Otto e com motor do Ciclo Diesel, de forma a avaliar e certificar a compatibilidade dos poluentes atmosféricos emitidos pela frota de veículos licenciada no Município de São Paulo com os padrões de emissão estabelecidos pelas resoluções nºs 7 e 8.

2. DO REGIME DA EXECUÇÃO

2.1 A execução será processada através de outorga de concessão, na forma definida neste Edital, para a instalação e operação dos centros de inspeção obrigatória e certificação da frota em circulação licenciada no Município de São Paulo. 



Já, o item 23, do Edital, estabeleceu a forma de remuneração, sua cobrança pela concessionária e sua fixação em contrato:

23. DA REMUNERAÇÃO E DOS PREÇOS
23.1 A remuneração do Concessionário pela prestação dos serviços de implantação e operação de centros de inspeção e certificação de veículos será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.

...

23.5 – O preço que vigorará no Contrato será aquele oferecido pela licitante em sua Proposta Comercial.

...



Por sua vez, as cláusulas do contrato seguiram a mesma linha, pelo que também acoimadas de ilegalidade:

CLÁUSULA I - DO OBJETO 

1 Contratação através de concessão, de empresa especializada destinada a prestar serviços de implantação e execução do “Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos  em Uso do Município de são Paulo” (“I/M SP), consistindo na instalação de linhas de inspeção obrigatória para veículos leves e pesados, com motor do Ciclo Otto e com motor do Ciclo Diesel, de forma a avaliar e certificar a compatibilidade dos poluentes atmosféricos emitidos pela frota de veículos licenciada no Município de São Paulo com os padrões de emissão estabelecidos pelas resoluções nºs 7 e 8.

CLÁUSULA II – DA EXECUÇÃO E DA REMUNERAÇÃO DA CONCESSIONÁRIA
1 A execução será processada através da outorga de concessão, para a implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos do Município de São Paulo (I/M-SP), na forma definida no Edital.

2. A remuneração do Concessionário pela exploração dos serviços de implantação e operação será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.

...



Vale dizer, o Administrador da época, valendo-se da esperteza legislativa, implantou a esperteza administrativa e incluiu no objeto da licitação, o que a Lei Maior não lhe autorizava – a execução do serviço de avaliação, operação e certificação, incluindo no contrato ainda mais – a implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos do Município de São Paulo (I/M-SP). 


O artigo 3º, da Lei 11.733, de 27 de março de 1.995, previa apenas a concorrência para implantação à operação dos centros de inspeção:

Art. 3º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA selecionará, por concorrência pública, empresa ou consórcio de empresas tecnicamente capacitadas para, por concessão, e pelo prazo de 10 (dez) anos, renovável por igual período, prestar serviços de implantação à operação dos centros de inspeção. 


Seus parágrafos é que de forma indevida, deam azo para se estabelecer de maneira diversa, já que estipulou, de maneira inconstitucional, o preço público pelos serviços e a emissão do laudo pela concessionária.

§ 1º A Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA fiscalizará a prestação dos serviços de que trata o "caput" deste artigo.

§ 2º A concessionária cobrará dos proprietários de veículos integrantes da frota licenciada no Município de São Paulo preço público pelos serviços de que trata o "caput" deste artigo, nos valores aprovados pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, no procedimento licitatório. 

§ 3º O laudo de emissão de poluentes realizado pela concessionária deverá ser emitido em 2 (duas) vias, sendo uma delas, obrigatoriamente, remetida à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA.



Desse modo, como já dito, o objeto da licitação foi além do que lhe era permitido, incluindo não somente a implantação à operação dos Centros de Inspeção, mas também a sua operação - a execução dos serviços / execução do Programa, avaliação e certificação.


Por sua vez, o contrato administrativo assinado, repetiu o objeto e regime de execução como constantes do edital de licitação, em verdade indo além porque fez a outorga da implantação e operação do próprio Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos do Município de São Paulo (I/M-SP). 



Não é a toa que a empresa CONTROLAR S.A. atualmente é responsável por todas as fases do programa, desde o agendamento, habilitação, inspeção, certificação anotação de restrição nos bancos de dados do DETRAN e de imposição de multas, exercendo plenamente o Poder de Polícia, enquanto o Poder Público sequer tem condições tecnológicas de fiscalização.  


A lógica é perversa – a submissão do particular ao interesse da Concessionária é absoluta.



Desta forma, da inconstitucionalidade da Lei 11.733/95, se projetou a ilegalidade no processo de licitação e no contrato respectivo.



O Agente Público da época, Secretário do Verde e do Meio Ambiente Werner Eugênio Zulauf, sancionou a Lei ao lado do Prefeito Paulo Salim Maluf, para depois subscrever o edital de licitação e o contrato.



Sua responsabilidade não é questionada nesta ação, porque já fora anteriormente condenado por improbidade administrativa em decorrência de atos de execução desse contrato.



Tal fato, entretanto, impunha e obrigava ao Administrador Público que assume a gestão, erradicar as ilegalidades e buscar a moralidade pública.



Exatamente por isso que o I. Prefeito Municipal José Serra determinou a revisão dos contratos e revisitação dos processos administrativos. 



Exatamente por isso que, secundando pareceres da Assessoria Jurídica da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, e da Procuradoria Geral do Município, que o Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey expressou a necessidade de verificação da legalidade do contrato, recomendando, desde então, uma nova licitação.    



Os agentes públicos, réus nesta ação, Prefeito Municipal Gilberto Kassab e Secretário do Verde e Meio Ambiente Eduardo Jorge, em decorrência de suas atribuições tinham espaço para declarar a nulidade dos atos. Entretanto, omitiram-se e deram causa à continuidade do contrato, fazendo expedir nova ordem de serviço, cuja execução, ademais, se fez também de forma ilegal, como se verá oportunamente.


Entretanto, independente de responsabilidade pessoal, o que, entretanto, será demonstrado mais adiante, pelo momento o que se demonstra é a nulidade do processo de licitação e do contrato administrativo respectivo.



Desse modo, é certo que os serviços contratados, próprios do Estado, decorrentes do Poder de Polícia, eram indelegáveis, cabendo a declaração de nulidade do processo de licitação - Licitação por Concorrência nº 02/SVMA/95 (processo administrativo n. 66-000.331-95) e do contrato administrativo subseqüente - contrato  nº 034/SVMA/95 (processo administrativo 1.996-0.146.848-0), por infringirem o artigo 3º caput, da Lei 11.733, de 27 de março de 1.995, dando-lhe extensão indevida com afronta aos artigos 145, inciso II, 150, inciso I, e 175, da Constituição Federal.


Repita-se, a licitação e o contrato respectivo, não se circunscreveram a atividade de auxílio instrumental ao exercício da atividade, mas a própria atividade de fiscalização e emissão de laudo – inspeção e emissão do laudo referente a vistoria veicular ambiental.



Repita-se, atualmente, como amplamente demonstrado pelos documentos juntados aos autos, o particular está subjugado as determinações da concessionária CONTROLAR S.A., a qual é responsável desde a cobrança direta do preço, passando pelo agendamento, habilitação, inspeção e medidas restritivas de autorização, ou não, para licenciamento dos veículos, chegando até mesmo ao apontamento dos autos de infração, tudo através do manejo ilegal dos dados do próprio DETRAN, que lhes foram fornecidos de maneira indevida.



Parece importante registrar novamente, a versão do próprio réu Hélio Neves, quando perguntado sobre a questão referente ao banco de dados do DETRAM, em oitiva realizada pelo Ministério Público no dia 04 de julho de 2.011, na instrução do inquérito que serve de base para esta ação:

Exibido ao declarante o oficio para cá encaminhado pelo atual Coordenador do Detran, constante de fls. 3437/3439, e perguntado sobre o acesso de funcionários da empresa CONTROLAR aos dados constantes  do banco de dados do Detran, por ele foi dito que a empresa CONTROLAR através de seus funcionários tem acesso ao referido banco de dados; quando os veículos são apresentados para a inspeção veicular são recebidos por funcionários da empresa CONTROLAR, sem qualquer participação de agentes públicos, sendo feita uma conferencia nos dados do veículo em comparação aos dados constantes do banco de dados do Detran, visando a habilitação prévia ou não do veiculo para a realização da inspeção veicular; também é a própria empresa quem alimenta os dados no sistema referente aos veículos aprovados ou não na inspeção veicular para fins de licenciamento e atualmente também da eventual posição de multa através do sistema integrado a Prodam e a Prodesp.



Não é preciso mais – desde a habilitação até ao sistema de multas – tudo operado pela própria empresa CONTROLAR S.A.



Portanto, todos os atos foram delegados para a empresa, que, assim, exerce na integralidade o Poder de Polícia que é próprio do Estado, cabendo o reconhecimento judicial para decretar a nulidade da licitação e do contrato.

Item IV - 2.3. - NULIDADES:



– Ato administrativo de 05 de junho de 2.007 (D.O. de 06/06/07) - decisão administrativa de validade e manutenção do contrato 34/SVMA/95 - excesso e abuso de poder na conduta do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab – ação consciente – ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativa.



– Ato administrativo de 06 de junho de 2.007 (D.O. de 07/06/07) – ordem de serviço para execução do contrato 34/SVMA/95 - excesso e abuso de poder na conduta do Sr. Secretário Eduardo Jorge – ação consciente – ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativa.



- Participação ativa dos demais agentes públicos Hélio Neves, Assessor Especial e Chefe de Gabinete na SVMA, e Felix Castilho, Assessor Jurídico do Sr. Prefeito Municipal

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8,4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35 inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.



Como amplamente demonstrado na parte introdutória os agentes públicos, réus nesta ação, Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e Sr. Secretário do Verde e do Meio Ambiente Eduardo Jorge, unidos pelos interesses eleitorais e eleitoreiros, ungidos as funções públicas que ocupam através de financiamento de campanha urdido por empresários interessados nos ganhos auferidos através de contratos administrativos, de forma absolutamente consciente das ilegalidades e irregularidades existentes, adotaram decisões administrativas eivadas de ilegalidade, beneficiando a empresa CONTROLAR S.A. seus acionistas e gestores, contando com a adesão, também consciente das ilicitudes do Assessor Especial e Chefe de Gabinete  Hélio Neves, e Assessor Jurídico Felix Castilho, os quais, com desvio de finalidade, tudo fizeram para dar aparente legalidade aos atos ilegais.



A motivação dos atos administrativos que atentam contra a moralidade já foi amplamente demonstrada, não sendo necessária nova abordagem; cabendo apenas demonstrar as ilegalidades dos atos.



Pois bem! Ao decidirem pela validade e manutenção do contrato e determinarem a sua execução, os agentes públicos, premidos pelos seus próprios interesses, se omitiram no dever de rescindir o contrato não executado por culpa da concessionária, não considerando, ademais, a falta de habilitação nos moldes do edital e contrato respectivos, que impunha o reconhecimento da caducidade.



Assim foi que:

Item IV - 2.3.1 – 
Inabilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A. para executar o contrato.     


Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8.4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35, inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95



O edital de licitação impunha condições de habilitação que deveriam qualificar a empresa concessionária ao longo da execução do contrato.



O próprio Tribunal de Contas do Município, analisando essa questão, antes que fosse iniciada a execução dos serviços, portanto em tempo dos agentes públicos adotarem as medidas de aferição, deixou patente a violação contratual. 



Em relação as condições de habilitação da empresa CONTROLAR S.A., no cumprimento da ordem de serviço 2.5.4.0696/07, conforme TCM 72.000.737.08-44, em auditoria programada realizada entre 17/03/08 e 31/03/08, ficou patente a irregularidade, depois reafirmada no  TCM 72.000.815.08-56, referente ao julgamento das contas de 2.007: 

Após várias suspensões, retomadas e prorrogações, inclusive a proposta de extinção por caducidade, o Contrato nº 34/SVMA/95, conforme consta no PA nº 1996-0.146.848-0, foi novamente retomado a partir de 06.06.2007. Com exceção do valor da tarifa cujos custos foram parcialmente analisados pelo Departamento de Controle da Qualidade Ambiental – DECONT - SVMA, os demais requisitos para comprovar a regularidade frente às exigências contratuais apresentadas pela Concessionária em atenção ao Ofício nº 295/SVMA. G/2006 ainda estão pendentes de análise e verificação pela SVMA (atualização do contrato social da Controlar; contratos sociais que demonstrem as alterações; atual capacidade financeira - Capital Social de R$ 30.000.000,00; manutenção da capacidade técnica; declaração de manter todas as condições do edital; e, demonstrativo detalhado da composição da tarifa).


O certo, entretanto, é que mesmo antes dos atos administrativos dos agentes públicos, a Assessoria Técnica e Jurídica, como amplamente demonstrado, havia apontado a deficiência da documentação para certificar essa regularidade.



Com efeito:



O edital previa a necessidade de comprovação de habilitação técnica, econômica e financeira, todas elas relevadas e não consideradas pelos agentes públicos.



A empresa CONTROLAR S.A. foi beneficiada pela omissão dos Agentes Públicos que não perquiriram as condições de habilitação nos termos do edital para validar e determinar a execução dos serviços, de maneira absolutamente irregular.



A empresa CONTROLAR S.A. não tinha habilitação técnica, e não tinha registro no CREA, como exigido no edital – regularização tardia – leniência do Poder Público que atenta contra os princípios da licitação.



A empresa CONTROLAR S.A. não tinha e não tem em seu quadro permanente o técnico com as condições exigidas no edital - leniência do Poder Público que atenta contra os princípios da licitação.



A empresa CONTROLAR S.A. não tinha e não tem o CAPITAL SOCIAL exigido no edital – regularização tardia ineficaz e insuficiente – leniência do Poder Público que atenta contra os princípios da licitação.



A empresa CONTROLAR S.A. não tinha a disposição da implantação do programa área de 50.000 m2 de terreno como exigido pelo edital – leniência do Poder Público que permitiu a implantação escalonada dos CIVA’s ao longo do tempo, de forma contrária ao previsto no edital e no contrato.



A empresa CONTROLAR S.A., como já amplamente demonstrado, é uma EPE, cujo fim específico é a execução do contrato 34/SVMA/95, constituindo-se, portanto, em pessoa jurídica de direito privado com personalidade própria, recaindo nela e não em seus acionistas, a obrigação de satisfazer as exigências contratuais.



Por ocasião da assinatura do contrato não preenchia os requisitos exigidos, procurando sanar as deficiências de forma tardia e de maneira insuficiente, cabendo reconhecer a caducidade do contrato nos termos do artigo 35, inciso III, c.c. artigo 38, § 1º, inciso IV, da Lei Federal 8987/95.

Art. 35. Extingue-se a concessão por
 III – caducidade 

Art. 38. A inexecução total ou parcial do contrato acarretará, a critério do poder concedente, a declaração de caducidade da concessão ou a aplicação das sanções contratuais, respeitadas as disposições deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.
§ 1o A caducidade da concessão poderá ser declarada pelo poder concedente quando:
IV - a concessionária perder as condições econômicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestação do serviço concedido; 

Item IV - 2.3.1.1. – Inabilitação técnica 



No caso em apreço, em relação a capacitação técnica, o edital exigia:

8.4.1 – Registro de inscrição na entidade profissional competente Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CREA);

8.4.1.1 – No caso de consórcio, os registros deverão ser apresentados pelas empresas consorciadas, não se aplicando esta exigência para as empresas estrangeiras.  

8.4.2 – Comprovação da licitante possuir, na data prevista para entrega das propostas, em seu quadro permanente, profissional de nível superior detentor de atestado de responsabilidade técnica, fornecido por pessoa jurídica de direito público ou privado, de implantação e operação de centros de inspeção de veículos, expedidos no Brasil ou no exterior, similares àqueles a serem implantados e operados pela empresa ou consórcio contratado no âmbito do Programa I/M SP.

8.4.2.1 – Caso o responsável técnico seja integrante do quadro pessoal de empresa nacional, a comprovação deverá ser feita por atestado devidamente acompanhado por Certidão de Acervo Técnico expedido pelo CREA;

8.4.2.2 – Se o responsável técnico for integrante do quadro de pessoal consorciada estrangeira, o atestado a ser apresentado deverá obedecer o padrão adotado no país de incorporação da empresa.

8.4.2.3 – A comprovação de que o responsável técnico indicado pertence ao quadro permanente da empresa, será realizada através de apresentação de (i) ‘prova de registro de empregado’, autenticada pela Delegacia Regional do Trabalho e do (ii) contrato de trabalho constante da Carteira de Trabalho, ou documento análogo na legislação do pais de origem que comprove a existência de vinculo empregatício entre o responsável técnico e a licitante estrangeira considerada, se o técnico for empregado de empresa estrangeira integrante do consorcio, ou apresentação de contrato social e sua última alteração.

8.4.3 – Para efeito do disposto no sub-item 8.4.2 considera-se como similar ao objeto da presente licitação, a implantação e operação de pelo menos um programa de inspeção de veículos com cerca de 1.000.000 (hum milhão) veículos inspecionados por ano.   


No caso concreto, como bem observou o E. Tribunal de Contas, “após várias suspensões, retomadas e prorrogações, inclusive a proposta de extinção por caducidade, o Contrato nº 34/SVMA/95, conforme consta no PA nº 1996-0.146.848-0 foi novamente retomado a partir de 06.06.2007”.


A questão referente a habilitação técnica, sob o aspecto do técnico responsável, foi apresentada como impeditiva à continuidade do contrato, conforme pareceres precedentes, todos eles superados pelo Sr. Prefeito Municipal Gilbeto Kassab e depois não considerados pelo Secretário Eduardo Jorge, assessorados pelo servidor Hélio Neves.



Assim foi que o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, na decisão que manteve o contrato 034/SVMA/95, proferida em 05 de junho de 2.007 e publicada no D.O. do dia seguinte (processo administrativo 1.996-0.146.848-0 – apenso I – fls. 2.304/2.306 – processo administrativo 2007-0.051.787-8 – Apenso II - fls. 218/222), considerando a necessidade de comprovação desse item, mas entendendo a possibilidade de ser concedido prazo para que a empresa atendesse a exigência, assim decidiu:

     

Processo nº 1.996-0.146.848-0


D E S P A C H O:
CONSIDERANDO ...

CONSIDERANDO que o Secretário Municipal do Verde e do Meio ambiente entendeu ter a concessionária deixado de atender ao disposto no item 8.4.2 do edital de licitação, que exigia possuísse o licitante em seu quadro permanente, profissional de nível superior detentor de atestado de responsabilidade técnica de serviço similar ao contratado;

CONSIDERANDO que, durante a execução do contrato, essa obrigação deve ser atendida não pelos licitantes, mas pela Empresa de Propósito Específico – EPE, criada para a prestação do serviço público;

CONSIDERANDO, contudo, não ser razoável a exigência de manutenção do técnico durante a suspensão da execução do contrato, já que a EPE não percebeu receita, de que deflui não ser legítimo o poder concedente impor um ônus desnecessário para a concessionária, o que teria reflexo no equilíbrio econômico-financeiro do contrato;

CONSIDERANDO que a execução do presente contrato esteve suspensa por vários anos;

CONSIDERANDO que a concessionária foi notificada para comprovar ter profissional capacitado, nos termos do edital e, nunca foi fixado um prazo para a empresa iniciar a prestação do serviço, e ela declarou que o apresentará até a retomada da execução contratual;

CONSIDERANDO ...

CONSIDERANDO, ainda, todos os demais elementos constantes no presente e no Processo Administrativo nº 2007-0.051.787-8;

...

CONSIDERANDO... 
DECIDO:

I – MANTER o Contrato de Concessão nº 034/SVMA/95, devendo a SVMA estabelecer um cronograma para retomada e implantação do programa, fixando, ainda, um prazo de 90 (noventa) dias para a concessionária apresentar o profissional técnico capacitado de acordo com o item 8.4.2. do edital de licitação, devendo a SVMA atentar para as demais exigências editalícias e contratuais.

   


...



São Paulo, 05 de junho de 2.007




Gilberto Kassab

 



Prefeito



Em seguida, o Secretário Eduardo Jorge, antes mesmo de verificar as demais condições de exequibilidade do contrato, proferiu despacho revogando a suspensão da Ordem de Serviço de 07/06/01, dando prazo de 30 dias para a Concessionária apresentar Cronograma de Implantação Geral do programa e de 90 dias para apresentar o técnico capacitado nos termos do edital.

Processo nº 1.996-0.146.848-0



D E S P A C H O:

I. No exercício da competência que me foi atribuída por lei e em decorrência do despacho proferido pelo Exmo. Sr. Prefeito Municipal, publicado no D.O.C. de 06/06/2007 mantendo o contrato de concessão nº 034/SVMA/1995 – Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso: Fica revogada a suspensão da Ordem de Serviço de 07/06/01 de fls. N. 1.164 do presente. Fixo o prazo de 30 (trinta) dias para que a Concessionária apresente Cronograma de Implantação Geral do Programa. Fixo o prazo de 90 (noventa) dias para a Concessionária apresente profissional técnico capacitado, de acordo com o item 8.4.2 do edital de licitação.

Ficam mantidas as condições editalícias e contratuais.

II. PUBLIQUE-SE

III- Após, remeter ao DECONT-G para as devidas providências.

São Paulo, 06 de junho de 2.007

Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho

PMSP/SVMA-G

 


   Secretário



Concedido o prazo para apresentação do técnico capacitado, ele não foi cumprido.



Iniciou-se a fase de permissividade dos agentes públicos visando a validação do contrato a favor da concessionária, como já anunciado.



Voltando a capacitação técnica.



Como se nota, a habilitação era para a licitação e para o início da execução do contrato, não tendo a empresa CONTROLAR S.A. atendido a exigência no passado e nem a atende atualmente.



Com efeito.



A empresa CONTROLAR S.A., ao ser constituída, não adotou as providências exigidas pelo edital, deixando de buscar o registro no CREA, como é da essência e da natureza dos serviços prestados.



Tal exigência se fazia presente por imposição do item 10.1 do edital de licitação. Repita-se ao suceder o Consórcio Controlar,  a EPE CONTROLAR S.A. passou a ser a contratada. Desse modo, por ter personalidade jurídica própria, não seria mais a hipótese de que a capacitação recaísse em empresa componente do Consórcio, mesmo porque este foi extinto, repita-se, dando lugar para a empresa.



Edital - item

8.4.1 – Registro de inscrição na entidade profissional competente Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CREA);

8.4.1.1 – No caso de consórcio, os registros deverão ser apresentados pelas empresas consorciadas, não se aplicando esta exigência para as empresas estrangeiras.  



Entretanto, a empresa somente requereu sua inscrição no CREA-SP no dia 22 de setembro de 2.006; mesmo assim, seus engenheiros responsáveis não tinham a capacitação exigida pelo edital (Apenso I – volume 5 – fls. 1.648 e Volume 24 – fls. 4731/4735).



Ademais, a empresa não tinha, como não tem em seus quadros, o profissional com a capacitação exigida pelo edital.



Tais fatos, por si, demonstram que a empresa não manteve a capacidade técnica exigida pelo Edital, sendo suficientes para a rescisão contratual. 



Se no passado, os Agentes Públicos foram omissos e mantiveram o contrato, como visto, os atuais Agentes Públicos deveriam suprir as irregularidades, quando possível ou rescindir o contrato se não for possível, como é a hipótese.



Cabe observar que os Agentes Públicos de então foram condenados por improbidade administrativa juntamente com a empresa CONTROLAR, exatamente por beneficia-la, ao arrepio da previsão contratual e legal. 



Aos atuais Agentes Públicos, portanto, era imposto aferir a capacitação técnica da empresa para executar os serviços, sendo inescusável a omissão.



A regularização posterior não deve ser aceita, porque se trata de oportunidade ofertada sem previsão legal, rompendo, portanto, com os princípios estabelecidos na Lei Federal 8.666/93, já que sem a exigência técnica outras empresas poderiam estar habilitadas; é a quebra da impessoalidade que deve nortear a regência das licitações e dos contratos administrativos.



Ademais, regularização não houve: a empresa CONTROLAR S.A. não tem em seus quadros o profissional com a qualificação exigida pelo item 8.4.2.1 do edital.

8.4.2.1 – Caso o responsável técnico seja integrante do quadro pessoal de empresa nacional, a comprovação deverá ser feita por atestado devidamente acompanhado por Certidão de Acervo Técnico expedido pelo CREA;



É que, embora vencido o prazo ofertado pelo Sr. Prefeito Municipal, conforme consignado, a empresa teria contratado um técnico de nacionalidade americana que atenderia ao requisito do item 8.4.2; entretanto, esse técnico, que não é do quadro de empresa estrangeira, mas da empresa constituída – CONTROLAR S.A., não tinha, não obteve e, portanto, não tem registro no CREA- Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura, como exigido (volume 24 – fls.4735).  



Nem se diga que no caso a responsabilidade técnica se faz por acionista – a empresa RWTÜV-FAHRZEUG GmbH, porque a constituição da empresa nacional CONTROLAR S.A., exigia o atendimento das condições pela EPE constituída, sendo certo, ademais, que a alteração acionária da empresa CONTROLAR S.A., retirou as características iniciais de participação no CONSÓRCIO Controlar.



Ademais, o técnico contratado não é funcionário da empresa estrangeira, quando, então, se poderia pensar com fundamento no item 8.4.2.2:

8.4.2.2 – Se o responsável técnico for integrante do quadro de pessoal de empresa consorciada estrangeira, o atestado a ser apresentado deverá obedecer o padrão adotado no país de incorporação da empresa.



Não, o técnico contratado, o americano Major Hearn Jr. foi contratado pela empresa CONTROLAR S.A.- empresa nacional – sujeita as normas nacionais, cabendo na hipótese, a exigência do item 8.4.2.1.

8.4.2.1 – Caso o responsável técnico seja integrante do quadro pessoal de empresa nacional, a comprovação deverá ser feita por atestado devidamente acompanhado por Certidão de Acervo Técnico expedido pelo CREA;



Nem se diga ao contrário, porque a exigência do técnico com  o acervo descrito no edital, e por conta dele a permanência do técnico no quadro permanente de funcionários com registro no CREA é a única garantia da responsabilidade técnica efetiva e eficaz.



O técnico contratado, de nacionalidade americana, sem registro no CREA não certifica nada e não qualifica o serviço de inspeção veicular, de modo a dar a garantia exigida pelo edital.



Nesse sentido é que o E. Tribunal de Contas, inclusive com fundamento em estudo desenvolvido pelo próprio DECONT, entendeu que esse técnico Major Hearn Jr., não satisfazia o edital, sendo certo que ainda hoje o Tribunal de Contas mantém a recomendação, que é de 2.008
.



No TC 72.000.737.08-44, o Tribunal de Contas do Município, em razão de auditoria programada realizada entre os dias 17/03/2.008 e 31/03/2.008, entre outras, apontou a irregularidade e firmou a responsabilidade de Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho, Secretário Municipal do Verde o do meio Ambiente e de Hélio Neves, Chefe de Gabinete – Assessor Especial. 



No ano de 2.008 (TCM 72.000.815.08-56), quando ainda eram julgadas as contas de 2.007, o E. Tribunal de Contas novamente advertiu a necessidade de verificação da adequação:

⇒ a necessidade de registro e definição das atribuições para o  exercício profissional do engenheiro contratado pela Concessionária para verificar se suprem as exigências quanto à capacidade técnica exigida no edital;


No ano seguinte – 2.009 (TCM 72.000.854-09-99), quando se julgou as contas do ano de 2.008, o E. Tribunal de Contas apontou a irregularidade, inclusive quanto a falta de registro no CREA, determinando a adequação:

Após a análise da documentação de comprovação da capacidade técnica juntada ao PA n° 1996-0.146.848-0, efetuada 10.07.2008, verificou-se que restaram dúvidas quanto à qualificação técnica do profissional indicado. Concluiu a Comissão de Acompanhamento pela necessidade de manifestação da Assessoria Jurídica de SVMA e de informações e esclarecimentos complementares da Concessionária para proceder a uma avaliação mais abrangente e rigorosa das qualificações técnicas do profissional apresentado.

A Concessionária, manifestando-se, citou dados relativos à experiência técnica do engenheiro indicado (Major Hearn Jr.) e teceu comentários no que tange às exigências do subitem 8.4.2 do edital, sem, contudo, esclarecer os questionamentos da SVMA.

Atualizando as informações por meio de novas vistas ao PA n° 1996-0.146.848-0, não se evidenciou a regularização quanto à questão da comprovação das condições de atendimento do subitem 8.4.2 do edital, fundamental para manter o Contrato n° 34/SVMA/1995 com a Concessionária Controlar e, por conseqüência, para permitir a execução dos serviços de inspeção do Programa I/M-SP, incluindo a operação dos Centros de Inspeção.

Apesar desse impasse, os serviços de inspeção estão sendo executados desde o início do mês de maio/2008, com base em autorização “provisória”. Observa-se, também, que a documentação relativa ao registro profissional do engenheiro indicado encontrava-se pendente de aferição junto ao CREA e conseqüente a permissão para exercer atividades profissionais no Brasil, compatíveis com os serviços a serem prestados.



Entrementes, e apesar da irregularidade, passando por cima da Comissão de Acompanhamento, a qual pediu pelo menos uma manifestação da Assessoria Jurídica, o Secretário do Verde e do Meio Ambiente, Sr. Eduardo Jorge, no dia 30 de janeiro de 2.009
 assinou o aditivo contratual nº 06, com efeito retroativo, buscando dar efetividade ao quanto realizado sem a cobertura contratual desde a sua decisão que revogou a suspensão da ordem de serviço, em manobra que contou com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho, o qual agiu de forma consciente e com desvio de função.



Tanto a Assessoria Jurídica, quanto o próprio Secretário Eduardo Jorge, anteriormente opinaram pela rescisão do contrato exatamente pela ausência de técnico responsável nas condições exigidas pelo edital.



Atualmente, o Sr. Eduardo Jorge procura informar que assinou o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, por conta da regularidade apontada pela informação técnica 01/Decont-G/2009, assinada pela Diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros. Esse o álibi criado com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho. 



É que, anteriormente, o DECONT, conforme já mencionado, havia se posicionado pela irregularidade, dizendo da necessidade de estudo aprofundado pela Assessoria Jurídica, providência não adotada, sendo certo que a nota técnica que serve de pano de fundo para dar aparente legalidade a assinatura do aditivo contratual nº 06, referido pelo Secretário Eduardo Jorge, não retrata a verdade, e todos sabiam disso.



A Diretora do DECONT, a arquiteta Regina Luisa Fernandes de Barros, ao ser ouvida durante a instrução do inquérito civil que serve de base para esta ação, no dia 13 de junho de 2.011, informou que a nota técnica referida pelo Secretário, não foi produzida por ela, mas lhe foi apresentada pronta para assinar pelo Assessor Jurídico do Sr. Prefeito, o Dr. Felix Castilho; eis o álibi sendo criado artificialmente.


Importante notar, assim, que no momento relevante de afirmação da decisão anterior, o Assessor Jurídico Dr. Felix Castilho foi destacado para intervir, e assim o fez em colaboração à manutenção do contrato 34/SVMA/95, visando dar aparente legalidade à assinatura do aditivo n. 06, no dia, 30 de janeiro de 2.009, ato essencial para o benefício prometido aos empresários, já que era necessário dar sustentação à venda das ações da CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções, controlada da CS Participações, para a empresa CPC, controlada da empresa CCR, que tem entre outros acionistas as empresas doadoras de campanha do Sr. Prefeito Gilberto Kassab (Camargo Correa e Serveng), todas beneficiados.



Vale destacar o depoimento de Regina (fls.3256), com referência aos documentos mencionados: 

Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato;


É sintomático:

- no dia 30 de janeiro de 2.009, a funcionária de carreira, no cargo de Diretora do DECONT, é procurada por Assessor Jurídico do Prefeito Gilberto Kassab, Dr. Felix Castilho para assinar uma informação técnica, sob a qual não tem domínio, a qual serve de base para o Secretário Eduardo Jorge assinar o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, no próprio dia 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo, visando dar aparente legalidade ao ato.

- na semana seguinte, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o que fora tratado em confidencialidade nos escaninhos do BANCO CREDIT SUISSE, mas também no Gabinete do Prefeito Gilberto Kassab e com participação do Secretário Eduardo Jorge, como já mencionado, fora anunciado – a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções (CS Participações – Carlos Suarez e família) para a empresa CPC (CCR) e para a empresa BRISA, também acionista da CCR, no valor global de R$ 173,7 milhões.



Porém, mais uma vez no ano de 2.010, quando foram julgadas as contas de 2.009, o E. Tribunal de Contas do Município, novamente apontou a irregularidade, dizendo não terem sido apresentados esclarecimentos (TCM 72.000.759/10-00): 

Destacou-se, ainda, a falta de comprovação da habilitação e manutenção da capacidade técnica da Concessionária exigida no item 8.4.2 do Edital da Concorrência n° 02/SVMA/95, de a licitante possuir em seu quadro permanente, profissional detentor de atestado de implantação e operação de centros de inspeção em programa com cerca de 1 milhão de veículos inspecionados por ano, situação que permaneceu sem esclarecimento até a presente data, posto que restaram dúvidas na análise da SVMA quanto à qualificação técnica do profissional indicado pela Concessionária.


Até hoje a irregularidade permanece. A concessionária, e por conta da permissividade a ela concedida, o próprio Poder Público, através dos réus, procura justificar os fatos dizendo que existem no quadro da empresa, outros técnicos habilitados no CREA. 



Outros técnicos habilitados no CREA, mas nenhum deles com o acervo técnico exigido pelo edital.



Tanto a irregularidade continua que o Tribunal de Contas do Município mantém a recomendação à Prefeitura. Trata-se da recomendação nº 107, que está no site do Tribunal de Contas:

Recomendação 107, de 2.009 – não atendida – “Exigir da ‘Concessionária Controlar’ a comprovação da capacidade técnica para prestação de serviços de Inspeção Veicular, conforme exigido no edital de licitação”


(vol. 24 – fls. 4722)



Não é sem razão, portanto, a desfaçatez do representante da empresa CONTROLAR S.A., seu Diretor-Presidente Harald Peter Zwetkoff, também réu nesta ação, ao afirmar que a contratação do técnico Major, se fez apenas para satisfação formal do contrato, mas que ele não tem nenhuma função relevante na empresa, representada no CREA por outros profissionais, conforme declarações prestadas no inquérito civil que instrui a presente ação (fls. 1.274):

Em relação a capacitação técnica da empresa para o cumprimento do contrato, o declarante esclarece que de acordo com o previsto no edital de licitação e no contrato, a responsabilidade técnica se dava através da participação da acionista TUV Nord, na composição acionária da CONTROLAR, não havendo contrariedade do poder público até o ano de 2005; foi neste ano que a SVMA entendeu pela necessidade de que a capacitação fosse demonstrada por profissional integrante do quadro de funcionários da empresa CONTROLAR, entendendo não ser suficiente a participação acionaria da TUV Nord para tal finalidade; na ocasião a empresa CONTROLAR comprometeu-se a contratar tal profissional com a experiência exigida de 1 milhão de inspeções veiculares; embora a empresa CONTROLAR tenha concordado na contratação de tal profissional naquela ocasião (2005), não sabendo informar quando efetivamente foi contratado o profissional que hoje atende esse requisito, engenheiro Major Hearn, de nacionalidade americana. Embora não saiba dizer exatamente a data da contratação o declarante esclarece que referido engenheiro, não tem inscrição no Conselho Regional de Engenharia, medida que dependeria de um procedimento especifico, que já foi iniciado mas o declarante não sabe dizer como se encontra; o declarante informa que o referido profissional tem autorização do Ministério do Trabalho para atuar no Brasil, com regular situação de permanência. A responsabilidade técnica pelas avaliações é de profissionais contratados da empresa sendo que o referido engenheiro foi contratado para atender a exigência contratual. No entendimento da direção da empresa não é necessário que o referido profissional tenha registro no CREA, uma vez que o edital possibilita a contratação de profissional regularizado no seu país de origem.



Com o respeito devido, é a inversão absoluta dos princípios estabelecidos na Lei Federal n. 8.666/93, já que a condição imposta na licitação é para habilitação da empresa durante o processo de seleção e condição para assinatura do contrato. A condescendência dos agentes públicos fere o princípio da impessoalidade e garante vantagem para a empresa concessionária de maneira a burlar a competitividade. Os agentes públicos primeiro garantiram o contrato para a empresa CONTROLAR S.A., depois lhe concederam prazo para regularização, e depois admitiram a execução do contrato à empresa independente de cumprir as condições impostas no edital.



Os motivos já foram amplamente expostos.



Repita-se: a exigência do edital é a condição de habilitação da empresa contratada; sem ela, não há razão para se afirmar a prevalência da proposta da empresa contratada, já que outras empresas poderiam também se habilitar mediante prazo para preenchimento das condições previstas no edital. 



Nem se diga que por ocasião da licitação, a responsabilidade técnica era da empresa TURV NORD, a qual compunha o Consórcio Controlar, porque o edital, no item 8.4.1 exige o registro da empresa no CREA, enquanto o item 8.4.2, prevê a responsabilidade de técnico – profissional de nível superior, no quadro permanente da empresa e, aí sim, faz a distinção no caso de profissional ligado a empresa nacional ou estrangeira.



A exigência do edital, portanto, é que tanto a empresa nacional, no caso a CONTROLAR S.A., tenha registro no CREA, podendo, portanto, ser responsabilizada sob a ótica técnica profissional, quanto haja um técnico – um profissional de nível superior no quadro permanente da empresa, havendo, esse técnico que atender as normas do país de origem da empresa a qual pertença, no caso o Brasil, onde incorporada a CONTROLAR S.A.



No caso, a empresa TURV NORD é alemã e, assim, o técnico se registrado no seu quadro permanente deveria satisfazer as condições da Alemanha.

 8.4.2.2 – Se o responsável técnico for integrante do quadro de pessoal de empresa consorciada estrangeira, o atestado a ser apresentado deverá obedecer o padrão adotado no país de incorporação da empresa.



Ademais, caso realmente fosse a empresa TURV NORD responsável pela execução do contrato, deveria ela apresentar o técnico com as condições exigidas.



Em verdade, o que se fez e o que se faz, pelos motivos amplamente demonstrados, é passar por cima do edital e favorecer a empresa, na hipótese, com a aceitação de um técnico que não pode ter responsabilidade técnica, seja porque o Sr. Major Hearn   não é inscrito no CREA, seja porque o Sr. Major Hearn Jr, é americano e não tem capacitação condizente com o padrão alemão; ou seja não cumpre as condições do edital.



Não é a toa que o Programa não encontrou regularidade tecnológica adequada. O próprio Tribunal de Contas do Município, em 2.010, quando julgou as contas de 2.009, reafirmou a irregularidade tecnológica do programa, dizendo não atendida a recomendação do ano anterior – 2.008  (TCM 72.000.759/10-00): 

11.3.4 - Inspeção Veicular 
Persiste a necessidade de ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo. 
a) Situação Contratual e Operacional 
A situação atual do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – I/M-SP foi verificada no TC 72.000.286.10-41, tendo sido evidenciado que persistem os principais problemas apontados no TC 72.003.522.07-03. 

Nesse sentido, restam não atendidas as seguintes determinações em face do Acórdão das Contas da PMSP de 2008 – TC 72.000.854.09-99: 
Promova ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo e adote providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa. 
No TC 72.003.522.07-03, foram apresentadas considerações acerca da diferença existente entre o quadro do início das inspeções em 2008 e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato nº 34/SVMA/95, relativo ao Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Município de São Paulo - I/M-SP, no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Diante dessa mudança, bem como da tecnologia que passou a ser possível empregar na fiscalização e identificação do veículo poluidor e na execução da inspeção veicular – quando se acrescentam mais de 11 anos em relação à concepção técnica que embasou a proposta original – apresenta-se a demanda de ampla reavaliação pela SVMA das condições de implantação e operação do Programa I/M-SP.


Evidente, se o técnico contratado pela empresa CONTROLAR S.A. o foi apenas para atender formalmente a solicitação do Poder Público, sem técnico que possa ser responsabilizado, inclusive com registro no CREA, a implantação do programa se faz por osmose, de maneira empírica, sem nenhum compromisso com o interesse público. Repita-se, foi o Diretor Presidente da empresa CONTROLAR, Harald Peter Zwetkoff (fls.1.274), quem afirmou que o técnico contratado - Sr. Major Hearn não tem responsabilidade técnica, mas apenas atende a exigência formal do contrato.

...referido engenheiro foi contratado para atender a exigência contratual. No entendimento da direção da empresa não é necessário que o referido profissional tenha registro no CREA, uma vez que o edital possibilita a contratação de profissional regularizado no seu país de origem.



Com o respeito devido, é o “me engana que eu gosto”, dito popular que bem demonstra o ânimo dos agentes públicos.



Não, claro que não; como amplamente demonstrado, o edital exige que o técnico, se registrado em empresa nacional, no caso a CONTROLAR, deve atender aos requisitos do CREA e, caso haja responsabilidade de empresa estrangeira, o técnico deve seguir as normas do país de incorporação da referida empresa, circunstância que se admitida no caso presente, caso se admita a responsabilidade técnica da empresa TURV NORD, o técnico deve ser registrado no seu quadro e satisfazer as condições de origem da empresa – Alemanha.



A empresa CONTROLAR S.A. finge que tem um técnico capacitado responsável pela empresa, e o Poder Público finge que fiscaliza – a implantação do programa, entretanto, se faz em moldes obsoletos, sem conhecimento e responsabilidade técnica como exigido no edital.



A ilegalidade, a imoralidade e a deslealdade administrativa é absoluta. O Tribunal de Contas do Município, já em 2.008, apontou o Secretário Eduardo Jorge e seu fiel escudeiro Helio Neves, na época Chefe de Gabinete como Autoridades Responsáveis (vol. 04 – fls. 678 – TC 72.000.737.08-44)



Ademais, apenas para que não passe in albis, a exigência do edital faz todo sentido – se técnico estrangeiro, registrado em empresa estrangeira, há que ter habilitação no país de incorporação da empresa, circunstância que submete a empresa e o técnico ao mesmo regramento profissional e a efetiva responsabilização solidária; se técnico registrado em empresa nacional, há que ter habilitação no Brasil, possibilitando, da mesma forma, a responsabilização profissional de ambos em conformidade com a legislação do Brasil.



Portanto, com o respeito devido, não há espaço para se reconhecer a legalidade apenas de maneira pro forma, na toada do que pretende o Diretor Presidente da empresa CONTROLAR S.A..



Não, claro que não, a empresa CONTROLAR não manteve e não mantém a capacitação técnica exigida pelo edital de licitação e o contrato deve ser reconhecido caduco.    



Por fim, apenas para que não passe in albis é importante registrar que a exigência técnica prevista no edital, na ocasião da própria licitação foi contestada administrativamente, com alegação de eventual cláusula abusiva e restritiva da competitividade; naquela ocasião, os agentes públicos afastaram a hipótese – o que era tratado no item 10.2 no primeiro edital publicado, passou a ser tratado no item 8.4.2 do edital final (apenso XXXIII – vol. 02 - fls.434).

“1. Cláusula 10.2, combinada com 10.3 (contrariam o disposto no art. 3º, § 1º, incis. I e II, e o art. 33, inciso III, da Lei 8.666)

Considerações: foi dada nova redação as “cláusulas” citadas passando para os subitens 8.4.2 e 8.4.3 na nova versão do edital, onde foi dado novo tratamento a questão da comprovação da experiência em programa de inspeção de veículos com cerca de 1.000.000 de veículos inspecionados por ano, aumentando a possibilidade da inclusão de outros serviços de inspeção veicular, tais como o de segurança veicular.

Com relação ao atestado de responsabilidade técnica comprobatório da execução de operação de centros de inspeção ... difere e muito do que citado referente a execução dos serviços de inspeção propriamente dito não sendo portanto.

A exigência do atestado se faz para todos os licitantes, o que se dispensa às empresas estrangeiras é a Certidão de Acervo Técnico, que somente é emitido pelo CREA, que é uma exigência típica que se deve fazer a empresas nacionais, inexigível, de empresas estrangeiras que não estão sujeitas a regulamentação do CREA.”


Outrossim, a mesma previsão do edital foi contestada em Juízo, em ação que foi julgada procedente em Primeiro Grau, mas improcedente em grau de recurso, seja junto ao E. Tribunal de Justiça de São Paulo, seja perante o Superior Tribunal de Justiça, onde se afirmou a legalidade da exigência. A notícia do julgamento da questão pelo STJ e o ACORDÃO respectivo foram juntado aos autos (fls. 3001/3021).

  

Tais observações são relevantes, porque já se nota uma movimentação, agora preconizada pelo réu Hélio Neves, o mesmo citado pelo Tribunal de Contas como responsável pela ilegalidade, conforme acima mencionado, o qual, agora guindado pelo réu Eduardo Jorge, a Coordenador do CAFIM-SP e que assim, no dia 17 de junho de 2.011, atestou a conclusão de regularidade da capacitação técnica da concessionária, visando instruir informações a serem remetidas ao Tribunal de Contas do Município (fls. 3944/3951).



As conclusões alcançadas pelo réu Hélio Neves, guindado ao cargo com a evidente missão de dar a aparência de legalidade nas ilegalidades que ajudou a construir, são obtusas.



Primeiro porque considera a hipótese de estarem preenchidas as exigências do item 8.4.2, não o considerando na sua integralidade, por reconhecer a possibilidade de atestado de capacitação técnica por entidade estrangeira, mas não fazendo a distinção entre os subitens 8.4.2.1 e 8.4.2.2, referente ao registro do técnico em empresa nacional ou estrangeira: 

8.4.2 – Comprovação da licitante possuir, na data prevista para entrega das propostas, em seu quadro permanente, profissional de nível superior detentor de atestado de responsabilidade técnica, fornecido por pessoa jurídica de direito público ou privado, de implantação e operação de centros de inspeção de veículos, expedidos no Brasil ou no exterior, similares àqueles a serem implantados e operados pela empresa ou consórcio contratado no âmbito do Programa I/M SP.

8.4.2.1 – Caso o responsável técnico seja integrante do quadro pessoal de empresa nacional, a comprovação deverá ser feita por atestado devidamente acompanhado por Certidão de Acervo Técnico expedido pelo CREA;
8.4.2.2 – Se o responsável técnico for integrante do quadro de pessoal consorciada estrangeira, o atestado a ser apresentado deverá obedecer o padrão adotado no país de incorporação da empresa.


Como amplamente demonstrado, o técnico foi registrado pela empresa CONTROLAR S.A., empresa nacional, não havendo que se falar na substituição do Consórcio existente na época da licitação, porquanto a empresa estrangeira que o compunha era alemã e, assim, ainda que se admitisse tal fato, o técnico estrangeiro, no mínimo, deveria ter capacitação técnica oriunda da Alemanha, como já demonstrado.



Segundo porque procura na própria deficiência argumento para validade de seu argumento quando afirma que dada a especificidade do serviço de inspeção veicular, não haveria meio dessa experiência ser atestada por entidades brasileiras, uma vez que era de implantação pioneira no país, isto porque, como já mencionado, na época da licitação a questão foi levantada e houve alteração para se aceitar outros serviços de inspeção veicular e não apenas a ambiental:

“1. Cláusula 10.2, combinada com 10.3 (contrariam o disposto no art. 3º, § 1º, incis. I e II, e o art. 33, inciso III, da Lei 8.666)

Considerações: foi dada nova redação as “cláusulas” citadas passando para os subitens 8.4.2 e 8.4.3 na nova versão do edital, onde foi dado novo tratamento a questão da comprovação da experiência em programa de inspeção de veículos com cerca de 1.000.000 de veículos inspecionados por ano, aumentando a possibilidade da inclusão de outros serviços de inspeção veicular, tais como o de segurança veicular.


Um último toque, com o respeito devido, põe um ponto final na questão, senão vejamos:– por ocasião da licitação somente o CONSÓRCIO CONTROLAR foi habilitado; talvez a mitigação da exigência naquela ocasião pudesse ter aumentado a competição; agora, agora é tarde.



Como visto a questão constante do edital foi objeto de apreciação, antes de sua confirmação, sendo necessário, portanto, que o edital valha para todos, inclusive para quem dele se valeu para a adjudicação dos serviços, inclusive se fez opção posterior de constituir uma empresa de propósito específico.



Em que pese o esforço do réu Hélio Neves para somente agora empregar interpretação diversa, agora não é cabível, mostrando-se o ato apenas como autodefesa.



É tarde; após a assinatura do contrato, deve prevalecer o princípio da vinculação ao edital de convocação e ao contrato, conforme estabelece o artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93:

Art. 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Regulamento)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Medida Provisória nº 495, de 2010)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)
Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.
Art. 55.  São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam: 

XIII - a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação.


Portanto, a empresa CONTROLAR S.A., nunca teve a capacidade técnica nos termos exigidos pelo edital, não havendo espaço para mitigação em relação as regras convocatórias, tampouco para concessão de prazos de regularização.



E nunca teve também porque a empresa TURV NORD, dita como responsável técnica no início da execução do contrato, inicialmente com 1% do capital social, nunca integralizou sua participação na sociedade, restando apenas de maneira formal, com dois décimos de milésimos do capital, em manobra ordenada para aparente legalidade, como demonstrado no item a seguir, onde se mostra a inabilitação econômica, mas por força da fraude empregada, se analisa também o fato da empresa TURV NORD ter sido alijada da empresa CONTROLAR S.A..



A inabilitação técnica, portanto, sempre acompanhou a empresa CONTROLAR S.A..



A hipótese, por si, justifica a caducidade do contrato

Item IV - 2.3.1.2. – Inabilitação econômica e financeira. 





No caso em apreço, em relação a capacitação econômico-financeira, o edital exigia:

8.5.1 – Comprovação de ter a empresa licitante capital totalmente subscrito e integralizado e registrado no Registro Civil das Pessoas Jurídicas ou na Junta Comercial do Estado de sua sede, na data de apresentação das propostas, igual ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais), na forma do disposto no artigo 31, § 3º, da Lei 8.666/93.

8.5.1.1 – No caso de consórcio, este capital poderá ser representado pelo capital integralizado e registrado pela empresa líder, se suficiente, ou pelo somatório dos capitais das empresas que o compõem, na proporção de sua respectiva participação no aludido consórcio.

8.5.1.2 – em se tratando de empresa estrangeira integrante do consórcio, a prova de capital ...



Por sua vez, o item 3.6, do edital, estabeleceu a obrigação de constituição do consórcio vencedor, enquanto o item 3.7, estabeleceu alternativamente a constituição de empresa de propósito específico destinada a contratação:

2.7 – Alternativamente à constituição do consórcio, poderão as consorciadas constituir, previamente à celebração do contrato com a Administração, empresa de propósito específico (“EPE”) destinada a celebrar o contrato com a Administração e a prestar os serviços nele previstos. A composição acionária da EPE deverá abranger, apenas e tão somente as empresas que tenham participado da licitação, ficando a maioria do capital votante em mãos de empresa nacional, na hipótese da EPE contar com empresas estrangeiras como acionistas 


A empresa CONTROLAR S.A., portanto, foi constituída nos termos desse item, que prevê a integralização do capital social na própria empresa constituída, evidente que em consonância com a regra do item 8.5.1.



Portanto, a empresa CONTROLAR S.A. sempre esteve obrigada a ter seu capital social nos termos exigidos pelo edital – R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais) quando da contratação.



O entendimento de que suas acionistas poderiam suprir essa condição, com o respeito devido, é canhestro, simplesmente porque a responsabilidade das empresas acionistas, de maneira ordinária, se dá na proporção de suas ações e não de seu próprio capital, diferente da hipótese de consórcio.



Ainda que assim não fosse, apenas para ilustrar, ainda que se quisesse firmar o entendimento de que a empresa acionista poderia suprir tal requisito, é certo que a empresa BR Inspeções, somente em 28 de dezembro de 2.001, atingiu o capital social de R$ 16.014.000,00 (dezesseis milhões e quatorze mil reais) (fls. 1.612/1613), somente elevado para R$ 28.780.066,00 (vinte e oito milhões, setecentos e oitenta mil e sessenta e seis reais), em 30 de abril de 2.008 (fls. 1625/1627), cabendo destacar que seu capital inicial foi subscrito pelas próprias ações da empresa CONTROLAR S.A., que detinha a empresa CS Participações, conforme contrato social em 1º de outubro de 1.998, firmado pela CS Participações, representada pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, pelo Sr. Ivan Pio de Azevedo e pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, agora diretor da empresa BR Inspeções (fls.1.565/1569), como segue:

CLÁUSULA SEGUNDA – DO CAPITAL SOCIAL

1.O capital social, é de R$ 419.131,00 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta e hum reais) divididos em 419.131 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta e uma) quotas no valor de R$ 1,00 (hum real) cada uma, subscritas e integralizadas neste ato da seguinte forma:

1.a) A CS Participações Ltda,, subscreve 419.130 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta) quotas, integralizando-as através da incorporação a sociedade de 9.001 (nove mil e uma) ações ordinárias que detêm do Capital Social da Controlar S/A, sociedade estabelecida na Cidade de São Paulo, Capital do Estado de São Paulo, na Avenida Paulista, 2001, Conj.1417, Bela Vista, inscrita no CGC/MF sob nº 01.015.086/0001-99, registrada na Junta Comercial do Estado de São Paulo sob nº 353.001.443.09, em 04 de janeiro de 1.996. Estas ações são integralizadas pelo valor de R$ 419.130,00 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta reais);

1.b) O sócio Ivan Pio de Azevedo subscreve 1 (uma) quota no valor nominal de R$ 1,00 (hum real), integralizando-a neste ato em moeda legal e corrente no País. 
 

Com o respeito devido, é o gato tomando conta do peixe:- importa notar que se o entendimento que se disse vigente em Administrações Passadas e responsáveis pelo contrato 34/SVMA/95 no passado, era o de que o capital social da empresa acionista seria suficiente para garantir o contrato, não sendo exigível da própria empresa CONTROLAR S.A., o que dizer da fraude acima anunciada. 



O capital social da BR Inspeções foi composto de ações da empresa CONTROLAR S.A., e era ele – o capital social da BR Inspeções o responsável pela sustentação do capital social da própria empresa CONTROLAR S.A..



O Poder Público sequer se preocupou em apreciar a composição acionaria dos acionistas da CONTROLAR S.A. para aferir se preenchiam os requisitos que diziam ser de obrigação deles.



O episódio parece suficiente para demonstrar a fórmula empregada.



A lógica formal exclui a garantia econômica de sustentação; o capital social passa a ser um jogo de palavras na diversidade dos contratos entabulados pelos empresários apenas para dar aparente legalidade.



Capacidade econômica e financeira não se tem.




As demais manobras são sempre nesse sentido, capitaneadas pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez, Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, contando com a adesão dos demais nos momentos de interesse de cada um dos réus.



Entretanto, para não desviar o foco do item, é certo que como já afirmado era e é a empresa constituída CONTROLAR S.A., quem deveria ter, e não tinha, e quem deve ter e não tem, o capital social exigido. 



É que a empresa constituída, embora de propósito específico, tem sua própria personalidade jurídica, a qual se formaliza com os atos constitutivos, diferente do consórcio que se completa nas empresas que o compõe, tanto assim que o item 2.7 do edital é expresso em afirmar a integralização do capital social pela EPE constituída
, obviamente em harmonia com o item 8.5.1 que prevê o capital social inicial de R$ 30 milhões



Entretanto, desde a contratação, a empresa CONTROLAR S.A. não satisfazia a exigência do edital, somente atingindo R$ 30 milhões, em 06 de julho de 2.006, nos estertores do prazo concedido, tendo em conta o ato do Prefeito Gilberto Kassab de manter o contrato, sendo certo, entretanto, que nem mesmo aí, a empresa CONTROLAR S.A, se pautou na legalidade; em verdade simulou negócio imobiliário, para dizer ter atingido a integralização do capital social.



De qualquer modo, nessa data, 06 julho de 2.006, o capital exigido haveria que ser corrigido; R$ 30 milhões era o capital exigido em 1.995, onde o valor do contrato era infinitamente inferior. Ademais, a exigência era para firmar o contrato, não sendo possível a concessão de prazo para ajuste posterior, ao arrepio do princípio da vinculação ao edital convocatório, cabendo a empresa contratada manter a habilitação durante todo tempo, conforme artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal e artigos 3ª, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93, sob pena de caducidade.



Importante notar: também o item do edital referente ao capital social exigido foi objeto de contestação na esfera administrativa, sendo convincente a justificativa da Administração Pública alcançada na época, onde se firmou a data de sua integralização anterior a contratação e, portanto, a previsão de sua correção ao longo do contrato, cujos valores também seriam corrigidos:

“Cláusula 11.1
(afronta ao artigo 3º da Lei Nacional de licitações)

Considerações: com relação a exigência de capital mínimo, a argumentação é sobre valores referentes ao primeiro ano de funcionamento do programa, sendo que a concessão é por 10 anos e haverá um aumento gradual e sensível no decorrer da implantação, podendo para tanto rebater a argumentação”


Entretanto, ainda que assim não fosse, o que se admite apenas para argumentar, ainda assim, é certo que a empresa CONTROLAR S.A., em 06 de julho de 2.006 aumentou seu capital social para R$ 30 milhões visando atender a exigência da nova administração, através de fraude, com afronta à legislação de regência. 



Visando dar aparente legalidade, os réus Eduardo Jorge e Hélio Neves, os mesmos que foram apontados pelo Tribunal de Contas como responsáveis pela ilegalidade, conforme já mencionado, ao prestarem informações ao Ministério Público afirmaram que:

Em resposta ao ofício em epígrafe, apresentamos os seguintes esclarecimentos solicitados.

Inicialmente, cumpre destacar que diante das diversas alterações societárias da concessionária, a Procuradoria Geral do Município foi instada pela Pasta, em 4/4/2005 e 23/10/2006 (respectivamente fls. 963 e 1784 do P.A. 1996-0.146.848-0), a se manifestar acerca da continuidade do ajuste.

Destarte, foi conclusão dos pareceres da Procuradoria Geral do Município, autuados as fls. 966/977 e 1931/1932 do P.A. 1996-0-146.848-0, que as alterações societárias sofridas pelo concessionária por si só não impediriam a continuidade do ajuste, desde que delas não derivasse qualquer nocividade ao interesse público, conforme reproduzido em manifestação da Assessoria Jurídica às fls. 1767/1782 dos mesmos autos, em 23/10/2006.

Por conseguinte, na data de 06 de julho de 2.006, a concessionária promoveu o aumento de seu capital para o valor exigido de R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais). Suprido tal requisito, o Exmo. Sr. Prefeito exarou despacho às fls. 2.304/2.306 do P.A. 1996-0.146.848-0, datado de 05/06/2007, no qual decidiu pela manutenção do Contrato nº 34/SVMA/95 e fixou o prazo de 90 dias para que a concessionária apresentasse o profissional técnico capacitado de acordo com o item 8.4.2 do edital de licitações.

No que se refere ao aumento de capital social das sociedades componentes do Consórcio Controlar e da posteriormente constituída Controlar S.A, a documentação exigida e entregue, já fora encaminhada a esta Promotoria, por meio do ofício nº 148/SVMA.G.AJ/2011, em 01/03/2011.

Especialmente com relação ao aumento de capital promovido em 06 de julho de 2.006, foi apresentada ao Poder Concedente a Ata da Assembleia Geral Extraordinária em que restou aprovado o aumento por emissão de ações subscritas, e Reserva de Reavaliação de Bens Imóveis e bonificação dos acionistas.”


As informações prestadas pelos réus prosseguem afirmando o procedimento formal da deliberação dos acionistas, formalização da ata da reunião, e registro da ata respectiva na junta comercial (fls. 3.686/3.690).



A ilegalidade, entretanto, persiste.



Importante notar, em primeiro, que embora os réus façam constar a remessa de documentos para o Ministério Público, é certo que assim não tinham feito, sendo importante constatar, desde já, que inúmeros documentos somente foram recolhidos pela Administração Pública, após solicitação do Ministério Público; vale dizer, os agentes públicos sequer tinham noção do que se passava sob o aspecto formal da concessionária; repita-se, somente foram solicitar os documentos para a empresa CONTROLAR S.A., após terem sido solicitados pelo Ministério Público; assim esclareceu o réu Hélio Neves, ao prestar declarações no inquérito civil que serve de base para esta ação:

“O declarante esclarece que como o contrato é de 1996, diante da complexidade, existem documentos que não constavam dos processos administrativos, e diante da solicitação do Ministério Público o declarante se socorreu da própria empresa CONTROLAR para obter os documentos e encaminhar ao Ministério Público, deixando de informar ao Ministério Público quais documentos não constavam dos processos administrativos referentes ao contrato 34/SVMA/95. Exibido ao declarante o ofício de folhas 3686/3691, onde constam suas informações sobre a higidez do capital social da empresa CONTROLAR em razão da existência da ata referente ao aumento representado pela reavaliação de bem imóvel, pelo declarante foi dito que como já afirmou anteriormente a referida ata não acompanhou o ofício de 01 de março de 2011; exibido ao declarante a ata referente ao aumento de capital realizado em 06 de julho de 2006 para cá encaminhada pela empresa CONTROLAR (fls. 2191/2193), pelo declarante foi dito que não tem capacidade técnica para avaliar se referida ata preenche os requisitos legais.”

(fls.3754/3761)


A contradição é absoluta; num primeiro momento, em ofício encaminhado à Promotoria o réu informa que aferiu a legalidade do capital social integralizado pela empresa CONTROLAR diante da ata apresentada pela empresa que registrou os fatos, num segundo momento o réu se diz incapacitado para apreciar a questão.



A oficialidade dos atos administrativos não comporta tamanha insensatez; para os agentes públicos resta agir dentro dos princípios administrativos, entre os quais a lealdade administrativa, alicerce da moralidade (honestidade) administrativa.



O caso concreto releva o descaso e a omissão, em verdade direcionados para beneficiar a empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, cujos interesses subjacentes já foram demonstrados.



Em relação ao capital social, os pareceres referidos pelos réus no ofício acima transcrito, foram finalizados pelo despacho do Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey, como já mencionado, onde a conclusão não é pela regularidade, mas pela necessidade de se aferir a regularidade em obediência ao interesse público; especificamente sob esse aspecto, é do despacho do Ilustre Secretário dos Negócios Jurídicos:

Senhor Secretário (SVMA).
Encaminho-lhe o presente, com as conclusões alcançadas pela Procuradoria Geral do Município que acolho, no sentido de que as sucessivas alterações do quadro societário observadas não constituem, de per si, motivo para rescisão contratual, exceto se noviças ao cumprimento das obrigações assumidas pela contratada, o que deverá ser melhor apurado e comprovado por SVMA, devendo ser analisado, a despeito do controle acionário da EPE, se a empresa possui capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade fiscal exigidas para garantia da execução do serviço.



E os réus tinham consciência da obrigação, tanto que informaram nesse sentido:

Destarte, foi conclusão dos pareceres da Procuradoria Geral do Município, autuados as fls. 966/977 e 1931/1932 do P.A. 1996-0-146.848-0, que as alterações societárias sofridas pelo concessionária por si só não impediriam a continuidade do ajuste, desde que delas não derivasse qualquer nocividade ao interesse público, conforme reproduzido em manifestação da Assessoria Jurídica às fls. 1767/1782 dos mesmos autos, em 23/10/2006.



A conclusão é lógica – as alterações societárias por si não impediriam (no condicional) a continuidade, havendo que ser esclarecido como ocorreram; se as alterações foram, ou não, nocivas ao interesse público.



Isto é que não fizeram os agentes públicos; omitiram-se de forma absolutamente consciente da ilegalidade.



Para que não passe in albis, até porque sempre o Sr. Eduardo Jorge procura afirmar a legalidade do termo aditivo n. 06, de 30 de janeiro de 2.009, o primeiro assinado após os atos ilegais de manutenção do contrato 034/SVMA/95,em razão da informação técnica 01/Decont-G/2009, assinada pela Diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros, é relevante ressaltar que o DECONT, sob o aspecto colegiado, não havia apreciado as questões, sendo referido documento obtido de forma simulada, através do Assessor Jurídico do Sr. Prefeito Gilberto Kassab, o Dr. Felis Castilho, o qual apresentou o referido documento pronto para Regina assinar, em circunstâncias que não lhe proporcionava reação, afinal tratava-se do Assessor Jurídico do Prefeito. 



Regina Luisa Fernandes de Barros, ao ser ouvida durante a instrução do inquérito civil que serve de base para esta ação, no dia 13 de junho de 2.011, informou que a nota técnica referida pelo Secretário, não foi produzida por ela, mas lhe foi apresentada pronta para assinar pelo Assessor Jurídico do Sr. Prefeito, o Dr. Felix Castilho.


Importante notar, portanto, que no momento relevante de afirmação da decisão, o Assessor Jurídico Dr. Felix Castilho foi destacado para intervir, e assim o fez em colaboração a manutenção do contrato 34/SVMA/95, visando dar aparente legalidade à assinatura do aditivo n. 06, no dia, 30 de janeiro de 2.009, ato essencial para o benefício prometido aos empresários, já que era necessário dar sustentação à venda das ações da CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções, controlada da empresa CS Participações, para a empresa CPC, controlada da empresa CCR, que tinha entre seus acionistas as empresas Camargo Correa e Serveng, doadoras da campanha do Sr. Prefeito Gilberto Kassab, todos beneficiados.



Vale destacar o depoimento de Regina (fls.3256), onde a localização dos documentos está indicada: 

Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, ... 


É sintomático:

- no dia 30 de janeiro de 2.009, a funcionária de carreira, no cargo de Diretora do DECONT, é procurada por Assessor Jurídico do Prefeito Gilberto Kassab, Dr. Felix Castilho para assinar uma informação técnica, sob a qual não tem domínio, a qual serve de base para o Secretário Eduardo Jorge assinar o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, no próprio dia 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo, visando dar aparente legalidade ao ato.

- na semana seguinte, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o que fora tratado em confidencialidade nos escaninhos do BANCO CREDIT SUISSE, mas também no Gabinete do Prefeito Gilberto Kassab e com participação do Secretário Eduardo Jorge, como já mencionado, fora anunciado – a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções (CS Participações – Carlos Suarez e família) para a empresa CPC (CCR) e para a empresa BRISA, também acionista da CCR, no valor global de R$ 173,7 milhões.



Em relação ao capital social, agora tratado nesta inicial, a empresa CONTROLAR S.A., não o integralizou antes de assinar o contrato como lhe impunha o edital e também não o integralizou em 06 de julho de 2.006, como constante da ata lavrada nesse dia, como nunca o integralizou.



Ademais, a irregularidade foi apontada pelo Tribunal de Contas do Município, em auditoria programada realizada entre os dias 17/03/2008 e 31/03/2.008, quando se apontou Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho, Secretário e Hélio Neves, Chefe de Gabinete e Assessor Especial, como os responsáveis (TC 72.000.737.08-44 – fls. 678).



A questão que seria facilmente apurada pelos Agentes Públicos, bastando apenas seguir a orientação vinda da Secretaria de Negócios Jurídicos para analisar os documentos, foi levantada pelo Ministério, sendo dado conhecimento a Administração Pública, onde sequer foram verificadas pelos agentes públicos como agora se demonstra.



Com efeito:



A referida ata de acionista lavrada no dia 06 de julho de 2.006 não retrata a realidade dos fatos, não preenche os requisitos legais, sendo lavrada em circunstâncias que facilmente denota o descaso dos agentes públicos na sua análise.



Se todas as formalidades apontadas pelos réus no ofício encaminhado ao Ministério Público, portanto de conhecimento deles (fls. 3687/3690) fossem exigidas, a ata não seria aceita como único documento para demonstrar o capital social da empresa.



Tirando as demais questões referentes a integralização de capital mediante depósito inicial em banco, cujo demonstrativo não foi apresentado, bem assim das demais alterações com elevação baseada apenas na integralização documental, sem demonstração da reserva monetária respectiva, sobra uma questão intransponível, suficiente para demonstrar a fraude, sem possibilidade de contestação.



Trata-se do aumento de capital social feito no dia 06 de julho de 2.006, e que seria representado e sustentado pela rubrica contábil de Reserva de Reavaliação de Bens Imóveis no valor de R$ 11.504.538,29, conforme consignado no item 5.3 da Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00 horas, lavrada em forma de sumário:

Item 5.3 – Aprovar o aumento do capital social da Companhia em R$ 11.504.538,29 (onze milhões e quinhentos e quatro mil e quinhentos e trinta e oito reais e vinte e nove centavos), sem emissão de novas ações, passando o mesmo de R$ 18.646.461,71 (Dezoito milhões, seiscentos e quarenta e seis mil e quatrocentos  e sessenta e um reais e setenta e setenta centavos) para R$ 30.151.000,00 (trinta milhões cento e cinquenta e um mil reais) totalmente subscrito e integralizado com recursos contabilizados sob a rubrica de Reserva de reavaliação de Bens Imóveis, bonificando-se proporcionalmente cada acionista, com a imediata homologação do aumento e alteração do Caput do Art. 5º, do Estatuto que passa a vigorar com a seguinte redação ‘Artigo 5º. O capital social é de R$ 30.151.000,00 (trinta milhões cento e cinquenta e um mil reais), representado por 7.087.841 (sete milhões e oitenta e sete mil e oitocentos e quarenta e uma) ações ordinárias dentro das quais 57.159 (cinquenta e sete mil cento e cinquenta e nove) ações ordinárias Classe A, e 7.030.682 (sete milhões e trinta mil e seiscentos e oitenta e duas ações ordinárias Classe B, todas nominativas e sem valor nominal, totalmente subscritas e integralizadas.” 
5.4. Alterar, tendo em vista a deliberação contida no item 5.1 acima, o Artigo 5º do estatuto social da Companhia, que passa a vigorar com a seguinte redação:

Artigo 5º. O capital social é de R$ 30.151.000,00 (trinta milhões cento e cinquenta e um mil reais), representado por 7.087.841 (sete milhões e oitenta e sete mil e oitocentos e quarenta e uma) ações ordinárias dentro das quais 57.159 (cinquenta e sete mil cento e cinquenta e nove) ações ordinárias Classe A, e 7.030.682 (sete milhões e trinta mil e seiscentos e oitenta e duas ações ordinárias Classe B, todas nominativas e sem valor nominal, totalmente subscritas e integralizadas.”
5.5. Aprovar a lavratura da ata a que se refere esta Assembleia na forma de sumário, na forma do artigo 130, $1º, da Lei nº 6.404/76, com omissão das assinaturas dos acionistas presentes.



Assinaram a referida ata os réus Fernando Jorge Hupsel de Azevedo e Ivan Pio de Azevedo, como Secretário e Presidente da Assembleia e como representantes da empresa BR Inspeções S.A., assinando Ivan Pio também como acionista (fls. 2191/2193).



Pois bem, a ata em questão não reflete as exigências do artigo 8º, da Lei 6.404/76, já que dela não consta a indicação do imóvel, dos peritos e das avaliações, circunstância de fácil constatação aos agentes públicos:

- o artigo 8º, da Lei 6.404/76, faz a exigência de que haja nomeação de peritos avaliadores em assembleia geral, como informaram o Secretário Eduardo Jorge e o Sr. Hélio Neves (fls. 3688); da ata referente a Assembleia Geral não consta a nomeação dos peritos  (fls. 2191/2193) - circunstância objetiva de fácil constatação;

- o artigo 8º, § 2º, da Lei 6.404/76, exige que o valor da avaliação seja aceito pelo subscritor e aprovado pela Assembleia, como informaram o Secretário Eduardo Jorge e o Sr. Hélio Neves (fls. 3688); da ata referente a Assembleia Geral não consta a avaliação e a manifestação dos acionistas nesse sentido (fls. 2191/2193) - circunstância objetiva de fácil constatação;



A ata, em verdade, é enganosa porque se refere a Reserva de Reavaliação de Bens Imóveis (fls. 2192), em circunstância que se engendrou apenas para fraude, já que nenhuma das exigências do artigo 8º, da Lei 6.404/76, foi cumprida.



Como a circunstância fraudulenta era de fácil constatação, insistindo os agentes públicos na lisura de seus comportamentos, embora tenham se omitido na verificação dos requisitos do artigo 8º, da Lei 6.404/76, o Ministério Público solicitou diretamente para a empresa CONTROLAR S.A., os documentos que representaram esse aumento de capital, fundado na lógica absolutamente alcançável pelos agentes públicos que tinham conhecimento da legislação como informaram (fls. 3688). Em despacho fundamentado (fls. 3604/3610), de conhecimento dos agentes públicos e de todos que manusearam o inquérito civil que instrui esta ação, o Ministério Público assentou que:

III- Em relação ao capital social, vejo que o edital exigia capital totalmente subscrito e integralizado e registrado no Registro Civil das Pessoas Jurídicas ou na Junta Comercial do Estado, na data da proposta, igual ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais), conforme item 11.1, do edital.

Ressalvado a exigência inicialmente demonstrada pelas empresas que compunham o Consórcio Controlar inicialmente constituído, é certo que ao ser constituída a empresa CONTROLAR S.A., EPE, com personalidade jurídica própria que assinou o contrato de concessão, é ela quem passou a ter a responsabilidade de satisfação das condições do edital para execução do contrato.

Desta forma, se por um tempo, com a desídia de agentes públicos, alguns deles já condenados por improbidade administrativa por fatos advindos do contrato em apreço juntamente com a própria empresa CONTROLAR, é certo que com a suspensão da ordem de serviço e revisitação do processo administrativo na gestão do então Prefeito José Serra, essa questão foi retomada quando, então, foi exigida a demonstração do capital social previsto pelo edital de licitação.

Assim sendo, analisando os documentos que me foram remetidos pela própria empresa CONTROLAR S.A., vejo que o capital social da empresa inicialmente, em 20/12/95, de R$ 10.000,00, integralizado com depósito bancário no Banco Bamerindus do Brasil S.A. (fls. 2.120), reafirmado em 09/09/96, quando já houve alteração do quadro societário para a entrada da empresa GOBI Participações Ltda (fls.2128), foi sofrendo alterações, sem esclarecimentos efetivos quanto a integralização, conforme abaixo:

- em 26/06/97 – de R$ 96.769,54 para R$ 400.000,00, em moeda, quando foi admitida a empresa CS Participações (fls. 2132);

- em 30/04/98 – para R$ 2.300.000,00, em moeda (fls. 2139);

- em 08/06/99 – para R$ 3.300.000,00, aumento de capital representado por adiantamento e orçamento da empresa (fls.2.147);

- em 09/11/00 – de R$ 3.300.000,00 para R$ 3.850.000,00, aumento de capital com emissão de ações subscritas pela empresa BR Inspeções (fls. 2150), e de R$ 3.850.000,00 para R$ 4.590.000,00,  aumento de capital com emissão de ações subscritas pela empresa BR Inspeções – a ser integralizado (fls. 2.150/2.151);

- em 09/03/01 – para R$ 4.921.000,00 aumento de capital com emissão de ações subscritas pela empresa BR Inspeções – a ser integralizado (fls.2156);

- entre o período de 09/03/01 e 09/09/02 – há um hiato sem documentos. 

- em 09/09/02 – de R$ 6.088.794,77 para R$ 6.203.068,77 – integralizado com recursos do AFAC realizado pela empresa BR Inspeções (fls. 2167); e de R$ 6.203.068,77 para R$ 10.741.628,13, ações subscritas por Spenco Inspeções Ltda, parte com AFAC e parte a ser integralizada (fls. 2168).

- em 17/06/05 – para R$ 11.812.669,16, com aumento de R$ 2,715.214,87 com ações subscritas por BR Inspeções (fls. 2175) e posterior reajuste acionário que importou na alteração do estatuto para dar por integralizado o capital de R$ 11.812.669,16 (fls. 2179 e 2184);

- em 06/07/06 – para R$ 18.646.461,71, com ações subscritas pela BR Inspeções mediante recursos do AFAC (fls. 2191/2192) e para R$ 30.151.000,00, integralizado com recursos contabilizados sob a rubrica Reserva de Reavaliação de Bens Imóveis e bonificação dos acionistas (fls. 2192);

- entre o período de 06/07/06 e 13/08/09 – há um hiato sem documentos; 

- em 13/08/09 – consta capital integralizado de R$ 35.175.214 (fls. 2212);

- após esse período também há um hiato sem documentos.

Assim sendo, em relação ao capital social exigido pelo edital de licitação, se verifica que a empresa não preencheu os requisitos até a data de 06/07/06, razão suficiente para que o atual agente público tivesse rescindido o contrato.

Em que pese tal fato, para efetivo esclarecimento, nessa data, 06/07/06, há notícia de que o capital social foi aumentado com fundamento na reavaliação de bens imóveis; porém, anteriormente não há notícia de que o capital social seria representado por bens imóveis, mas por moeda corrente.

Desta forma, cabe esclarecer sobre os documentos referentes a integralização do capital social da empresa, com exibição dos documentos referentes aos depósitos bancários e matrículas com averbações respectivas dos imóveis entregues para composição do capital social.




Nesse sentido foi oficiado tanto para a Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, como para a própria empresa, com cópia do despacho e solicitação de informações, dando-se conhecimento ao Sr. Prefeito Municipal, conforme registrado (fls. 3609/3610, 3611/3613):

V- Diante do exposto, remetendo-se cópias deste despacho, determino seja oficiado:

1- Ao Sr. Secretario do Verde e Meio Ambiente, com cópia ao Sr. Prefeito Municipal, solicitando: a) documentos exigidos e apresentados pela empresa CONTROLAR para demonstração da evolução de seu capital social e sua integralização, conforme exigência do edital de licitação; b) documentos e depósitos exigidos e apresentados pela CONTROLAR para demonstrar a garantia do contrato nos termos do edital.

Obs: devem ser esclarecidas as providências adotadas pelo Poder Público, caso os documentos não tenham sido apresentados.

2-À empresa CONTROLAR S.A. solicitando: a) documentos referentes a integralização de seu capital social, desde sua constituição, com os demonstrativos de depósitos bancários e matrículas de imóveis; b) documentos referentes aos valores de investimento projetados para os anos de 2.008, 2009, 2010 e 2011, e dos valores depositados como garantia do contrato nos anos de 2.007, 2008, 2009 e 2.010.


Em resposta, a Secretaria remeteu as informações referidas, subscritas pelo Secretário Eduardo Jorge e por Hélio Neves (fls. 3686/3691), enquanto a empresa CONTROLAR S.A., já com nova composição acionária, ou seja com a participação de todos os réus, através de advogado constituído, apresentou justificativas e encaminhou documentos (fls. 4254/4258 e 4258/4712)
.



Quanto as informações vindas dos agentes públicos, já se viu que são insólitas e não guardam relação com as exigências legais, resultando a conclusão inarredável de leniência, omissão a favor da empresa.



Quanto as informações prestadas pela empresa são surpreendentes, primeiro porque confirma a fraude, segundo porque apresenta documentos que, prima facie, transparecem até hipótese de incidência penal contra a fé pública.


Com efeito:



Ao defender que a empresa CONTROLAR S.A. atendeu ao requisito do edital, quando integralizou o capital social em 06 de julho de 2.006, através de reserva de reavaliação de imóveis, o Ilustre causídico, no item 6 das informações que presta (fls. 4255/4256)  sustenta que:

 “6. 
A propósito, o artigo 7º da Lei das SAs (Lei 6.404/1976) permite a formação do capital social com contribuição em dinheiro ou ‘qualquer espécie de bens susceptíveis de avaliação em dinheiro’, assim como o artigo 182, § 3º, da Lei de Sax, em sua redação anterior à Lei 11.638/2007, vigente à época, previa a possibilidade de reservas de reavaliação, assim entendidas como as contrapartidas de aumentos de valor atribuídos a elementos do ativo em virtude de novas avaliações, com base em laudo pericial ou de empresa especializada, aprovado por Assembleia geral. Nesse sentido, não houve, pois, qualquer irregularidade na composição/integralização do capital social por meio de reavaliação de bens imóveis.”
“A integralização do capital social praticamente dois anos antes do efetivo início da execução do contrato de concessão pode ser comprovada através das matrículas de imóveis anexas, bem como dos devidos registros das operações feitos nas contas do capital social, livros-razão e balanços patrimoniais anexos, que substituem, para todos os efeitos legais, os comprovantes de depósitos bancários (DOCs 01 a 33).”



Pois bem!



Não se discute a assertiva, quanto a possibilidade  de aumento de capital social pela reserva de reavaliação de bem imóvel; é preciso, entretanto, que tal imóvel tenha se constituído anteriormente em ativo da empresa; é preciso, entretanto, que tal imóvel tenha sido previamente avaliado nos termos do que dispõe o artigo 8º, da Lei 6.404/1.976, com decisão em Assembleia e registro em ata.



Como já se viu anteriormente, a Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário, não preenche os requisitos legais, já que dela não consta a indicação do imóvel, dos peritos e das avaliações, circunstância de fácil constatação (fls. 2191/2193).



E não consta, porque a CONTROLAR S.A., não cumpriu as exigências legais para integralização de capital através de bem imóvel, já que não há notícia da constituição e nomeação de perito, nos termos do artigo 8º, da Lei 6.404/76.


E não consta, porque a CONTROLAR S.A., não cumpriu as exigências legais para integralização de capital através de bem imóvel, já que não há notícia de avaliação realizada nos termos do artigo 8º, da Lei 6.404/76.


E não consta, porque a CONTROLAR S.A. não tinha e não tem o domínio dos imóveis constantes das matrículas encaminhadas pelo Ilustre Defensor.



Como se sabe, o capital social integralizado através de bem imóvel, necessita da demonstração pelo registro do imóvel e da circunstância na matrícula respectiva, tudo com regular registro no Cartório de Imóveis. 



Pois bem, porque não tinha e não tem imóveis que justificassem o aumento de capital referido, foram remetidos ao Ministério Público, os seguintes documentos:

1 - 

1.1 - Cópias não autenticadas de certidões expedidas em 12 de junho de 2008, de imóveis registrados em nome da empresa BR Inspeções matrícula nº 56.679 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4263/4265; 

Matricula nº 56.680 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4266/4269; 

matrícula nº 56.681 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4270/4273;

1.2 – Cópia não autenticada de instrumento particular de promessa de compra e venda, firmado entre BR Inspeções S.A, acionista da empresa CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como promitente vendedora, e CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, referente aos imóveis acima, datado de 01 de fevereiro de 2.006, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para o dia 31/05/2.006 e com reconhecimento de firma em 24 de julho de 2.006 – contrato não registrado sequer em cartório de notas; contrato nunca cumprido porque não houve a transmissão da propriedade mediante escritura pública e registro imobiliário (fls. 4308/4311).
1.3 – Cópia não autenticada de trabalho realizado por um único engenheiro avaliador – Antonio Carlos Queiroz Cardoso, subscrito em 28 de junho de 2.006, atribuindo valores de R$ 4.914.720,40, R$ 3.372.588,35 e R$ 3.009,818,55 para as áreas acima (fls. 4294/4301)

2-

2.1. – Cópia não autentica de certidão expedida em 12 de agosto de 1.99_ (ilegível – fls. 4293) de imóvel registrado em nome da empresa Patrimonial Venture Ltda matrícula nº 67.472 – 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4293;

2.2 - Cópia não autenticada de trabalho realizado por um único engenheiro avaliador – Antonio Carlos Queiroz Cardoso, subscrito em 06 de julho de 2.006, atribuindo valor de R$ 530.255,20 para a área acima (fls. 4285/4290).

3- 

3.1.-Cópia não autenticada de escritura de compra e venda firmada entre terceiros referente a imóvel eventualmente matriculado sob nº 66.407 (fls. 4283/4284). 

3.2.- Cópia não autenticada de trabalho realizado por um único engenheiro avaliador – Antonio Carlos Queiroz Cardoso, subscrito em 07 de julho de 2.006, atribuindo valor de R$ 4.732.559,20 para a área acima (fls. 4285/4280).

4- Cópia não autentica de certidão expedida em 12 de agosto de 2008 de imóvel registrado em nome da empresa BR Inspeções matrícula nº 75.581– 2º ofício – Salvador - Bahia – fls. 4274;



Nenhum dos documentos, entretanto, se presta a dar validade ao aumento de capital informado na Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário (fls. 2191/2193).



Primeiro porque nenhum deles foi ou está registrado em nome da empresa CONTROLAR S.A..



Segundo porque nenhum deles passou pela forma de avaliação indicada no artigo 8º, da Lei 6.404/76, já que o único engenheiro subscritor dos trabalhos apresentados não foi nomeado em Assembleia geral, tampouco seu trabalho foi aprovado, mesmo porque, nos termos da Lei, seriam necessários a nomeação de 03 avaliadores:
Art. 8º A avaliação dos bens será feita por 3 (três) peritos ou por empresa especializada, nomeados em assembleia-geral dos subscritores, convocada pela imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se em primeira convocação com a presença de subscritores que representem metade, pelo menos, do capital social, e em segunda convocação com qualquer número.

§ 1º Os peritos ou a empresa avaliadora deverão apresentar laudo fundamentado, com a indicação dos critérios de avaliação e dos elementos de comparação adotados e instruído com os documentos relativos aos bens avaliados, e estarão presentes à assembléia que conhecer do laudo, a fim de prestarem as informações que lhes forem solicitadas.



Apenas para argumentar, já que em Direito Real e Direito Administrativo a forma é da essência do ato como garantia da regularidade, o instrumento de compra e venda já mencionado, em verdade nomeado instrumento particular de promessa de compra e venda, firmado entre BR Inspeções S.A, acionista da empresa CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como promitente vendedora, e CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, referente aos imóveis matriculados sob nº 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, datado de 01 de fevereiro de 2.006, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para o dia 31/05/2.006 , e com reconhecimento de firma em 24 de julho de 2.006, embora não registrado sequer em cartório de notas (fls. 4308/4311), pudesse representar os imóveis a que se refere a Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário (fls. 2191/2193), o que até se tem como hipótese de sustentação da empresa CONTROLAR S.A., ainda assim e dessa forma a fraude é muito maior.



A hipótese é de fraude: 

- no dia 01 de fevereiro de 2.006, como visto, os diretores da empresa B.R Inspeções (vendedora) e da CONTROLAR S.A. (compradora) Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, contratam a promessa de compra e venda dos imóveis, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00, para o dia 31 de maio de 2.006 (fls. 4308/4311);

- no dia 06 de julho de 2.006 acionistas da CONTROLAR S.A. se ajustam para integralizarem capital social representado por referidos imóveis, no valor de R$ 11.504.538,29 (fls. 2192).

- não há escrituração e registro dos imóveis a favor da empresa CONTROLAR S.A.

- no dia 30 de maio de 2.009, Carlos Seabra Suarez e Abigail Silva Suarez, mentores das alterações societárias, deliberaram diminuir o capital social da empresa BR Inspeções S.A, recebendo em contrapartida, entre outros bens, ele Carlos Suarez – 75%, ela Abigail Suarez, 22%, e seus filhos 3% (1% cada um), dos imóveis registrados em nome da empresa BR Inspeções registrados nas matrículas 56.681 e 56.680– 2º ofício – Salvador - Bahia; e ele Carlos Suarez – 70,256%, sua esposa 26,744%, e seus filhos 3% (1% cada um), do imóvel registrado em nome da empresa BR Inspeções registrado na matrícula 56.679– 2º ofício – Salvador - Bahia, conforme Ata de Assembleia Geral Extraordinária realizada em 30 de maio de 2.009, a qual foi presidida por Carlos Suarez e secretariada por Abigail Suarez, o conluio perfeito (fls. 1.651/1.658).



Portanto, diretores e acionistas da empresa BR Inspeções dispuseram dos imóveis representados pelas matrículas 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, em duas oportunidades distintas: 

- primeiro no dia 01 de fevereiro de 2.006 através de venda prometida para a empresa CONTROLAR S.A., que diz ter adquirido os imóveis e os tornou parte de seu capital social (registro em cartório não há);

- segundo no dia 30 de maio de 2.009, quando os imóveis foram dados em bonificação pela empresa BR Inspeções S.A. para seus sócios – Carlos Suares (75%), Abigail Suarez (22%) e filhos (3%).


Parece clara, portanto, a hipótese de incidência penal.



Nobre Magistrado!



Isso tudo se fez e se mantém, em detrimento da regularidade econômica e financeira da EPE – CONTROLAR S.A., que tem por finalidade a execução do contrato administrativo 34/SVMA/95, e cujas ações, parte delas (55%) foram vendidas pelo Sr. Carlos Seabra Suarez. Abigail Silva Suarez e filhos (BR Inspeções) por cerca de R$ 173,7 milhões de reais para as empresas CPC (CCR) e Brisa, obviamente em manobra que se sucedeu ao negócio das ações, e se reverteu contra a Administração Pública, com o beneplácito de todos os réus nesta ação.



O Sr. Prefeito Gilberto Kassab, o Sr. Secretário Eduardo Jorge, o funcionário faz tudo – Assessor Especial Chefe de Gabinete, gestor do contrato, Hélio Neves, acham que está tudo correto, que a ata (fajuta e fraudada) é suficiente para assegurar a capacidade econômica da empresa CONTROLAR S.A.  
O Assessor jurídico Felix Castilho auxilia para dar aparente legalidade.



Como visto, se tenta afirmar a regularidade do aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, assinado em 30 de janeiro de 2.009, por conta da regularidade apontada na informação técnica 01/Decont-G/2009, assinada pela Diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros, a qual, entretanto, bem contou a forma irregular em que foi produzida, com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho, em álibi que se quis construir para dar aparente legalidade ao ato.



É a simulação e, de qualquer forma, a fraude em qualquer situação.



Em primeiro, quando o entendimento de que o Capital Social da acionista era suficiente para a exigência do edital, o que agora se admite apenas para argumentar, o capital social da empresa BR Inspeções é inicialmente constituído com as ações da própria empresa CONTROLAR S.A., afirmando-se para o Poder Público que a empresa BR Inspeções é quem da o suporte econômico exigido pelo edital.



Depois, quando o entendimento prevalente é de que a integralização do capital social seja na própria EPE, o capital social da empresa CONTROLAR S.A. é integralizado através de fraude ainda maior – finge-se uma compra e venda de imóveis em verdade transferidos para a família Suarez, lavra-se uma ata marota, onde não se consta a integralização de capital através de imóveis, mas através de sua reavaliação, como se tivesse avaliação e integralização anterior.  



Aos agentes públicos aceitam tudo, mesmo alertados pelo Ministério Público; a ilegalidade, imoralidade e deslealdade administrativa dão a tônica da atuação deles a favor dos gestores e acionistas da empresa CONTROLAR S.A., cujos interesses já foram abordados.



Dessa forma, a empresa CONTROLAR S.A. nunca preencheu e não preenche a capacitação econômica e financeira articulada no edital, com absoluto desrespeito ao princípio da vinculação com o edital convocatório.



É preciso que o edital valha para todos, inclusive para quem dele se valeu para a adjudicação dos serviços, inclusive se fez opção posterior de constituir empresa de propósito específico.



Em que pese o esforço dos réus Eduardo Jorge e Hélio Neves para empregar interpretação diversa, diante das fraudes noticiadas, não há espaço para as assertivas, mostrando-se o ato apenas como autodefesa.



É tarde; após a assinatura do contrato, deve prevalecer o princípio da vinculação ao edital de convocação e ao contrato, conforme estabelece o artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93:

Art. 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: 
       I - os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei;
       II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;
Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Regulamento)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Medida Provisória nº 495, de 2010)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)
Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.
Art. 55.  São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam: 

XIII - a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação.


Portanto, a empresa CONTROLAR S.A., nunca teve a capacidade econômica e financeira nos termos exigidos pelo edital, não havendo espaço para mitigação em relação as regras convocatórias, tampouco para concessão de prazos de regularização.



A hipótese, por si, justifica a caducidade do contrato

Item IV - 2.3.2 – 
Inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. – descumprimento do contrato por ato de improbidade – fato objetivo de fácil constatação - hipótese de rescisão contratual.
Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.



No mês de junho de 2.007, quando o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, proferiu despacho mantendo o contrato 34/SVMA/95, e o Sr. Secretário Eduardo Jorge determinou a sua execução pela empresa CONTROLAR S.A., é certo que o contrato 34/SVMA/95, além de caduco como mencionado, deveria ter sido rescindido com fundamento nos artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93,  por seu descumprimento, já que não havia sido regularmente executado anteriormente, estando suspenso por mais de 10 anos, por culpa da empresa concessionária CONTROLAR S.A..



Como mencionado, fator relevante para a interrupção da execução do contrato 34/SVMA/95, foi a prática de ato ilegal, configurado como de improbidade administrativa em processo judicial, do qual resultou a condenação da empresa CONTROLAR S.A. e de agentes públicos da época em Primeira e Segunda Instância, pendente apenas de decisão em embargos de declaração, que se arrasta em razão da habilitação de herdeiros do réu falecido Wener Eugênio Zulauf  (fls. 3.022/3.034)


Porém, independente da decisão judicial, como as instâncias de atuação são diversas, como a primazia do interesse público impõe aos administradores agirem com base nos princípios gerais da administração pública, dentre os quais cabe destacar nesse momento, o da moralidade e o da eficiência, como o ato ilegal praticado, conceituado judicialmente de improbidade, era e é de cunho objetivo, por si, determinava aos atuais administradores, reconhecer a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. e rescindir o contrato, conforme artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.



O ato ilegal, conceituado de improbidade na esfera jurisdicional, e que gerou a suspensão do contrato por culpa da empresa CONTROLAR S.A., é de fácil verificação; trata-se do uso ilegal de bem público - imóvel pertencente a SPTrans para instalação do Centro de Inspeção Veicular Ambiental, obrigação de ordem econômica exclusiva da concessionária, componente do preço e do equilíbrio financeiro do contrato.



Para que se tenha noção exata do conteúdo material da referida Ação Civil de Responsabilidade por Improbidade Administrativa, cabe destacar que seu objeto é formado pela Portaria Intersecretarial 1/SVMA/SMT/97, de 13 de setembro de 1.997, firmada pelo Secretário do Verde e do Meio Ambiente da época Werner Eugênio Zulauf e pelo Secretário dos Transportes da época Carlos de Souza Toledo, a qual autorizava a utilização do imóvel público respectivo para instalação de centro de inspeção da concessionária CONTROLAR S.A., por 90 dias, prorrogáveis por mais 90 dias, bem como pelo convênio de cooperação firmado pela SPTrans e pela empresa CONTROLAR S.A., no dia 25 de setembro de 1.997, onde houve a permissão de uso da área.  



A petição inicial da referida ação (fls. 510/530) é absolutamente clara em apontar o seu conteúdo e a quebra do contrato de concessão:

“5.
Segundo informações do Secretário do Verde e do meio Ambiente, o edital da concorrência e seu respectivo contrato previam a implantação dos centros fixos e móveis de inspeção até o final do programa, salientando a decisão de antecipação do programa, abrangendo unicamente a frota de uso intenso que apresenta maiores índices de poluição atmosférica, e que essa ‘antecipação, prevista em lei, editada posteriormente, à celebração do contrato, por óbvio, ainda não era prevista’

Realmente, a Lei Municipal 12.157. de 9 de agosto de 1.996, autorizou o Poder Executivo a antecipar o cronograma de implantação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso instituído pela Lei Municipal 11.733, de 27 de março de 1.995, abrangendo nessa antecipação os veículos de uso intenso (ônibus, táxis, lotação, veículos de transporte escolar, veículos coletores de lixo – cf. art. 4º), como esclarecido pelo Decreto Municipal 36.305, de 13 de agosto de 1.996.

Daí a Controlar S/A, em 26 de junho de 1.997, sugerir ao Secretário do Verde e do Meio Ambiente a disponibilização de área específica para execução do serviço pelo prazo necessário à construção dos centros de inspeção, cuja implantação definitiva previa para março de 1.998.

Essa solicitação inspirou o Secretário do Verde e do Meio Ambiente a rogar auxílio do Secretário de Transportes, Carlos de Souza Toledo, e ambos, em 13 de setembro de 1.997, editarem a Portaria Intersecretarial 1/SVMA/SMT/97 para implementar o programa, e possibilitar, dentre outras funções cometidas aos seus órgãos e entidades subordinadas, a Secretaria Municipal de Transportes a autorização, em caráter precário, de imóvel público para instalação de centro de inspeção da concessionária, por 90 (noventa) dias. 

Desse modo, em 25 de setembro de 1.997, a São Paulo Trasnportes S/A, representada pelos diretores Francisco Armando Noschang Cristovam (Presidente), Wilson Carmignani (Gestão Institucional), Antonio Emiliano Leal da Cunha (Gestão Financeira) e Washington Luiz Elias Corrêa ( Desenvolvimento), e Controlar S.A., celebraram convênio de cooperação que permitia o uso pela segunda de parcela da área de propriedade da primeira, suituada a Rua Joaquim Carlos, 655, Capital, para a implantação de centro de inspeção visando a execução dos serviços concedidos, pelo prazo de 90 (noventa) dias, prorrogáveis por igual período.

Essa permissão de uso foi aprovada em reunião da diretoria da São Paulo Transporte S/A em 16 de setembro de 1.997. Em contrapartida, a concessionária reformaria suas instalações.

6.
O programa teve sua implantação suspensa em função de decisões judiciais liminares concedidas, conduzindo o Secretário do Verde e do meio Ambiente a decretar a suspensão do contrato em 25 de março de 1.997, e posteriormente, a revogação dessa decisão em 28 de maio de 1.997, em decorrência da inexistência de óbices jurisdicionais provisórios.

7.
O panorama fático acima exposto mostra, evidentemente, que a execução do contrato infringiu tanto as normas da concorrência quanto as próprias cláusulas contratuais.

De fato, em nenhum momento é lícito sequer supor que a Municipalidade de São Paulo poderá ceder bens de seu domínio para que a concessionária do serviço público (relevante, por sinal) pudesse desenvolver suas obrigações contratuais.

Justamente por essa razão o edital previa, assim como o contrato impunha, que a contratada tivesse a disponibilidade (propriedade, locação, comodato, etc) de imóveis que, no seu conjunto, representassem a área mínima de 50.000 m2  para a instalação dos centros (fixos) de inspeção, sob seu exclusivo ônus, pois é certo que na composição do preço a que faria direito incluídos estariam todos os custos da disponibilização, da construção e da manutenção dos centros de inspeção.

Aliás, como se vislumbra do edital da concorrência, o julgamento sopesava a pontuação exatamente para tanto.

Ora, se fosse sinalizada no transcurso da licitação a possibilidade de utilização de bens públicos – ainda que provisórios e previamente – para a execução dos serviços, com ou sem ônus reduzidos para a contratada, é certo que outros interessados acudiriam ao certame, e não somente a única participante e vencedora, a Controlar S.A.. Ou seja, a Administração Pública rompeu com as regras por ela mesma fixadas, em proveito da contratada.

Por mais nobre e relevante que seja a implantação do programa e a execução do serviço, como forma válida e eficaz de controle da poluição atmosférica fabricada por veículos automotores, não se justificava a dispensa de tratamento mais benéfico à contratada, em total infringência à lei, ao edital, ao próprio contrato e, principalmente, ao princípio constitucional da impessoalidade.”


Por seu turno, o nobre Juiz de Primeiro Grau, proferiu sentença (fls. 531/541) onde, ao lado de reconhecer a nulidade do termo de convênio de cooperação firmado entre a São Paulo Transporte S/A e a CONTROLAR S.A., determinar a Municipalidade de São Paulo e a própria SPTrans a obrigação de não fazer consistente na abstenção da cessão de patrimônio público para a empresa CONTROLAR executar os serviços, condenar os agentes públicos por improbidade administrativa, também condenou a empresa CONTROLAR S.A., a proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoas jurídicas das quais seja sócia majoritária, pelo prazo de três anos, com fulcro no artigo 12 da Lei Federal nº 8429/92, cabendo aqui destacar a fundamentação da responsabilização da CONTROLAR S.A.:

Por fim, no que pertine à responsabilidade da co-ré Controlar S/S, para execução do contrato, deveria adquirir imóveis de particulares.

A que título fosse, jamais poderia se utilizar de área pública municipal.

A aceitação do imóvel retirou a lisura e a imparcialidade da licitação porque se permitiram benefícios indevidos, não previstos no edital, para execução dos serviços.

Houve ofensa aos princípios da moralidade e da impessoalidade administrativas porque, nos termos do artigo 55 da lei federal nº8666/93, a vinculação ao edital de licitação é exigência necessária para a celebração do contrato administrativo.

Ao receber o imóvel público, a co-ré Controlar S/A desvinculou-se da proposta vencedora e foi beneficiada com a situação favorável que prejudicou os demais licitantes.


Por fim, a E.  Quinta Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, negou provimento aos recursos defensivos, dando provimento ao do Ministério Público apenas para determinar que a multa aplicada fosse revertida aos cofres da empresa pública e não ao Fundo Estadual de Reparação de Interesses Difusos Lesados, diante do caráter indenizatório, conforme v. acordão (fls. 550/568).



Portanto, como dito, independente da esfera jurisdicional de execução da sentença, é certo que o fato, por si, impunha aos atuais administradores a declaração da inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. e a rescisão do contrato.



O fato dos agentes públicos do passado terem assentido na prática do ilícito, não retira dos atuais agentes públicos a obrigação de reconhecer a ilegalidade, causa de inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A., e da rescisão do contrato. Assim não sendo sujeitam-se eles ao mesmo tratamento dos agentes públicos anteriores, como dito, responsabilizados pela prática da improbidade administrativa. 



Exatamente a hipótese dos autos.



Embora alertados da imoralidade, os agentes públicos ignoraram os fatos e mantiveram o contrato em condições absolutamente irregulares, como já se viu.



A inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. é mais uma ilegalidade não considerada pelos agentes públicos em benefício dela, de seus gestores e acionistas.



Os argumentos apresentados pelos Agentes Públicos para desconsiderar os fatos e dar continuidade ao contrato são absolutamente insólitos, sem nenhuma sustentação jurídica.



Com efeito:



Um dos argumentos, vindo de pareceres antigos, ainda na gestão do Prefeito Celso Pitta, do qual o Prefeito Gilberto Kassab foi Secretário, donde se nota a contradição, sempre com origem na mesma matiz política, é que a utilização do bem público (terrenos pertencentes ao Município) para a implantação dos Centros de Inspeção Veicular, é fato acessório ao contrato 34/SVMA/95 e, assim, não poderia ser causa de sua rescisão.



Risível a assertiva, afinal como fazer as inspeções veiculares ambientais, sem que haja Centros de Inspeção Veicular Ambiental? 



Não, claro que não; a implantação dos CIVA’s é condição essencial de execução dos serviços, e obrigação prevista no edital e no contrato administrativo.  



A obrigação de implantar os Centros de Inspeção em terrenos particulares, a disposição da Concessionária, de sua propriedade ou por suas expensas, é da essência da licitação e do contrato, já que elemento de composição do preço e, portanto, de julgamento. 


O item 20.1 do edital, prevê expressamente que:

“os recursos financeiros necessários à implantação e operação dos centros de inspeção e certificação de veículos ficarão a cargo do Concessionário,...”



Por sua vez, o item 1.4.2, do anexo I, do edital, estabelece que:

“na fase inicial exige-se comprovação da disponibilidade mínima de 50.000m2 (cinquenta mil metros quadrados) em terrenos no município, em zona compatível com a atividade dos Centros de Inspeção, com a localização atendendo aos critérios de definição da Rede de Centros de Inspeção”


Outrossim, o item 19.1, do edital prevê que:

“a remuneração do Concessionário pela prestação dos serviços de implantação e operação de centros de inspeção de veículos será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados ,...” 


Por fim, as previsões constam do contrato administrativo (fls. 02/09 – Apenso I – vol 01). 


Cláusula II, item 2 – 

“A remuneração do Concessionário pela exploração dos serviços de implantação e operação será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.”



Cláusula IV –

“Incumbirá ao Concessionário:

1-Implantar as instalações necessárias à realização dos serviços objeto da presente concessão dentro das especificações do Anexo I do Edital e propostas apresentadas em consonância com as exigências da Administração.


Desse modo, a ausência de terrenos disponíveis para implantação dos CIVA’s representa o descumprimento do contrato, demonstrando a impossibilidade da Concessionária de cumprir as obrigações assumidas, causa expressamente prevista como justificativa para a rescisão contratual:



Cláusula IX-

“2- O presente contrato poderá ser rescindido de pleno direito, sem necessidade de aviso ou interpelação judicial ou extra judicial, mas assegurada a ampla defesa nos casos de:

2.2- Manifesta impossibilidade, por parte da concessionária, de cumprir as obrigações assumidas”



Entretanto, ainda que assim não fosse, a hipótese, como já referido, é contemplada pelos artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93, como também previsto no contrato:



Cláusula IX-

“1- Considerar-se-á extinto o contrato de concessão nas seguintes hipóteses, sempre garantido à Concessionária o amplo direito de defesa:

1.2- Rescisão Unilateral, por inexecução contratual, nos termos do artigo 78 da Lei 8.666/93, ou por inadimplemento das obrigações Financeiras por parte da Concessionária nos termos do que dispuser o contrato.”

“Art. 79.  A rescisão do contrato poderá ser:
I - determinada por ato unilateral e escrito da Administração, nos casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior;”
“Art. 78.  Constituem motivo para rescisão do contrato:
I - o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos;
II - o cumprimento irregular de cláusulas contratuais, especificações, projetos e prazos;


Portanto, admitir que o fato – utilização de bem público para implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental, é acessório ao contrato como se pretendeu justificar, com a devida vênia, é no mínimo absurdo, porque retira do contrato a sua essência. Repita-se – sem os CIVA’s não há inspeção veicular, e a obrigação da concessionária era implantá-los em áreas privadas próprias ou a sua disposição.



Desse modo, o argumento de que o uso de bem público (terrenos pertencentes ao Município) para a implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental, é acessório ao contrato e não poderia ser causa de sua rescisão, não prevalece, sendo apenas mais uma manobra para dar aparente legalidade aos atos de ilegalidade praticados pelos agentes públicos, que tinham conhecimento da necessidade da rescisão contratual e tinham a indicação de que melhor seria uma nova licitação.

 

O segundo argumento utilizado pelos Agentes Públicos para dar continuidade ao contrato não cumprido por culpa da empresa CONTROLAR S.A., chega a ser ainda mais absurdo.



O argumento, também utilizado para dar aparente legalidade às omissões dos agentes públicos, foi construído sem nenhum critério lógico de validade jurídica. Partindo do princípio de que a pena imposta pelo Poder Judiciário para a empresa CONTROLAR S.A., consistente no impedimento de contratar com o Poder Público por três (03) anos, já havia sido cumprida durante a suspensão do próprio contrato 34/SVMA/95, não indicava nenhum impedimento para sua retomada.



Quer dizer: o contrato foi suspenso por culpa da empresa CONTROLAR S.A., que não tendo os terrenos a disposição para implantação dos CIVA’s, utilizou-se dos terrenos públicos e foi condenada por isso; depois, considera-se cumprida a pena porque o contrato foi suspenso, e a empresa retoma o contrato que não cumpriu. 



Além da ilegalidade, já que o descumprimento do contrato deve levar ao reconhecimento da inidoneidade da empresa e a rescisão contratual, nos termos dos artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93, tal entendimento é imoral porque beneficia a empresa infratora.



Claro que não; ninguém cumpre pena de véspera. O contrato foi suspenso em razão do seu descumprimento pela empresa CONTROLAR S.A.; que não tinha os terrenos necessários para implantação dos CIVA’s como exigido no edital e no contrato, não lhe cabendo o perdão administrativo na hipótese.



A questão, sob a ótica administrativa, não está circunscrita aos efeitos da condenação judicial originária do ato de improbidade administrativa, mas da própria essência do contrato administrativo e seu descumprimento pela empresa CONTROLAR S.A..



Como já mencionado, o fato em apreço, é objetivo – uso de bem público para a implantação dos CIVA’s, cuja responsabilidade de implantação era da Concessionária, e em terreno privado: próprio ou a sua disposição.



Desse modo, o descumprimento da obrigação é patente, de ordem objetiva, e deveria ter resultado na rescisão do contrato, como acima mencionado, mesmo porque a empresa CONTROLAR S.A. é uma EPE, constituída apenas para executar o contrato em apreço – 34SVMA/1995.



Não há justificativa de ordem substantiva para a omissão, já que havia o alerta anterior advindo do I. Secretário dos Negócios Jurídicos, Dr. Luiz Antônio Guimarães Marrey, que em seu parecer dirigido a Secretaria do Verde e do meio Ambiente e também ao Sr. Prefeito, disse da conveniência de uma nova licitação, alertando o fato da condenação da empresa por improbidade administrativa vulnerar a relação contratual:




...

Nesta análise, não se deve olvidar das eventuais conseqüências que ação de improbidade administrativa, proposta pelo Ministério Público Estadual possa ter sobre o contrato. Isto porque, referida ação (autos 1429/97 – Apelação Cível 190.500.5/3-00), já foi julgada em segunda instancia, mantendo, entre outras condenações, a proibição à empresa CONTROLAR S/A de contratar com o Poder Público por três anos ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente.

Tal decisão, pendente tão somente de julgamento de embargos de declaração, vulnera a relação contratual.

Salienta-se que eventual interposição de recurso especial ou extraordinário, além de não possuir efeito suspensivo, só poderá versar sobre matéria de direito federal ou constitucional, de vez que as questões de prova não são mais suscetíveis de reexame pelos Tribunais Superiores da União.

Assim, torna-se temerária e desaconselhável a manutenção do contrato, especialmente por envolver grande vulto financeiro grande repercussão junto a população, sujeitando a Administração a indesejável desgastes em sua imagem.

Mantidos os acompanhantes.

São Paulo, 01.12.06
Luiz Antônio Guimarães Marrey

Secretário Municipal de Negocios Jurídicos
 



(apenso I – vol 06 – fls. 1.959/1.960)


Ademais, a hipótese é comezinha na órbita administrativa, e também se fazia de conhecimento dos agentes públicos, porque do próprio processo administrativo em apreço pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, e Sr. Secretário Eduardo Jorge, havia e há, solicitação de crédito feita pela empresa CONTROLAR S.A. para o BNDS – Banco Nacional de Desenvolvimento, o qual foi negado exatamente em razão desses fatos, conforme esclarecido pelo Presidente do referido Banco – Carlos Lessa, em ofício encaminhado à Secretaria do Verde e do Meio Ambiente:

BNDS-FINAME

          


 BNDESPAR






Rio de Janeiro, 16 de setembro de 2.004.

Senhor Secretário.

Em atenção ao ofício nº 0884/SVMA.G/2004, dessa Secretaria Municipal, datado de 26 de agosto de 2.004, venho informar o quanto segue.

2.
Com relação ao pleito de financiamento formulado pela empresa CONTROLAR S/A., o corpo jurídico desta Instituição constatou óbices de natureza jurídica que afetam a análise da consulta prévia.

3.
Verificou-se a existência de uma ação civil pública, movida pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, a qual ainda não foi definitivamente julgada.

4.
O obstáculo à análise do pleito da CONTROLAR S/A. se deve ao fato de que, na referida ação, houve condenação judicial da interessada em primeira instância. Pela condenação, a CONTROLAR S/A, foi proibida de ‘contratar com o poder público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa físicas ou jurídicas das quais seja sócia majoritária, pelo prazo de três anos, com fulcro no artigo 12 da Lei Federal nº 8429/92’

5.
Dessa forma, salvo melhor juízo, o BNDES, como instituição financeira federal, encontra-se impossibilitado de conceder crédito à CONTROLAR S/A, razão pela qual a Área Jurídica emitiu o parecer mencionado no ofício dessa Secretaria.

6. 
Como bem ressaltado por Vossa Senhoria em seu ofício, já foram realizadas reuniões com advogados do BNDES e da CONTROLAR S/A e a questão jurídica mostrou-se impeditiva do prosseguimento do pedido de financiamento da interessada. O fato impeditivo é tecno-jurídico e foi reconhecido pelos advogados da empresa.

7.
De qualquer maneira, coloco-me à disposição de Vossa Senhoria para o esclarecimento de qualquer outras dúvidas, com o agendamento de uma reunião, se necessário.



Atenciosamente,



CARLOS LESSA



    Presidente


(Apenso V – vol. I – fls. 52 – PA 2005-0.038.252-9)



Os agentes públicos, portanto, se omitiram tendo absoluto conhecimento da ilegalidade que praticaram, já que além do parecer de lavra do Secretário Jurídico que impunha, no mínimo, o reconhecimento da hipótese da imoralidade na continuidade do contrato, havia o procedimento junto ao BNDES, que de forma clara deixou patente o impedimento.



Os agentes públicos, entretanto, de forma consciente ignoraram a hipótese de incidência, deixando de reconhecer a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. e rescindir o contrato, conforme lhes impunham os artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.



A causa de rescisão contratual, portanto, é induvidosa.



Desta maneira, omitindo-se o Administrador, a hipótese é de reconhecimento judicial. 

Item IV - 2.3.3 – 
CONTROLAR S.A. – EPE – constituição e transferência acionária irregular – ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95.
Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.



Conforme se sabe, a partir da impessoalidade na Administração Pública, o processo licitatório visa resguardar os princípios da isonomia e impessoalidade, garantindo a participação plural de todos os que tenham interesse, de modo a garantir a competitividade e a vantajosidade para a administração pública. 



Nem é preciso retórica doutrinária ou jurisprudencial sobre a razão, mas é certo, portanto, que todo ato que atenta contra tais princípios, afetam a regularidade administrativa, ofendendo os princípios constitucionais subjacentes e sua própria regulamentação na Lei 8.666/93. 



A partir do artigo 37, caput, da Constituição Federal, onde estão presentes os princípios gerais da Administração Pública e seu inciso XXI, onde estão os princípios que regulam o processo de licitação pública, é que o artigo 3º, da Lei 8.666/93, também assenta os princípios gerais da licitação de forma regulamentar, donde se destaca o que acima mencionado:




Constituição Federal:
Art. 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: 
      
Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Regulamento)


Lei 8.666/93

Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Medida Provisória nº 495, de 2010)
Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)


Desse modo é que, também a Lei 8987/95, que dispõe sobre o regime de concessões, prevê, da mesma forma, a aplicação de tais princípios nos processos licitatórios de seu alcance.

Art. 14. Toda concessão de serviço público, precedida ou não da execução de obra pública, será objeto de prévia licitação, nos termos da legislação própria e com observância dos princípios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculação ao instrumento convocatório. 



Pois bem, dessa forma, o princípio da vinculação ao edital e ao contrato, conforme já exaustivamente referido nesta peça, com previsão constitucional e legal, estabelece a necessidade de preservar as condições do edital e do contrato na execução dele. 



Por isso, a transferência do contrato administrativo de concessão, ou a transferência de ações da concessionária, embora possível, deve sempre passar pela autorização do Poder Público, o qual está vinculado a observância de todos esses princípios para eventual concessão da referida autorização, sob pena de afronta, em especial, aos princípios da isonomia e da impessoalidade.



Da mesma forma e pelos mesmos motivos, a constituição da empresa de propósito específico (EPE), deve seguir os mesmos princípios, com observância do edital da licitação, respeitando os critérios de habilitação técnica, econômica e financeira exigidos.  



Nesse sentido, é que o artigo 27, da Lei Federal 8987/95, que dispõe sobre o regime de concessões, estabelece as condições básicas, não exaustivas, de sustentação do ato administrativo de autorização da transferência da concessão ou do controle societário da concessionária, impondo observância regrada ao Agente Público, donde se conclui a necessidade de despacho fundamentado no interesse público subjacente.

Art. 27. A transferência de concessão ou do controle societário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão.

        § 1o Para fins de obtenção da anuência de que trata o caput deste artigo, o pretendente deverá: (Renumerado do parágrafo único pela Lei nº 11.196, de 2005)
        I - atender às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e

II - comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor.

§ 2o Nas condições estabelecidas no contrato de concessão, o poder concedente autorizará a assunção do controle da concessionária por seus financiadores para promover sua reestruturação financeira e assegurar a continuidade da prestação dos serviços. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 3o Na hipótese prevista no § 2o deste artigo, o poder concedente exigirá dos financiadores que atendam às exigências de regularidade jurídica e fiscal, podendo alterar ou dispensar os demais requisitos previstos no § 1o, inciso I deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 4o A assunção do controle autorizada na forma do § 2o deste artigo não alterará as obrigações da concessionária e de seus controladores ante ao poder concedente. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)


A questão funda-se, em verdade, na preservação dos princípios constitucionais da igualdade e da impessoalidade, diante da característica intuitu personae do contrato, que se quebra quando um terceiro assume as obrigações e responsabilidades no lugar do contratante, hipótese que obriga o Poder Concedente apreciar a manutenção das condições de habilitação e dos demais princípios administrativos, evitando a fraude.



Portanto, a transferência das ações de empresa concessionária, ou mesmo a constituição de uma EPE apenas para executar o contrato administrativo, não é um direito subjetivo de seus acionistas, tão pouco sua autorização ou aceitação é um ato discricionário do Agente Público. 



Sob o ponto de vista dos empresários interessados, a transferência de ações e mesmo a constituição de uma EPE, depende sempre de autorização e aceitação do Poder Concedente, funcionando o ato administrativo como condição potestativa do negócio jurídico. Sob o ponto de vista do Poder Concedente, o ato de autorização e aceitação é um ato administrativo regrado, cabendo ao Agente Público verificar todas as condições da concessão e da transferência de ações e mesmo de constituição da EPE, para preservar o interesse público subjacente.



Desse modo, reduzindo as hipóteses para a constituição da EPE e transferência de suas ações, já que de relevância para o caso concreto, é importante destacar a necessidade de verificação pelo Poder Público, de forma objetiva, que a constituição da empresa e sua alteração societária não ofenda as condições de habilitação exigidas pelo edital, enquanto que de forma subjetiva, é importante verificar a manutenção dos princípios gerais da administração pública.



No caso concreto o que se verifica é que a constituição e as inúmeras alterações societárias da empresa CONTROLAR S.A., não levou em consideração a necessidade de manutenção das suas condições de habilitação técnica, econômica e financeira para executar o contrato administrativo 34/SVMA/95, tampouco respeitou os princípios administrativos, versando sobre alterações societárias feitas apenas para burlar situações impeditivas de contratar com o Poder Público, ou evitar a responsabilidade econômica de seus acionistas, constituídas em atos de simulação e fraude, nunca evitados pelo Poder Público.



Se no passado, em uma ou outra alteração societária da empresa CONTROLAR S.A., os agentes públicos, em especial o então Secretário do Verde Werner Eugênio Zulauf, que subscreveu em nome da Prefeitura de São Paulo - SVMA, o contrato 34/SVMA/95 que foi firmado com a CONTROLAR S.A., foi chamado para dar autorização, é certo que o fez premido por seus próprios interesses, os mesmos que o levaram a condenação por improbidade administrativa.



Dessa forma, quando no caso presente, o I. Secretário dos Negócios Jurídicos, Dr. Luiz Antônio Guimarães Marrey, enfatizou a necessidade de se aprofundar a análise das inúmeras alterações societárias existentes na concessionária CONTROLAR S.A., o foi exatamente por essas razões, conforme já amplamente demonstrado. Como referido no parecer do I. Secretário:

Senhor Secretário (SVMA).
Encaminho-lhe o presente, com as conclusões alcançadas pela Procuradoria Geral do Município que acolho, no sentido de que as sucessivas alterações do quadro societário observadas não constituem, de per si, motivo para rescisão contratual, exceto se nocivas ao cumprimento das obrigações assumidas pela contratada, o que deverá ser melhor apurado e comprovado por SVMA, devendo ser analisado, a despeito do controle acionário da EPE, se a empresa possui capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade fiscal exigidas para garantia da execução do serviço.

...
Assim, torna-se temerária e desaconselhável a manutenção do contrato, especialmente por envolver grande vulto financeiro grande repercussão junto a população, sujeitando a Administração a indesejável desgastes em sua imagem.

Mantidos os acompanhantes.

São Paulo, 01.12.06
Luiz Antônio Guimarães Marrey

Secretário Municipal de Negocios Jurídicos
 



(apenso I – vol 06 – fls. 1.959/1.960)
 

Pois bem, os agentes públicos, réus nesta ação, sempre alertados de que a alteração acionária da empresa CONTROLAR S.A., deveria passar por uma análise de maior profundidade, inclusive quanto aos fatos ocorridos no passado, omitiram-se de forma consciente, visando favorecer a empresa, seus gestores e acionistas, conforme amplamente demonstrado.



Nesse sentido, a fraude referente a integralização do capital social da empresa CONTROLAR S.A., aceita passivamente pelos réus, não deixa dúvida, conforme narrado acima (item IV - 2.3.1.2  - pag. 221).



Entretanto, a questão vai muito além.



Há outras simulações e fraudes, que se caracterizaram pelo interesse comercial dos empresários acionistas, longe do interesse público e da regular execução do contrato 34/SVMA/95, para o qual a empresa CONTROLAR S.A. foi constituída.



Com efeito:


O edital e depois o contrato estabeleceram as condições necessárias para a transferência de ações da empresa constituída, no caso a EPE CONTROLAR S.A..



O edital, nos itens 3.8 e 24.1, estabeleceu as condições para alteração da composição do consórcio ou do capital social da EPE:

3.8
A composição do consórcio ou do capital da EPE, conforme o caso, não poderá ser alterada sem a anuência prévia da Prefeitura, na forma do item 24.1, deste edital.

24.1
Qualquer cessão do contrato ou de ações do capital da EPE que represente a perda do controle do capital votante da EPE pelas empresas integrantes do Consórcio ou sub-contratação das obrigações contratuais, sem autorização da Prefeitura, será nula e sem qualquer efeito.   



Por sua vez, o contrato 34/SVMA/95, em sua cláusula XI, item II, estabelece que:

II
Qualquer cessão do contrato ou de ações do capital da EPE que represente a perda do controle do capital votante da EPE pelas empresas integrantes do Consórcio ou sub-contratação das obrigações contratuais, sem autorização da Prefeitura, será nula e sem qualquer efeito.


Obviamente, a autorização da Prefeitura no caso concreto, embora não previsto no edital e no contrato, está condicionada a análise das condições legais estabelecidas no artigo 27, da Lei 8987/95. Vale dizer, o ato administrativo é regrado, cabendo ao Agente Público analisar não somente a sua forma, mas seu conteúdo visando preservar as condições de habilitação da empresa concessionária, bem como os princípios gerais do direito administrativo que nortearam a contratação.



Nesse sentido, apenas a título Ilustrativo, vale a pena repercutir excelente estudo de caso concreto, onde o E. Jurista Antônio Carlos Cintra do Amaral, após discorrer sobre o caso
, concluiu que:

a)os editais de licitação devem determinar que qualquer alteração na composição do consórcio, assim como na participação percentual de cada consorciada, deve ser submetida à aprovação prévia da Administração, quer ela ocorra durante a licitação, quer durante a execução do contrato;

b) nem sempre a Administração tem amparo jurídico para aprovar alteração pretendida.


Importante notar que as conclusões do E. Jurista Antônio Carlos Cintra do Amaral, foram alcançadas em hipótese de alteração de participação percentual de cada consorciada, em circunstâncias em que o autor apontou prejudicial ao interesse público primário porque colocou em risco a capacidade técnica da concessionária porque o acionista que emprestou seu acervo e capacidade técnica por ocasião do certame licitatório, acabou tendo diminuída sua participação no consórcio, de modo a demonstrar efetivo desinteresse econômico na prestação dos serviços contratados, hipótese, que, segundo o eminente autor, justificaria a rescisão do contrato com base no inciso XIII, do artigo 55, da Lei 8.666/93, que determina que o contratado deverá ‘manter, durante toda execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas nas licitações’.
 (fls. 5331)



Apenas para se ter noção da repercussão, no caso concreto, onde todos dizem que a empresa RWTÜV-FAHRZEUS GmbH, seria a responsável técnica desde a assinatura do contrato, é certo que na composição da EPE Controlar S.A., no dia 20 de dezembro de 1.995, ela detinha apenas 100 ações ordinárias nominativas, ou seja apenas 1% (um por cento) do capital social representado por 10.000 ações no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). (fls. 2119/2125)



Em seguida, com alterações societárias, cujo fundo material será oportunamente apreciado, é certo que a empresa  RWTÜV-FAHRZEUS GmbH, deixou de integralizar a sua participação no capital social da empresa CONTROLAR S.A., chegando no dia 09 de setembro de 2.002, ao resultado no qual lhe sobrou apenas 1 ação ordinária, correspondente a 0,0002% (dois décimos milésimos) do capital social representado por 512.137 ações no valor de R$ 10.741.628,13 (fls. 2167/2173).



Portanto, verificando que o capital social, nessas duas oportunidades, era insuficiente em relação ao que exigido no edital – R$ 30 milhões, as alterações que foram autorizadas pelo Poder Público, o foram de forma contrária ao que dispõe o artigo 27, da lei 8987/95.



Mas não somente sob tal aspecto que se revela a ilegalidade, mas também sob o ponto de vista da responsabilidade técnica.



É que sob o ponto de vista das administrações passadas, a empresa RWTÜV-FAHRZEUS GmbH seria a responsável técnica pelos serviços, mesmo porque a própria empresa CONTROLAR S.A., sequer era inscrita no CREA, onde somente foi regularizar sua situação posteriormente. A empresa CONTROLAR somente requereu sua inscrição no CREA-SP no dia 22 de setembro de 2.006; mesmo assim, seus engenheiros responsáveis não tinham a capacitação exigida pelo edital (Apenso I – volume 5 – fls. 1.648 e Volume 24 – fls. 4731/4735).



Ora!  Ora! Como conceber a responsabilidade técnica para empresa que não integralizou e perdeu seu capital social na EPE CONTROLAR S.A., permanecendo com apenas 0,0002% (dois décimos milésimos) do capital social, em manobra que se percebe de ordem contábil, apenas para sua permanência formal no contrato, exatamente a hipótese indicada pelo I. Jurista Antônio Carlos Cintra do Amaral, retro mencionado, o qual, diante do caso concreto, onde, após traçar paralelo citando Hans Kelsen
 para indicar a prevalência da obrigação (dever principal) sobre a responsabilidade (dever de ressarcir /indenizar no caso de irresponsabilidade), indica o caminho a ser seguido pelo agente público em casos que tais:

“O agente público que prioriza a responsabilidade em detrimento do cumprimento da obrigação está, portanto, priorizando o dever subsidiário diante do principal. Está, além do mais, administrando mal a coisa pública. O interesse público primário exige que a obra seja bem executada, que o resultado seja alcançado. Para isso, o agente público há que se preocupar não apenas com a eficiência – princípio consagrado no art. 37 da Constituição – como sobretudo com a eficácia. O objetivo do contrato de empreitada não é assegurar que a parte inadimplente seja responsabilizada, mas que a obra seja executada e concluída a contento. Assim, a Administração não pode, no caso concreto, ignorar ou relativizar o fato de que a consorciada A - que contribuiu com o maior número de atestados para a qualificação do consórcio - reduziu sua participação no consórcio ao percentual simbólico de 2%. Ela não pode apegar-se à noção de responsabilidade, ignorando o fato de que a consorciada A é uma empresa privada, e como tal possui interesses econômicos. Parece-me evidente que uma empresa com participação de 2% no resultado econômico do consórcio dificilmente terá motivação para contribuir eficientemente para o cumprimento das obrigações contratuais. Esta noção, realista, alcança maior dimensão na medida em que a boa execução das obras dependerá basicamente de sua experiência técnica.



E continua o jurista Antônio Carlos Cintra do Amaral, lançando sua conclusão:

Assim, as consorciadas não poderiam alterar o instrumento de consórcio sem a prévia aprovação da contratante. Esta, por sua vez, não poderia aprovar a alteração, nos termos em que foi efetuada. Tomando conhecimento de que ela teria sido efetuada à sua revelia, deveria rescindir o contrato com base no inciso XIII do art. 55 da Lei 8.666/93, que determina que o contratado deverá ‘manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação’. (grifei)



Dessa forma, apenas esses dois apontamentos, referentes a incapacidade econômica da empresa CONTROLAR S.A., onde o capital social da empresa CONTROLAR S.A., apesar das inúmeras alterações societárias permaneceu sempre abaixo do exigido, bem como do alijamento da empresa alemã  RWTÜV-FAHRZEUS GmbH da participação financeira da empresa, bem demonstram que as alterações na composição da EPE CONTROLAR S.A., foram autorizadas, quando autorizadas, de forma contrária ao interesse público, ferindo o disposto no artigo 27, da lei 8987/95.



Aliás, após efetuar o negócio milionário com a empresa CPC, controlada da CCR, a empresa BR Inspeções, controlada da CS Participações, necessitava de autorização formal do Poder Concedente para alteração dos estatutos, sendo certo que seu diretor Ivan Pio de Azevedo, peticionando, entretanto, como Diretor Presidente da empresa CONTROLAR S.A., no dia 13 de março de 2.009, em ato falho deixou transparecer a fraude ao afirmar que:

- o controle acionário da CONTROLAR S/A passou a ser integralmente  da BR Inspeções Ltda – CNPJ 02.816.433/0001;

- decidiu vender parte da sua participação na CONTROLAR, resultando na seguinte organização:


- 50% das ações ordinárias para a BR Inspeções,


- 50% das ações ordinárias para a CPC, controlada da CCR,


- 100% das ações preferenciais para a BRISA Ltda. 


Nem se diga que se trata de mero equívoco, já que essa é a grafia em documento oficial protocolado no PA 2009.0.088.271-5, inaugurado para apreciar a alteração societária da empresa (Apenso V – vol. 02 – fls.02/03).



Nesse sentido, desde sempre, a empresa CONTROLAR S.A. não tinha a habilitação técnica, econômica e financeira para executar o contrato e, ainda que fatos anteriores a assunção dos Agentes Públicos, réus nesta ação, caberia a eles a decisão administrativa de indicar a ilegalidade e declarar caduco o contrato.



Tirando essas questões, entretanto, sobram fraudes que permeiam a própria essência material do edital e do contrato, já que representados também por atos de simulação.



A empresa CONTROLAR S.A., uma EPE criada conforme autorização do item 3.7 do edital foi constituída no dia 20 de dezembro de 1.995, tendo como acionistas VEGA SOPAVE S.A., com 9.001 ações ordinárias nominativas, CONTROLAUTO SERVIÇOS DE SEGURANÇA AUTOMOTIVA BRASILEIRA S.A., com 899 ações ordinária nominativas, e  RWTÜV-FAHRZEUS GmbH, com 100 ações ordinárias nominativas (fls. 2119/2125).



No dia 09 de setembro de 1.996, antes mesmo de se iniciar a execução dos serviços, a acionista VEGA SOPAVE S.A. transferiu 32,40% de suas ações para uma empresa chamada GOBI PARTICIPAÇÕES LTDA (fls. 2127/2128).



No dia 26 de junho de 1.997, antes mesmo de se iniciar a execução dos serviços, a acionista VEGA SOPAVE S.A. transferiu o restante de suas ações para uma empresa chamada CS Participações, a qual desde então transferiu uma de suas ações para Ivan Pio de Azevedo, o qual assumiu a Presidência do Conselho Deliberativo. Nessa ata, o Sr. Carlos Seabra Suarez comparece como representante da GOBI PARTICIPAÇÕES LTDA e como representante da CSParticipações (fls. 2130/2136).



No dia 30 de abril de 1.998, antes mesmo de se iniciar a execução dos serviços, a acionista GOBI PARTICIPAÇÃO LTDA transferiu suas ações para a empresa CSParticipações. Em verdade o negócio havia sido formalizado em 30 de setembro de 1.997 através de instrumento particular, onde a empresa CS Participações incorporou totalmente o acervo da empresa GOBI PARTICIPAÇÕES LTDA, a qual foi extinta em 30/09/97, conforme instrumento Particular de Extinção, arquivado na Junta Comercial da Bahia sob nº 971667683; a partir de então (30/09/97) a empresa CSParticipações passou a ter o controle acionário da EPE CONTROLAR S.A., contando com 90,0071% do seu capital social, o que restou formalizado na ata lavrada em 30 de abril de 1.998 (fls. 2138/2145).



Como se nota, antes mesmo de se iniciar a execução dos serviços, a acionista majoritária da EPE CONTROLAR S.A., a empresa VEGA SOPAVE S.A. transferiu a totalidade de suas ações para as empresas GOBI PARTICIPAÇÕES e CSParticipações. 



O interessante, entretanto, é que os negócios, que ganharam o beneplácito do Poder Público Municipal, em realidade representam uma fraude, desmistificada pela lógica simulada, senão vejamos: em verdade a GOBI, que tinha entre suas acionistas iniciais a própria VEGA SOPAVE (fls.1467/1473), adquire parte das ações da VEGA SOPAVE S.A. na CONTROLAR S.A.; em seguida é extinta e  sucedida pela empresa CS Participações, através de instrumento particular não levado a tempo ao Poder Público; ato contínuo a própria CS Participações adquiriu a outra parte de ações da VEGA SOPAVE na empresa CONTROLAR S.A., para finalmente revelar ser a mesma empresa e assumir 90,0071% do capital social das ações da CONTROLAR S.A..



Sempre protagonizado por Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez, Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, os negócios representam a lógica empresarial, onde o que se nota é a transferência ilegal do contrato 34/SVMA/95, da empresa VEGA SOPAVE S.A., que participou da concorrência, para a empresa CS Participações que não participou do processo de licitação, o que afronta os princípios da isonomia e da impessoalidade.



Nenhum desses negócios tinha o objetivo de proteger a execução regular do contrato, o qual, aliás, começou a ser executado de maneira irregular, com a condenação da empresa CONTROLAR S.A. por improbidade administrativa, como visto.



Nenhum desses negócios representou injeção de capital na empresa CONTROLAR S.A., a qual não tinha condições financeiras para executar o contrato, tanto que atrasou o cronograma de implantação do programa, até que passou a utilizar bem público para implantação dos Centros de Inspeção, razão pela qual foi condenada.



Nenhum desses negócios representou evolução tecnológica operacional, já que a empresa CS Participações é uma holding não operacional de caráter familiar, operando apenas com a especulação financeira em negócio de ações.



Portanto, os requisitos do artigo 27, da Lei Federal nº 8987/95, não foram cumpridos.  



Em realidade, a hipótese revela que a omissão do Poder Público em verificar a regularidade e interesse público na constituição e transferências das ações da empresa CONTROLAR S.A., em verdade não levou em consideração a preservação das obrigações e responsabilidades contidas no edital, o que colocou em risco a execução do contrato, em verdade gerou o dano, já que a execução irregular do contrato se efetivou através de ato ilegal de contorno de improbidade administrativa como já visto.  


Mas não é só.



Visando proteger-se das responsabilidades oriundas do edital de licitação e do próprio contrato, os empresários acionistas e gestores da empresa CS Participações, acionista majoritária da empresa CONTROLAR S.A., cujo único interesse é o lucro fácil, sem nenhum compromisso com o interesse público e com a causa subjacente de preservar o meio ambiente, diante da falta de habilitação para executar o contrato, cujas obrigações impunha responsabilidade técnica, econômica e financeira que não tinham, engendraram a criação de uma empresa controlada visando diluir responsabilidade. 



Dessa forma é que, em 1º de outubro de 1.998, nasce a BR Inspeções, holding não operacional controlada da CS Participações, cujo contrato social, como já visto anteriormente, trouxe a fraude explicita na integralização de seu capital social.



Conforme visto, o contrato social da empresa BR Inspeções, firmado em 1º de outubro de 1.998, firmado pela CS Participações, representada pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, pelo Sr. Ivan Pio de Azevedo e pelo Sr. Carlos Seabra Suarez, agora diretor da empresa BR Inspeções, estabeleceu que (fls.1.565/1569):

CLÁUSULA SEGUNDA – DO CAPITAL SOCIAL

1.O capital social, é de R$ 419.131,00 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta e hum reais) divididos em 419.131 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta e uma) quotas no valor de R$ 1,00 (hum real) cada uma, subscritas e integralizadas neste ato da seguinte forma:

1.a) A CS Participações Ltda,, subscreve 419.130 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta) quotas, integralizando-as através da incorporação a sociedade de 9.001 (nove mil e uma) ações ordinárias que detêm do Capital Social da Controlar S/A, sociedade estabelecida na Cidade de São Paulo, Capital do Estado de São Paulo, na Avenida Paulista, 2001, Conj.1417, Bela Vista, inscrita no CGC/MF sob nº 01.015.086/0001-99, registrada na Junta Comercial do Estado de São Paulo sob nº 353.001.443.09, em 04 de janeiro de 1.996. Estas ações são integralizadas pelo valor de R$ 419.130,00 (quatrocentos e dezenove mil cento e trinta reais);

1.b) O sócio Ivan Pio de Azevedo subscreve 1 (uma) quota no valor nominal de R$ 1,00 (hum real), integralizando-a neste ato em moeda legal e corrente no País. 


Assim, já nessa data, 1º de outubro de 1.998, as ações da empresa CONTROLAR S.A., foram transferidas pela empresa CS Participações para a sua controlada BR Inspeções, a qual passou a deter 90,0071% das ações da empresa CONTROLAR S.A. (fls. 1.565/1.569).



Em seguida, no dia 08 de junho de 1.999, já como acionista majoritário da CONTROLAR S.A. a empresa BR Inspeções fez novamente eleger Ivan Pio Azevedo como Diretor Presidente da CONTROLAR S.A., fazendo aportes de capital com o aumento do números de ações da empresa CONTROLAR S.A., de modo a aumentar seu controle acionário, em detrimento da empresa CONTROLAUTO,  assumindo, em consequência  99,430 % e 99,7631%  das ações na data referida, e em 09/03/2001, respectivamente, cabendo observar que em 09 de novembro de 2.000, houve a rerratificação da ata de 08/06/1.999   (fls.2147/2148 e 2150/2154), para posterior compra das ações restantes, absoluta minoria, da empresa CONTROLAUTO, assumindo 99.9993% das ações, cabendo observar que nesse período, os Diretores da empresa CONTROLAR S.A. Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, com a participação da acionista BR Inspeções, controlada da empresa CS Participações, cujo Diretor Presidente é Carlos Seabra Suarez, fizeram alterar os estatutos da CONTROLAR S.A., de modo a garantir para ela (BR Inspeções), que não participou da licitação e não tinha habilitação técnica, econômica e financeira, o poder de mando, alijando de qualquer participação decisória as acionistas CONTROLAUTO, cuja participação acionária foi reduzida a zero, conforme alterações acima referidas e RWTUV-FAHRZEUG GmbH, a quem se preservou apenas formalmente 01 (uma) ação a fim de dar a aparente legalidade de responsabilidade técnica.



Como se nota, a empresa Vega Sopave S.A., que detinha a habilitação econômica e as empresas CONTROLOAUTO E  RWTUV-FAHRZEUG GmbH, que detinham a habilitação técnica, foram alijadas da empresa CONTROLAR S.A., cujas ações passaram para a empresa BR Inspeções, o qual teve seu capital social inicial constituído de maneira irregular, como já visto, e não tinha habilitação técnica, tudo ao arrepio dos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação ao edital e ao contrato.



Após, em 09 de setembro de 2.002, a empresa BR Inspeções transferiu 17,50% das ações para a empresa Spenco Inspeções Ltda (fls. 2167/2173), que tinha capital social inicial de apenas R$ 10.000,00 (fls. 1698/1706), cujo acervo técnico era e é absolutamente desconhecido, sendo certo, entretanto, que uma grande parte das ações de referida empresa (Spenco Ltda) acabaram canceladas, o que representou a diminuição de sua participação para 1,050458% em 17/06/2005, e o restante acabou sendo novamente adquiridas pela empresa BR Inspeções em 06/07/06, a qual teria feito novo aporte de capital (fls. 2175/2189 e 2191/2193).



Novo aporte de capital feito de forma fraudulenta, representado pela rubrica reserva de reavaliação de bens imóveis (fls. 2191/2203), imóveis que nunca passaram para o domínio da empresa CONTROLAR S.A., como anteriormente analisado (Item IV - 2.3.1.2 – pag-221).



Fechou-se o primeiro ciclo de ilegalidades; a empresa CONTROLAR S.A. desde sempre é uma fraude.



Mesmo assim sobreviveu, a que preço?



Os agentes públicos do passado foram condenados por improbidade administrativa por suportarem a falta de capacidade financeira da empresa CONTROLAR S.A., para execução do contrato.



Os agentes públicos, réus nesta ação, mesmo cientes da necessidade de verificação, nada fizeram para cessar a ilegalidade; ao contrário, aderiram a ela e ainda permitiram outras tantas, inclusive a venda de ações da empresa no mercado privado e sob confidencialidade, de modo a gerar lucro indevido aos empresários acionistas e gestores da empresa CONTROLAR S.A., em que pese a irregular execução do contrato.


A cumplicidade entre os empresários e agentes públicos, réus nesta ação, se justificou, como visto, em razão dos interesses de cada um, cuja lógica já se reproduziu (lucro fácil, doação de campanha, etc ...).

Item IV - 2.4. – NULIDADES DO CONTRATO 34/SVMA/95 E DE SEUS ADITIVOS 01/05.

- Contrato 34/SVMA/95 – firmado em 04 de janeiro de 1.996; 
- Aditivo nº 01 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 06 de junho de 2.001;

- Aditivo nº 02 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 19 de dezembro de 2.001;

- Aditivo nº 03 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 06 de setembro de 2.002;

- Aditivo nº 04 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 27 de maio de 2.003;

- Aditivo nº 05 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 05 de novembro de 2.004.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por culpa da concessionária:

 - inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8.4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35 inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95.

- inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.

– constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.



Como visto anteriormente, no item IV - 2.3. (pag. 194), decorrido mais de 10 anos sem que o contrato 34/SVMA/95 fosse regularmente cumprido, os agentes públicos, réus nesta ação, trataram de reconhecer sua eficácia jurídica, decidindo por sua manutenção e execução, através de atos administrativos de 05 e 06 de junho de 2.007, respectivamente, cuja nulidade é absoluta, diante da caducidade e descumprimento do contrato, conforme amplamente exposto. 



Trata-se do reconhecimento da incapacidade técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., hipótese que impunha aos Agentes Públicos reconhecer a caducidade e o descumprimento do contrato 34/SVMA/95, hipótese que impunha aos Agentes Públicos rescindir o contrato:

- a caducidade do contrato, nos termos dos artigos 3º, 41, e 55, inciso III, todos da Lei Federal 8.666/93 e artigos 35, inciso III, e artigo 38, § 1º, inciso IV, ambos da Lei Federal 8987/95, conforme amplamente demonstrado no item IV - 2.3.1 (pag. 196);  

- o descumprimento do contrato, em razão de ato de improbidade, consistente no uso de bem público para implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental, de forma contrária ao previsto no edital e no contrato, hipótese que caracteriza a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. e impunha a rescisão contratual, conforme exposto no item IV - 2.3.2 (pag. 247). 



Apenas para pontuar:

- o Aditivo nº 01 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 06 de junho de 2.001, teve como finalidade alterar o valor da outorga previsto na cláusula VII, do contrato, passando de 6%, para 8% (fls. 460/461 - PA 1.996-0.146.848-0 – Apenso I, vol. 02 – IC).

- Aditivo nº 02 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 19 de dezembro de 2.001; teve como finalidade alterar o cronograma de inspeção e implantação, impor obrigação ao Poder Concedente de instrumentalizar junto ao Governo do Estado, meios para vincular a inspeção veicular a autorização de licenciamento do veículo, e impor à concessionária a obrigação de implantar o sistema informatizado concernente ao programa IM/SP, como previsto no item 03, Anexo I, do Edital de Licitação (fls. 602/604 - PA 1.996-0.146.848-0 – Apenso I, vol. 02 – IC)

- Aditivo nº 03 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 06 de setembro de 2.002; teve como finalidade alterar o cronograma de inspeção e implantação do programa IM/SP. (fls. 789/790 - PA 1.996-0.146.848-0 – Apenso I, vol. 03 – IC)

- Aditivo nº 04 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 27 de maio de 2.003; teve como finalidade alterar o cronograma de inspeção e implantação do programa IM/SP. (fls. 827/828 - PA 1.996-0.146.848-0 – Apenso I, vol. 03 – IC)

- Aditivo nº 05 ao contrato 34/SVMA/95 – firmado em 05 de novembro de 2.004; teve como finalidade alterar o cronograma de inspeção e implantação do programa IM/SP, bem como estabelecer o Monitoramento da Poluição Veicular por Sensoriamento por conta e às expensas da concessionária, pelo período de um ano. (fls. 77/779 - PA 2005-0.038.252-9 – Apenso V, vol. 01 – IC)



Pois bem!



Independente de outras questões que poderiam instruir a explanação neste item, como por exemplo a efetiva ausência de convênio válido e regular com o Governo do Estado de São Paulo que pudesse viabilizar o exercício da atividade pelo Município de São Paulo, cuja competência na espécie é residual ou supletiva, bem como a ausência de um sistema informatizado as expensas da concessionária para o controle da inspeção veicular, o certo é que as demais irregularidades até aqui noticiadas se mostram suficientes para apontar a nulidade de referidos aditivos, a partir da nulidade do próprio contrato, já que as condições exigidas pelo edital e, depois, pelo contrato nunca foram cumpridas pela Concessionária CONTROLAR S.A.



Como visto, as irregularidades campearam a própria constituição da empresa CONTROLAR S.A., passando pelas sucessivas transferência de suas ações em afronta ao princípio da vinculação ao edital e ao contrato, com a quebra dos princípios da isonomia e impessoalidade, entre outras irregularidades de maior ou menor alcance, atingindo a execução do contrato que não foi cumprido pela empresa CONTROLAR S.A. em razão da sua incapacidade financeira de construir os Centros de Inspeção Veicular Ambiental, a tempo e em terrenos privados, de seu domínio ou posse legalmente constituída,  em hipóteses de incidência que acompanham a relação jurídica desde a assinatura do contrato, conforme circunstâncias temporais também acima expostas.



Desse modo, se os vícios se alojaram na essência do edital 02/SVMA/95, e se sucederam a partir da assinatura do contrato 34/SVMA/95, conforme exposto, reconhecida as causas de caducidade e de rescisão contratual, é certo que se refletem para que o próprio contrato e seus aditivos, sejam reconhecidos nulos, em razão do exposto.



Como visto, a empresa CONTROLAR S.A., é uma EPE, constituída pelo Consórcio Controlar, único que participou da licitação e se viu habilitado para a assinatura do contrato e sua execução.



Como visto, entretanto, sua própria constituição foi ilegal, porque não tinha o capital social exigido (R$ 30 milhões) e não tinha capacidade técnica, donde se conclui que não poderia contratar.



De outro lado, suportada a ilicitude pelos agentes públicos da ocasião, as posteriores alterações societárias da empresa CONTROLAR S.A., como se viu, estão contaminadas por vícios insanáveis, que levaram a sua inabilitação técnica econômica e financeira, em circunstância que lhe restringia a execução do contrato, bem assim, fossem firmados os aditivos 01, 02, 03, 04 e 05, diante das irregularidades.



Sob o ponto de vista da improbidade administrativa, os atos praticados pelos agentes públicos da ocasião – assinatura do contrato e dos aditivos 01, 02. 03. 04 e 05, que poderiam levar as sanções previstas no artigo 12, da Lei 8.429/92, estão prescritos, sendo certo que os danos causados pela irregular execução do contrato no passado, hipótese imprescritível, é objeto da ação civil por ato de improbidade amplamente noticiada.



Em realidade, os vícios que contaminam o contrato e os aditivos, são os mesmos que contaminam as decisões adotadas pelos Agentes Públicos, réus nesta ação, os quais deram validade aos atos pretéritos de forma consciente, como amplamente exposto, sempre urdidos de forma pré-ordenada a favor da empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas.  



Desse modo, diante da omissão dos agentes públicos réus nesta ação, em reconhecer a caducidade e a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A., para extinguir o contrato e seus aditivos, é caso de, reconhecendo-se a nulidade dos atos por eles expedidos que deram validade e determinaram a execução do contrato, também reconhecer a nulidade dos atos pretéritos também atingidos pelos mesmos vícios, reconhecendo a nulidade do próprio contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 01, 02, 03, 04 e 05. 

Item IV - 2.5 – A irregular reativação do PROGRAMA DE INSPEÇÃO VEÍCULAR AMBIENTAL pelo Município de São Paulo – ausência de convênio regular e abrangente com o Estado de São Paulo para o exercício da competência residual e suplementar pelo Poder Público Municipal. 
- ausência de fiscalização e auditoria ambiental pelo órgão competente (CETESB);

- implantação de sistema de informática irregular, com indevido custeio pela Prefeitura Municipal, e mediante a intervenção da PRODESP e da PRODAM, com a quebra do sigilo e uso indevido do banco de dados do DETRAN-SP;

- abuso das competências municipais para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multa.
Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – reativação sem as medidas administrativas de fiscalização da concessionária – ausência de convênio abrangente com o Estado de São Paulo – ausência de intervenção da CETESB, agência ambiental legalmente incumbida de orientação do programa – irregular implantação de sistema de informática com custeio indevido pela Prefeitura Municipal e irregular intervenção da PRODESP E DA PRODAM, com prejuízo a regularidade administrativa e ao erário - ausência de regular intervenção do DETRAN – órgão de trânsito incumbido de garantir eficácia decorrente do Poder de Polícia – quebra do sigilo de seu banco de dados – definição de multa pela Poder Público Municipal, com abuso de competência, excesso e irregular utilização do banco de dados do DETRAN – prejuízo aos proprietários de veículos e a regularidade administrativa. 



Quando o programa de inspeção veicular foi concebido pela Prefeitura Municipal de São Paulo, antes mesmo da licitação 02/SVMA/95 ser efetivada, foi firmado um convênio entre o Estado de São Paulo, representado pelo Governador do Estado, Luiz Antonio Fleury Filho e Prefeitura Municipal, representada pelo Prefeito Municipal Paulo Maluf, em 21 de setembro de 1.994, onde as questões foram harmonizadas para a ordem natural das coisas, havendo a previsão de cooperação técnica da CETESB
 para integrar as ações do programa, sendo o órgão de controle e fiscalização ambiental responsável pelas diretrizes, bem como a previsão de intervenção do DETRAN, como órgão de trânsito responsável por assegurar a vinculação do programa com o sistema de licenciamento de veículos, visando a eficácia necessária, conforme regulamentação explicitada em tal convênio que ainda previa a integração dos Órgãos do Estado com os Órgãos do Município para efetiva viabilização do programa (fls.3440/3448).



Vencido esse convênio, cujo prazo de vigência era de cinco anos, não houve sua renovação.



Como o programa não foi regularmente implantado pelo Município de São Paulo, o Governo do Estado passou a entender que o próprio Estado de São Paulo devesse implantar o programa em todo seu território, chegando a lançar um edital para eventual contratação através da CETESB, em ato que não se consumou.



Porém, no ano de 2.003, em nova tentativa de se implantar o programa através do Município de São Paulo, se bem que fadado ao insucesso porque com a manutenção do contrato 34/SVMA/95, já caduco e não cumprido, foi lavrado um novo convênio, desta vez, de menor alcance.



Trata-se de convênio firmado pela Secretária Estadual de Segurança Pública, Secretaria Estadual do Meio Ambiente, e a Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, com interveniência do DETRAN, firmado em 28 de maio de 2.003,  também com vigência de 05 anos, cabendo destacar que tal convênio, repita-se, de menor alcance, teve seu âmbito de abrangência restrito as questões que envolviam o DETRAN, inclusive quanto ao sigilo dos seus dados, sendo omisso quanto as medidas de fiscalização e aplicação de multas aos cidadãos infratores, bem assim quanto a participação da CETESB (fls. 3464/3467).



No dia 19 de março de 2.008, foi assinado um termo de confidencialidade entre a SVMA, o DETRAN, e a empresa CONTROLAR S.A., onde os dados sigilosos do DETRAN foram disponibilizados à empresa e a terceiros por ela contratados (fls. 3473/3478). Esse documento é nulo de pleno direito, embora esteja gerando efeitos
. 



Posteriormente, no dia 15 de agosto de 2.008, um novo convênio foi firmado entre a Secretária Estadual de Segurança Pública, Secretaria Estadual do Meio Ambiente, e a Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, com interveniência do DETRAN, também com vigência de 05 anos, cabendo destacar que esse convênio, da mesma maneira que o anterior, teve seu âmbito de abrangência restrito as questões que envolvem o DETRAN, com a obrigatoriedade de que os dados sigilosos do DETRAN, não saíssem da órbita de acesso ao Poder Público, daí, inclusive, a obrigatoriedade de que o Município contratasse a mesma empresa de processamento de dados que o DETRAN, no caso a PRODESP, sendo omisso quanto as medidas de fiscalização e aplicação de multas aos cidadãos infratores, bem assim quanto a participação da CETESB  (fls. 2968/2976).




Sob tal contorno é que se deu reinício ao programa de inspeção veicular ambiental no Município de São Paulo, o qual, portanto, ao lado das inúmeras irregularidades já mencionadas e ainda a serem esplanadas, também não contava e não conta com suporte técnico adequado, seja na área ambiental onde a ausência da CETESB compromete a sua regulação e auditoria, seja na área tecnológica, onde a falta de clareza nas interferências do DETRAN e da PRODESP, também maculam a regularidade administrativa, seja, enfim, pela ausência de medidas legais para viabilizar fiscalização e aplicação de multas aos cidadãos infratores.



A despeito da legislação em vigor quando da assinatura do contrato, em 04 de janeiro de 1.996, é certo que na retomada do contrato, de todo ilegal como já visto, em 05 de junho de 2.007, estavam em vigor:

 - a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1.981, que ‘Dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulação e aplicação, e dá outras providências’, 

- a Lei 8.723, de 28 de outubro de 1.993, que ‘Dispõe sobre a redução de emissão de poluentes por veículos automotores e dá outras providências’, 

- o Código de Trânsito Brasileiro, Lei 9.503, de 23 de setembro de 1.997, legislação de fundo que deu obrigatoriedade a inspeção veicular ambiental, tornando-a item obrigatório para licenciamento e estabelecendo o sistema de multa. 



Trata-se de legislação federal de obediência aos entes federados, cabendo referência aos dispositivos de maior incidência no caso concreto:




Lei 6.938, de 31 de agosto de 1.981.
Art. 8º Compete ao CONAMA:  (Redação dada pela Lei nº 8.028, de 1990)
VI - estabelecer, privativamente, normas e padrões nacionais de controle da poluição por veículos automotores, aeronaves e embarcações, mediante audiência dos Ministérios competentes.
Lei 8.723, de 28 de outubro de 1.993.
Art. 3° Os órgãos competentes para estabelecer procedimentos de ensaio, medição, certificação, licenciamento e avaliação dos níveis de emissão dos veículos, bem como todas as medidas complementares relativas ao controle de poluentes por veículos automotores, são o Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis (Ibama), em consonância com o Programa Nacional de Controle de Poluição por Veículos Automotores (Proconve), respeitado o sistema metrológico em vigor no País.
Art. 12. Os governos estaduais e municipais ficam autorizados a estabelecer, através de planos específicos, normas e medidas adicionais de controle de poluição do ar para os veículos automotores em circulação, em consonância com as exigências do Proconve e suas medidas complementares.
Art. 12. Os governos estaduais e municipais ficam autorizados a estabelecer através de planos específicos, normas e medidas adicionais de controle da poluição do ar para veículos automotores em circulação, em consonância com as exigências do Proconve e suas medidas complementares. (Redação dada pela Lei nº 10.203, de 2001)
§ 1o Os planos mencionados no caput deste artigo serão fundamentados em ações gradativamente mais restritivas, fixando orientação ao usuário quanto às normas e procedimentos para manutenção dos veículos e estabelecendo processos e procedimentos de inspeção periódica e de fiscalização das emissões dos veículos em circulação. (Incluído pela Lei nº 10.203, de 2001)
§ 2o Os Municípios com frota total igual ou superior a três milhões de veículos poderão implantar programas próprios de inspeção periódica de emissões de veículos em circulação, competindo ao Poder Público Municipal, no desenvolvimento de seus respectivos programas, estabelecer processos e procedimentos diferenciados, bem como limites e periodicidades mais restritivos, em função do nível local de comprometimento do ar. (Incluído pela Lei nº 10.203, de 2001) 
§ 3o Os programas estaduais e municipais de inspeção periódica de emissões de veículos em circulação, deverão ser harmonizados, nos termos das resoluções do Conama, com o programa de inspeção de segurança veicular, a ser implementado pelo Governo Federal, através do Contran e Denatran, ressalvadas as situações jurídicas consolidadas. (Incluído pela Lei nº 10.203, de 2001)
Parágrafo único. Os planos mencionados no caput deste artigo serão fundamentados em ações gradativamente mais restritivas, fixando orientação ao usuário quanto às normas e procedimentos para manutenção dos veículos e estabelecendo processo e procedimentos de inspeção periódica e de fiscalização das emissões dos veículos em circulação.
Lei 9.503, de 23 de setembro de 1.997

Art. 22. Compete aos órgãos ou entidades executivos de trânsito dos Estados e do Distrito Federal, no âmbito de sua circunscrição:
I - cumprir e fazer cumprir a legislação e as normas de trânsito, no âmbito das respectivas atribuições;

III - vistoriar, inspecionar quanto às condições de segurança veicular, registrar, emplacar, selar a placa, e licenciar veículos, expedindo o Certificado de Registro e o Licenciamento Anual, mediante delegação do órgão federal competente;
V - executar a fiscalização de trânsito, autuar e aplicar as medidas administrativas cabíveis pelas infrações previstas neste Código, excetuadas aquelas relacionadas nos incisos VI e VIII do art. 24, no exercício regular do Poder de Polícia de Trânsito;
VI - aplicar as penalidades por infrações previstas neste Código, com exceção daquelas relacionadas nos incisos VII e VIII do art. 24, notificando os infratores e arrecadando as multas que aplicar;
XIV - fornecer, aos órgãos e entidades executivos de trânsito e executivos rodoviários municipais, os dados cadastrais dos veículos registrados e dos condutores habilitados, para fins de imposição e notificação de penalidades e de arrecadação de multas nas áreas de suas competências;
XV - fiscalizar o nível de emissão de poluentes e ruído produzidos pelos veículos automotores ou pela sua carga, de acordo com o estabelecido no art. 66
, além de dar apoio, quando solicitado, às ações específicas dos órgãos ambientais locais;
Art. 24. Compete aos órgãos e entidades executivos de trânsito dos Municípios, no âmbito de sua circunscrição:
I - cumprir e fazer cumprir a legislação e as normas de trânsito, no âmbito de suas atribuições;
VI - executar a fiscalização de trânsito, autuar e aplicar as medidas administrativas cabíveis, por infrações de circulação, estacionamento e parada previstas neste Código, no exercício regular do Poder de Polícia de Trânsito;
VII - aplicar as penalidades de advertência por escrito e multa, por infrações de circulação, estacionamento e parada previstas neste Código, notificando os infratores e arrecadando as multas que aplicar;
VIII - fiscalizar, autuar e aplicar as penalidades e medidas administrativas cabíveis relativas a infrações por excesso de peso, dimensões e lotação dos veículos, bem como notificar e arrecadar as multas que aplicar;
IX - fiscalizar o cumprimento da norma contida no art. 95
, aplicando as penalidades e arrecadando as multas nele previstas;
XIII - integrar-se a outros órgãos e entidades do Sistema Nacional de Trânsito para fins de arrecadação e compensação de multas impostas na área de sua competência, com vistas à unificação do licenciamento, à simplificação e à celeridade das transferências de veículos e de prontuários dos condutores de uma para outra unidade da Federação;
XVI - planejar e implantar medidas para redução da circulação de veículos e reorientação do tráfego, com o objetivo de diminuir a emissão global de poluentes;
XX - fiscalizar o nível de emissão de poluentes e ruído produzidos pelos veículos automotores ou pela sua carga, de acordo com o estabelecido no art. 66
, além de dar apoio às ações específicas de órgão ambiental local, quando solicitado;
§ 2º Para exercer as competências estabelecidas neste artigo, os Municípios deverão integrar-se ao Sistema Nacional de Trânsito, conforme previsto no art. 333 deste Código.
rt. 104. Os veículos em circulação terão suas condições de segurança, de controle de emissão de gases poluentes e de ruído avaliadas mediante inspeção, que será obrigatória, na forma e periodicidade estabelecidas pelo CONTRAN para os itens de segurança e pelo CONAMA para emissão de gases poluentes e ruído.
        



§§ 1º, 2º, 3º e 4º (VETADOS)
§ 5º Será aplicada a medida administrativa de retenção aos veículos reprovados na inspeção de segurança e na de emissão de gases poluentes e ruído.
Art. 131. O Certificado de Licenciamento Anual será expedido ao veículo licenciado, vinculado ao Certificado de Registro, no modelo e especificações estabelecidos pelo CONTRAN.
§ 1º O primeiro licenciamento será feito simultaneamente ao registro.
§ 2º O veículo somente será considerado licenciado estando quitados os débitos relativos a tributos, encargos e multas de trânsito e ambientais, vinculados ao veículo, independentemente da responsabilidade pelas infrações cometidas.
§ 3º Ao licenciar o veículo, o proprietário deverá comprovar sua aprovação nas inspeções de segurança veicular e de controle de emissões de gases poluentes e de ruído, conforme disposto no art. 104.
 

De outro lado, sob o aspecto regulamentar, em 05 de junho de 2.007, quando da retomada do contrato, como visto de todo ilegal, vigia a Resolução CONAMA nº 256/99, a qual estabelecia a competência para instituição e implantação dos Programas de I/M aos Estados, com exceção aos Municípios com frota igual ou superior a três milhões de veículos, conforme seque:

Art.5º Os Programas de I/M instituídos e implantados para atender às Resoluções do CONAMA serão implementados de forma harmônica e em um único nível de competência entre o Estado e seus Municípios, princípio que também deve reger a elaboração dos PCPV.

§ 1º Caberá ao órgão estadual de meio ambiente, em articulação com os órgãos municipais de meio ambiente envolvidos, a elaboração dos respectivos PCPV`s;

§ 2º Caberá ao órgão estadual de meio ambiente, em articulação com os órgãos ambientais envolvidos, conforme definido no PCPV, a responsabilidade pela execução de Programas de I/M.

§ 3º Os municípios, com frota total igual ou superior a três milhões de veículos poderão implantar Programas próprios de I/M, mediante convênio específico com o Estado.



Importante notar também, alguns outros dispositivos da própria resolução CONAMA 256/99, relevantes na hipótese em apreço, entre os quais, a previsão da outorga onerosa, com destinação de recursos aos Fundos do Meio Ambiente do Estado e dos Municípios, conforme o caso, nos termos do artigo 3º, e a necessidade de auditoria no processo de inspeção, prevista no artigo 11, conforme segue:

Art. 3º Os órgãos integrantes do SISNAMA, executores de Programas de I/M, poderão fixar a cobrança de percentual no valor de até quinze por cento das tarifas cobradas pelos executores indiretos do serviço, a ser destinada a fundos ou despesas para a preservação e proteção do meio ambiente e/ou para a cobertura dos custos efetivamente incorridos por força da presente Resolução.

Parágrafo único O percentual de que trata o "caput" será destinado, em partes iguais, aos órgãos estaduais (cinqüenta por cento) e municipais (cinqüenta por cento) de meio ambiente participantes do programa, descontadas eventuais despesas acordadas com terceiros referentes aos serviços de I/M e não cobertas pelo contratado, quando for o caso, conforme detalhamento de direitos e obrigações a serem estabelecidos entre as partes.

Art. 11. Todo o processo de inspeção técnica de emissão de poluentes e ruído será submetido a auditoria por instituições idôneas . 

Item IV - 2.5.1 – Ausência de convênio com a CETESB; deficiente fiscalização da concessionária - CONTROLAR S.A., sob o aspecto ambiental.



Em razão do histórico acima, é certo que não há convênio firmado entre o município de São Paulo e a CETESB
, ou qualquer outro Órgão Ambiental de qualificação técnica para fiscalizar a efetiva implantação do programa sob o ponto de vista da eficiência e eficácia ambiental.



Implantado dessa forma, sem que haja intervenção fiscalizadora do Poder Público, a empresa CONTROLAR S.A., opera sozinha o programa, sem qualquer vigilância sobre a forma de agir, não havendo aferição técnica ambiental de eficiência e eficácia.



Nesse sentido, na frente das questões formais de implantação do programa pelo Município de São Paulo, é importante destacar o compromisso com a qualidade dos serviços a ser aferido pelo próprio Poder Concedente.



Pois bem!



De tudo quanto exposto, importante destacar, em primeiro e sob o aspecto de fundo, referente ao interesse público subjacente de preservação ambiental, que as duas regras fundamentais não foram cumpridas pela Prefeitura do Município de São Paulo, por culpa e obra dos agentes públicos réus nesta ação, o que bem demonstra que o interesse efetivamente sempre foi outro, apenas político, eleitoreiro e financeiro.



É que, como já visto, os Agentes Públicos estabeleceram a gratuidade da inspeção veicular nos anos de 2.008 e 2.009, abolindo nesses anos e nos anos seguintes a outorga onerosa, sobre a qual recaía a compensação ambiental dos veículos, mediante a destinação de percentual do preço aos Fundos Ambientais, no caso ao Fundo Ambiental do Município de São Paulo.



A gratuidade, como visto ilegal, teve o condão apenas de atender a promessa do Sr. Prefeito Gilberto Kassab, com prejuízo ao erário e ao meio ambiente. 



A despeito da inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 14.717/08, que revogou o artigo 4º, da Lei Municipal nº 11.733/95, que estabelecia a outorga onerosa, é certo que havia previsão contratual nesse sentido, conforme cláusula VII, do contrato, que estabelecia o percentual de 6% do preço a ser repassado ao Poder Público, depois alterado para 8%, conforme aditivo 01, de 06 de junho de 2.001.



É importante reafirmar que a revogação do artigo 4º, da Lei Municipal nº 11.733/95, não implica, por si, na revogação da cláusula contratual, tampouco na alteração prevista no aditivo nº 01, cabendo ao Pode concedente manter a outorga onerosa em 8%, em homenagem aos princípios do poluidor/pagador – usuário/pagador, não havendo justificativa legal para a revogação da cláusula contratual, o que afronta o princípio da vinculação..



Portanto, nem se diga que não houve a participação dos agentes públicos, réus nesta ação, para extinguir a outorga onerosa, primeiro porque a iniciativa legislativa foi do executivo, segundo porque, se assim não entendessem, não teriam excluído a cláusula contratual que estabelecia a outorga onerosa, como fizeram no aditivo 06, de 30 de janeiro de 2.009, outorga onerosa, aliás, contemplada pela norma federal conforme resolução 418, do CONAMA.



Em verdade, os réus retiraram a outorga onerosa do contrato, visando dar a impressão, ao particular, da redução da tarifa, mas é certo que o fizeram contra os princípios gerais que regem a matéria, com prejuízo ao erário. 

 

De outro lado, não há convênio entre a Prefeitura Municipal e o Governo do Estado, de forma a viabilizar o quanto exigido, já que não há instrumento de intervenção ou participação da CETESB
, sendo certo, assim, que a atividade desenvolvida pela empresa CONTROLAR S.A., não sofre nenhuma fiscalização de conteúdo ambiental, não havendo notícia de qualquer auditoria sobre tal aspecto.



Desse modo, sob o ponto de vista ambiental, a falta de convênio abrangente com o Governo do Estado e, em especial com seu Órgão de Meio Ambiente - CETESB, impede conhecer, com isenção, a eficiência e eficácia do programa sob o aspecto ambiental; de outro lado, a renúncia da outorga onerosa, como visto, ao lado de afrontar o princípio do usuário / pagador poluidor /pagador, contraria o princípio de compensação ambiental imposto aos proprietários de veículos, já que deixam de ser recolhidos os valores destinados ao Fundo Municipal do Meio Ambiente.



Em verdade, o convênio firmado pela SVMA, com a Secretaria Estadual do Meio Ambiente e Secretaria Estadual de Segurança, teve apenas o viés de favorecimento financeiro, fundado na coerção imposta aos proprietários de veículos e benefícios concedidos à empresa CONTROLAR S.A., sem a contrapartida preconizada pela legislação anunciada, qual seja a de um sistema, onde a empresa pudesse ter seus resultados aferidos.



Aliás, a fiscalização e auditoria permanente é imposição que também decorre do edital 02/SVMA/95 e do próprio contrato 34/SVMA/95:

EDITAL

Item 15. DAS OBRIGAÇÕES DO PODER CONCEDENTE

Item 15.1 Incumbirá à Prefeitura:

Item 15.1.4 – Regulamentar, fiscalizar e auditar permanentemente, a execução dos serviços concedidos


CONTRATO

 Cláusula III DAS OBRIGAÇÕES DO PODER CONCEDENTE

 Incumbirá à Municipalidade:

Item 4 – Regulamentar, fiscalizar e auditar permanentemente, a execução dos serviços concedidos



Não há notícia de fiscalização ou auditoria permanente nos serviços executados pela CONCESSIONÁRIA – CONTROLAR S.A., tanto assim que o próprio Hélio Neves (fls.3754/3761), ao prestar declarações ao Ministério Público, no inquérito civil que instrui a presente ação, deixa patente a autonomia da empresa na consecução dos serviços, sem nenhum sistema de aferição da regularidades dos serviços sob o ponto de vista tecnológico: 
Exibido ao declarante o oficio para cá encaminhado pelo atual Coordenador do Detran, constante de fls. 3437/3439, e perguntado sobre o acesso de funcionários da empresa CONTROLAR aos dados constantes  do banco de dados do Detran, por ele foi dito que a empresa CONTROLAR através de seus funcionários tem acesso ao referido banco de dados; quando os veículos são apresentados para a inspeção veicular são recebidos por funcionários da empresa CONTROLAR, sem qualquer participação de agentes públicos, sendo feita uma conferencia nos dados do veículo em comparação aos dados constantes do banco de dados do Detran, visando a habilitação prévia ou não do veiculo para a realização da inspeção veicular; também é a própria empresa quem alimenta os dados no sistema referente aos veículos aprovados ou não na inspeção veicular para fins de licenciamento e atualmente também da eventual posição de multa através do sistema integrado a Prodam e a Prodesp.


Nem se diga que o acompanhamento on line que se faz sob o aspecto operacional burocrático, seja o exigido pelo edital e pelo contrato. Evidente que não; a essência do contrato é ambiental e sob tal enfoque é que deve recair a fiscalização e a auditoria, conforme orienta a resolução CONAMA 418, de 25 de novembro de 2.009, em seu artigo 23:

Art. 23. Os órgãos ambientais responsáveis pela implantação dos Programas de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso - I/M devem desenvolver sistemas permanentes de auditoria, realizada por instituições idôneas e tecnicamente capacitadas, abrangendo a qualidade de equipamentos e procedimentos, bem como o desempenho estatístico dos registros de inspeção, conforme requisitos a serem definidos pelo órgão responsável.
Parágrafo único. Em caso de programas operados por terceiros, as falhas sistemáticas identificadas pela auditoria devem ser necessariamente vinculadas a um sistema de penalidades contratuais.


Nem se diga que o INMETRO teria tal papel, porquanto contratado pela própria empresa apenas para aferição dos equipamentos, sem interferência quanto ao desenvolvimento tecnológico e procedimental adotados.



Desse modo, sob o enfoque desejável de eficiência e eficácia ambiental, desenvolvimento tecnológico e procedimental, o programa não passa pela aferição devida, não havendo instituição externa certificadora, não sendo o caso de se levantar bandeira sob sua eficácia social, ante tão incipiente formatação fiscalizadora.



Sob tal aspecto, não se questiona a aferição dos equipamentos utilizados pela empresa CONTROLAR S.A., realizada pelo INMETRO, contratado pela própria empresa CONTROLAR S.A., sem intervenção da Prefeitura, o que se questiona é a falta de aferição da tecnologia empregada, sua eficiência e eficácia sob o ponto de vista global do programa.



De outro lado, mas ainda sob tal aspecto, apenas para que não passe in albis, não se desconhece o trabalho realizado pela USP, através da Faculdade de Medicina, ao que consta, com patrocínio da CONTROLAR S.A., onde se aponta a contribuição do programa na melhoria do meio ambiente e na redução do custo social, com projeção de morbidade e o indicador econômico referente a valoração econômica de impacto na saúde, juntado aos autos pela CONCESSIONÁRIA (fls. 3278/3281).



Não, claro que não.



O que é importante frisar, sob esse aspecto, é que referido estudo, reflete o que é apresentado pela própria realidade, de resto preconizada pela interessada – a empresa CONTROLAR S.A., não levando em conta o volume de dinheiro que não tem retorno social, consistente no lucro exorbitante da empresa, já que não foi feito o equilíbrio financeiro
, não leva em conta o valor de R$ 173,6 milhões obtido como preço na venda de ações da empresa CONTROLAR S.A., antes mesmo de se iniciar a execução do programa, e não leva em conta, o que é de grande relevância para o desenvolvimento pleno do programa, a inexistência de auditoria e de critério técnico de desenvolvimento e de aferição tecnológica ambiental para se conhecer do que utilizado pela concessionária, não se tendo conhecimento quanto a otimização capaz de certificar a eficiência e eficácia das inspeções sob o ponto de vista intrínseco.



Vale dizer, se dessa forma irregular como implantado o programa, o referido estudo demonstra evolução, o que se dizer diante da possível redução de custos, com destinação direta de recursos para a saúde, da recomposição ambiental pela outorga onerosa com destinação de recursos para o Fundo Municipal do Meio Ambiente, e, finalmente, com a efetiva fiscalização da empresa CONTROLAR S.A., por Órgão Público qualificado – a CETESB, aferindo eficiência e eficácia dos métodos utilizados.



Apenas para quantificar, a se considerar o valor aproximado de Us$ 33.340.000, obtido pelo referido estudo e referente a redução do impacto de 7% da frota diesel inspecionada (fls. 3280), pode-se afirmar ser inferior ao lucro anual obtido pela empresa, a se considerar a receita de R$ 250 milhões anuais e ERBIDTA de 45 a 50%, como anunciado pela CCR (vol. 5º - fls. 953), afora o lucro ilícito obtido pelos empresários Carlos Suarez e Abigail Suarez e filhos, da ordem de R$ 173,6 milhões.



Tenho, entretanto, que não haveria de fazer tal comparação, não fosse a forma ilegal como o programa de inspeção ambiental veicular foi implantado no Município de São Paulo, já que não me coloco contra a inspeção veicular, mas a sua exploração financeira, longe do interesse social subjacente.



Nesse aspecto, a mãe terra é quem responde; aquela encantada e cantada na campanha da fraternidade deste ano de 2.011, onde a assertiva é preconizada:

A Terra é mãe, é criatura viva; também respira, se alimenta e sofre.

É de respeito que ela mais precisa!

Sem teu cuidado ela agoniza e morre.

Vê, nesta terra, os teus irmãos.

São tantos que a fome mata e a miséria humilha.

Eu sonho ver um mundo mais humano, sem tanto lucro e muito mais partilha.



Abstraídas, portanto, a questão ideológica, porque também o Ministério Público é a favor da inspeção veicular, o certo é que atualmente não se tem nenhum critério técnico ou parâmetro de fiscalização sobre os serviços prestados pela CONTROLAR S.A., cuja história apenas reflete fraudes preconizadas por empresários, cujo histórico é de lucro a qualquer custo, inclusive ambiental
. 



É importante destacar, ademais, que o Laboratório de Emissão Veicular da CETESB é o mais antigo do país e também o único laboratório governamental acreditado pelo CGCRE/INMETRO, fazendo parte da RBLE - Rede Brasileira de Laboratórios de Ensaio, sob o nº CRL 020/87. 


Dessa forma, a inexistência de fiscalização e auditoria permanente sob o ponto de vista tecnológico e ambiental, ao arrepio da legislação vigente, e da própria obrigação contratual, representa a incapacidade técnica do Município de São Paulo, ao menos na condução dos Agentes Públicos réus nesta ação, de colocar em frente o programa de inspeção ambiental veicular.



Dessa forma, também por isso não se justifica a manutenção do CONTRATO 34/SVMA/95, nunca cumprido.

Item IV - 2.5.2 – Ausência de regular contratação da PRODESP e da PRODAM – irregular implantação de sistema de informática as expensas da Prefeitura Municipal – irregularidade administrativa e prejuízo ao erário. 




- Ausência de regular convênio com o DETRAN – uso irregular do banco de dados de licenciamento veicular.



Outrossim, a despeito da ausência de fiscalização e auditoria sob a ótica ambiental, sob o aspecto operacional, burocrático, os convênios existentes com a PRODESP E PRODAN, como anunciados e mencionados, não são suficientes para sustentar, com regularidade administrativa, a implantação e desenvolvimento do programa de inspeção veicular ambiental pelo Município de São Paulo.



É que sob a ótica da tecnologia da informação, as participações da PRODESP e da PRODAM, a primeira empresa de economia mista do Estado de São Paulo detentora de contrato com o DETRAN, a segunda empresa de economia mista do Município de São Paulo, detentora de contrato com a Secretaria Municipal de Trânsito, são feitas forma irregular, havendo abusos na entrega de informações sigilosas à empresa CONTROLAR S.A., além de prestação de serviços sem regular contratação, havendo, ademais, benefícios para a concessionária, que nos termos do edital seria a responsável pela implantação do sistema informatizado, conforme os itens 16.1.1. e 16.1.2, do edital, e item 3 do seu anexo I., já que atualmente a remuneração dessas empresas é feita pela Prefeitura Municipal.



De outro lado, sob a ótica da operacionalização do sistema, com a intervenção do DETRAN – Departamento de Trânsito de São Paulo, agente de trânsito que detém as informações da frota alvo, no caso os veículos licenciados em São Paulo-Capital, bem como é responsável pelo cumprimento das regras de licenciamento impostas pelo Código de Trânsito Brasileiro, o sistema implantado não reflete as exigências legais, sobretudo a manutenção do sigilo em seu banco de dados.



Com efeito:

Item IV - 2.5.2.1 – O descumprimento da obrigação de custeio do sistema de informática pela CONTROLAR S.A. – leniência dos agentes públicos que assumem os custos pela Prefeitura Municipal, através de serviços prestados, sem contrato ou irregular contratação, pelas empresas de economia mista PRODESP E PRODAM – indenizações pagas pelo Poder Público Municipal – prejuízo ao erário. 



Conforme estabelecem os itens 16.1.1. e 16.1.2, do edital, e item 3 do seu anexo I, entre as obrigações do CONCESSIONÁRIO, está aquela de implantar as instalações necessárias para a prestação dos serviços e prover os recursos financeiros à consecução do empreendimento, entre as quais os sistemas de informatização componentes do programa “I/M SP”, enquanto que os itens 19.1 e 19.8, está previsto que a remuneração da CONCESSIONÁRIA será exclusivamente o produto da cobrança do preço, donde deverá estar inclusas todas as despesas necessárias à execução do objeto da licitação, livre de qualquer ônus para a Administração.


Por sua vez, o contrato 34/SVMA/95, da mesma forma, estabelece as obrigações assumidas pelo CONCESSIONÁRIO, conforme cláusula IV, 1, 2 e 3, da mesma maneira que estabelece a remuneração devida na cláusulas II, onde prevê que a única remuneração devida será o preço cobrado dos proprietários dos veículos, sem qualquer participação da Prefeitura, da mesma forma que a cláusula VII, item 2, estabelece que o preço constituirá a única e completa remuneração pela adequada prestação dos serviços.



A lógica jurídica dos dispositivos, os quais, ademais, se completam com aquele outro que impunha a outorga onerosa, têm como fundamento os princípios do poluidor-pagador / usuário-pagador, desde sempre anunciados como precursores da isonomia nas questões ambientais.



Entretanto, mais uma vez, na ânsia de implantar o programa de inspeção veicular ambiental a favor e favorecendo a concessionária CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas, os Agentes Públicos réus nesta ação, ignoraram as previsões do edital e do contrato e assumiram para o Poder Concedente o ônus que era da empresa contratada, passando a tratar da implantação dos sistemas de informática através das empresas PRODESP E PRODAM, assumindo o encargo financeiro, ao arrepio do que previsto.



Em relação a PRODAM, é certo que a questão referente a implantação dos serviços destinados a sustentação do sistema informatizado de viabilidade do programa de inspeção veicular ambiental foi inicialmente tratado através da proposta PC-SVMA-080516-18, de 14 de julho de 2.008, sendo certo, entretanto, que não foi firmado oportuno contrato, ao arrepio do que determina o artigo 60, da Lei 8.666/93, tendo a Secretaria do Verde e do Meio Ambiente assumido o ônus financeiro pelos serviços prestados, pagando para a referida empresa, no dia 30 de dezembro de 2.009, o valor global de R$ 946.983,69 referente ao período de  julho de 2.008 a novembro de 2.009, a título de indenização.



Importante notar que sequer havia dotação orçamentária para tal despesa, cabendo a edição do DECRETO 51.161, de 30 de dezembro de 2.009, para a abertura de crédito suplementar, o que bem demonstra o pleno conhecimento dos fatos pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e pelo Sr. Eduardo Jorge



Ainda a título de indenização foi pago à PRODAM, no dia 10 de março de 2.010, o valor de R$ 344.616,23, referente ao período de julho a dezembro de 2.008, e no dia 27 de outubro de 2.010, o valor de R$ 235.761,85, referente ao período de 1º de dezembro de 2.009 a 15 de março de 2.010.



Ao lado, visando dar aparente legalidade, a SVMA firmou três contratos com a PRODAM (fls. 4926/5090).

- o primeiro em 11 de fevereiro de 2.009, visando implantar e manter o sistema de reembolso da Inspeção Veicular ao Município – contrato 011/SVMA/2009. Esse contrato é decorrência da quebra do princípio do poluidor-pagador /usuário-pagador, já que visou estabelecer o sistema informatizado de devolução (reembolso) dos valores pagos pelos usuários, cabendo aqui apenas acrescentar que a revogação legal da outorga onerosa, como visto é inconstitucional (item IV – 2.7 – pag. 413). , assim como é ilegal a revogação da cláusula contratual que assim previa (item IV – 2.8 – pag. 406)

- o segundo em 16 de março de 2.010, visando a sustentação e melhorias de TIC do Sistema de Inspeção Veicular – contrato nº 003/SVMA/2.010 e aditivo nº 01 ao contrato prorrogando o prazo.

- o terceiro em 02 de agosto de 2.010, visando dar sustentação de TIC da Devolução da Inspeção Veicular do Município.



Afora os contratos, a própria empresa PRODAM informa os demais serviços prestados sem a cobertura contratual (fls. 4926/5090).



Outrossim, a PRODAM informa a utilização do contrato firmado em 04 de abril de 2.011, entre a Secretaria Municipal de Transportes e a PRODESP, onde ela – PRODAM, comparece como interveniente, visando possibilitar o acesso/cessão de informações do Banco de Dados do DETRAN, com vistas ao processamento das multas de trânsito Municipal (fls. 4926/5090).



Do que se observa, os Agentes Públicos procuram legitimar a contratação da PRODAM pela SVMA, sustentando, em apertada síntese, que o programa por ela desenvolvido seria auxiliar, apenas destinado ao controle que a SVMA exerceria sobre a CONTROLAR S.A., com resguardo do seu Poder de Polícia.



Por si, esse argumento não se sustenta, já que o controle deve ser feito através de acesso ao próprio sistema desenvolvido, já que não há controle sem acesso.



Ademais, com o respeito devido não é o que se nota, senão por ouro motivo de ordem técnica de maior profundidade, cujo espectro não comporta aprofundamento nessa seara, com certeza porque é através da PRODAM que o sistema informatizado do programa como um todo se sustenta.



É através da PRODAM, que a empresa CONTROLAR S.A. obtém o banco de dados do DETRAN atualizado diariamente, e é através da PRODAM, que se aloja o sistema de informação quanto a aprovação/reprovação dos veículos na inspeção veicular que vão sustentar o banco de dados do DETRAN, através da PRODESP.   


O processo administrativo 2008.0.351.372-1, juntado aos autos (Apenso XL) traz a documentação referente a contratação e pagamento da indenização à PRODAM, onde constam atas das reuniões conjuntas entre a PRODAM, PRODESP e a concessionária CONTROLAR S.A., onde fica patente a interligação dos sistemas, inclusive a pedido da própria empresa CONTROLAR S.A., já que a única hipótese de acesso ao banco de dados do DETRAN era por tal modelo.



Apenas para conhecimento, afirmo que os serviços começaram a ser prestados sem contrato pela PRODAM em julho de 2.008, sendo certo que a carta subscrita por Ivan Pio de Azevedo, diretor presidente da CONTROLAR S.A., datada de 08 de abril de 2.008, não deixa dúvida a respeito, completando a troca de e-mails e demais correspondências e reuniões documentadas no referido processo administrativo:

Á

Secretaria Municipal do Verde e Meio Ambiente – SVMA

Prezado Dr. Volf.

Solicitamos seu especial empenho no sentido de definir com a PRODAM e STM a sistemática necessária para a obtenção das informações cadastrais por esta Concessionária.

Esclarecemos que, em recente reunião com a PRODAM e Srs. Rafael Sândalo e Pedro Nakano, representando esta Secretaria, o Sr. Cesar Kiel informou que esta Concessionária deverá receber os dados cadastrais dos veículos (tanto para emissão de boleto quanto para o agendamento da inspeção) pelo link da PRODAM, através do banco de dados da SMT. Desta mesma forma, o envio das chancelas eletrônicas entre PRODAM e PRODESP seria efetuado pelo link existente do convênio SMT. Informou, ainda, que novas cláusulas deveriam ser inseridas no convênio da SMT com DETRAN/PRODESP ( que está em processo de renovação), prevendo essas aplicabilidades.

Por outro lado, através de recente conversa telefônica com nosso Gerente de Informática, o Senhor informa que essas questões não irão seguir o caminho descrito acima.

Ocorre que em atendimento ao que, expressamente, nos foi solicitado pela SVMA, desenvolvemos o Sistema de Gestão do Programa I/M, hoje em fase final de ajustes e testes, contemplando a sistemática de busca dos dados cadastrais, primeiramente e prioritariamente, através do link com a PRODAM.

Diante dessa indefinição, torna-se imprescindível o entendimento da SVMA com PRODAM e SMT, haja vista, que qualquer modificação poderá trazer sérios impactos ao Sistema já desenvolvido.

No aguardo do seu pronunciamento, subscrevemo-nos.




Atenciosamente,

Ivan Pio de Azevedo – Diretor Presidente 



Posteriormente, no dia 14 de julho de 2.008, a PRODAM fez encaminhar a proposta técnica comercial 080516-18, a qual serviu de parâmetro para os serviços prestados antes mesmo de contratados, e que gerou o pagamento de indenizações, onde o item 3 prevê o objeto da proposta:

Item 


3. OBJETO DA PROPOSTA 

O objeto da proposta para o Desenvolvimento do Sistema de Inspeção Veicular contempla os serviços: 



°
Atualização do Cadastro de Veículos

Recebimento pela PRODAM dados atualizados dos veículos diariamente enviados pela PRODESP / DETRAN




°
Consulta de veículos

Desenvolvimento de uma interface entre a PRODAM  e a CONTROLAR para disponibilização dos Dados dos Veículos.

°
Agendamento
Recebimento pela RPODAM dos dados de Agendamento realizado pela CONTROLAR.

As informações recebidas pela PRODAM referente ao Agendamento estão relacionadas no ANEXO I desta propostas.

°
Inspeção Veicular

Recebimento pela PRODAM do resultado da Inspeção realizada pela CONTROLAR.

As informações recebidas pela PRODAM referente a Inspeção Veicular estão relacionadas no ANEXO I desta proposta.
°
Confirma Inspeção Veícular

Envio para a CONTROLAR a confirmação do recebimento da Inspeção Veicular.

°
Gerar Chancela

Analise da inspeção realizada pela CONTROLAR e gera o número da Chancela.

°
Enviar Chancela para PRODESP /DETRAN

Envio para a PRODESP / DETRAN resultado da inspeção.

°
Gerar Arquivo de Contingência para a CONTROLAR

°
Desenvolvimento de novas funcionalidades e Relatórios



As funcionalidades previstas também indicam a prestação de serviços para a efetiva implantação do sistema de informatização visando o desenvolvimento do programa, sendo destacável a função precípua de servir a CONTROLAR quanto a utilização do banco de dados do DETRAN.



Nem poderia ser diferente, se a empresa CONTROLAR S.A. é responsável por todos os processos da inspeção veicular, onde não sofre nenhum controle, seria mesmo necessário disponibilizar para ela os meios para tanto. 



O próprio réu Helio Neves, o qual atualmente é gestor do contrato, salienta que é a empresa Controlar quem faz a habilitação do veículo a ser inspecionado e ao final certifica a aprovação, conforme declarações prestadas (fls. 3502):

Exibido ao declarante o oficio para cá encaminhado pelo atual Coordenador do Detran, constante de fls. 3437/3439, e perguntado sobre o acesso de funcionários da empresa CONTROLAR aos dados constantes  do banco de dados do Detran, por ele foi dito que a empresa CONTROLAR através de seus funcionários tem acesso ao referido banco de dados; quando os veículos são apresentados para a inspeção veicular são recebidos por funcionários da empresa CONTROLAR, sem qualquer participação de agentes públicos, sendo feita uma conferencia nos dados do veículo em comparação aos dados constantes do banco de dados do Detran, visando a habilitação prévia ou não do veiculo para a realização da inspeção veicular; também é a própria empresa quem alimenta os dados no sistema referente aos veículos aprovados ou não na inspeção veicular para fins de licenciamento e atualmente também da eventual posição de multa através do sistema integrado a Prodam e a Prodesp.   



Pois bem!



Se é assim, e assim é, infirmar a obrigação contratual da empresa CONTROLAR S.A. de arcar com os custos dos serviços prestados pela empresa PRODAM, é mais uma manobra para beneficiá-la. 


Em relação a PRODESP, que vem prestando serviços ainda sem contrato específico, é certo que existiram duas propostas formalizadas pela empresa para que o contrato fosse lavrado, não contando com a aceitação da SVMA, senão por outro motivo, pelo simples fato de que teria a regulação em relação ao banco de dados do DETRAN; vale dizer a sua utilização se faria de acordo com os princípios que impõe a preservação do sigilo e sua operação com respeito ao Poder de Polícia do Estado.



Tratam-se das propostas contidas na especificações de serviços e preços nº 9296-4 e nº 9306-3, ambas contendo, entre outros ajustes, as obrigações específicas das partes, entre as quais, as da SVMA, e com destaque a de manter sigilo sobre as informações de propriedade de veículos recebidas e processadas, conforme cláusula quinta do convenio firmado com o Governo do Estado, através das Secretarias de Estado de Segurança e do Meio Ambiente, firmado em 15 de agosto de 2.008, conforme já referido (PA. 2004-0.223.011-2 - Apenso XXXIV – fls. 105 e 283)



Entretanto, como a SVMA, não tem controle sobre o programa, tendo delegado o Poder de Polícia à própria empresa concessionária CONTROLAR S.A., prefere utilizar dos dados que lhe são fornecidos através da PRODAN e da Secretária Municipal dos Transportes, gerando distorções que quebram o sigilo do banco de dados do DETRAN.



Em apertada síntese, há na hipótese a quebra do convenio, onde expressamente se prevê a contratação da PRODESP, empresa responsável pelos dados do DETRAN.



O processo administrativo 2004-0.223.011-2 (Apenso XXXIV – 2 volumes) registra os fatos, inclusive a emissão de faturas pela PRODESP, ainda não pagas pela SVMA, constando a questão referente ao encargo financeiro ser da empresa CONTROLAR S.A..



De qualquer forma, como amplamente demonstrado, o certo é que a empresa CONTROLAR S.A., vem se utilizando dos dados processados pela PRODESP em razão do contrato que mantém com o DETRAN, fazendo-o através da empresa PRODAN, sempre mediante o custeio da Prefeitura Municipal, de forma contrária ao que estabelece o edital e o contrato, como amplamente demonstrado.



Vale ressaltar que o DETRAN, prestando informações no inquérito civil (fls. 3438), resumiu a impossibilidade de acesso, pelos meios ordinários, da empresa CONTROLAR S.A. ao banco de dados do DETRAN, ao afirmar que:

“Dessa forma, a possibilidade de acesso da empresa Controlar aos dados do DETRAN não é permitida por esse órgão executivo de trânsito, haja vista que a Prodesp afirma não disponibilizar qualquer tipo de senha de acesso a empresa Controlar.”


O que se tem, entretanto, é que a empresa CONTROLAR S.A. tem acesso ao banco de dados do DETRAN, via PRODAN e Secretaria Municipal de Trânsito, como amplamente demonstrado.



Desse modo, resumindo a ilegalidade, é certo que intimada a se manifestar no inquérito civil que sustenta esta ação, a PRODESP informou que não autoriza a manipulação dos dados do DETRAN pela empresa CONTROLAR S.A., e que notificou a SVMA, para fazer os pagamentos devidos e regularizar a contratação, conforme documentos remetidos (fls. 5179/5203)



Frise-se, a PRODESP notificou a SVMA, visando o pagamento de valores em aberto, e a necessidade de formalização contratual, restando patente, portanto, a ilegalidade. 



De acordo com a especificação de serviços e preços n9306-3 (PRODESP)., considerando o mês de outubro/09 como data base, os valores implicados seriam:

- R$ 457.198,50 para o ano de 2.009;

-R$ 3.631.258,70 para o ano de 2.010;

-R$ 2.951.978,10 para o ano de 2.011.

(PA. 2004-0.223.011-2 - Apenso XXXIV – fls. 283)



Importante destacar que há período antecedente também precificado, como decorre da especificação de serviços e preços nº 9296-4 - PRODESP (PA. 2004-0.223.011-2 - Apenso XXXIV – fls.283).



Desse modo, assim como ocorre em relação a PRODAN, também aqui a relação da SVMA, com a PRODESP se faz de maneira absolutamente irregular, com abuso dos dados sigilosos do DETRAN, conforme segue abaixo. 

Item IV - 2.5.2.2 – USO IRREGULAR DOS DADOS SIGILOSOS DO DETRAN.



Em razão do Poder de Polícia de Trânsito exercido pelo DETRAN-SP Departamento Estadual de Trânsito, é certo que ele recolhe e guarda, sob sigilo, todos os dados dos veículos licenciados no Estado de São Paulo e de seus proprietários.



O banco de dados que se forma em decorrência dessa atividade é indisponível, cabendo a sua guarda ao referido Órgão de Trânsito, que tem o dever de sigilo, sob pena de invadir a privacidade dos proprietários dos veículos licenciados. 



O Banco de dados se forma através do Poder de Polícia do Estado que é indelegável.



Visando implantar o programa de inspeção veicular ambiental no Município de São Paulo, sob o pretexto de que seria necessário acesso a referido banco de dados, o convênio firmado entre a Secretaria Estadual de Segurança, com a intervenção do DETRAN, e a Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, de forma clara previu a sua utilização pela própria Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, de forma a que também o mantivesse em sigilo, havendo legitimidade em tal convênio, na medida em que a atividade de inspeção veicular também é decorrência do Poder de Polícia do Estado.



Desse modo, tanto no convênio firmado no dia 28 de maio de 2.003, quanto no convênio firmado no dia 15 de agosto de 2.008, havia a previsão expressa do sigilo em relação aos dados e sistemas pertencentes ao DETRAN e disponibilizados para a Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, havendo no segundo ainda mais, a obrigatoriedade da Secretaria do Verde e do meio Ambiente contratar com a mesma empresa que opera os dados do DETRAN, no caso a PRODESP.



Porém, no dia 19 de março de 2.008, o Delegado de Polícia Gilson César Pereira da Silveira, extrapolando suas funções, subscreveu TERMO DE CONFIDENCIALIDADE REFERENTE AO CONTRATO Nº 34/SVMA/95, autorizando que os dados e o sistema fosse também operado por empresa terceirizada, sub-contratada da empresa CONTROLAR S.A., em documento que também foi assinado pelos réus nesta ação Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho e Ivan Pio de Azevedo (fls. 3473/3478).



Ao lado da ilegalidade material, há a ilegalidade formal. O ato administrativo firmado por autoridade incompetente é nulo. Nesse sentido, o Ministério Público notificou a atual gestão do DETRAN, órgão que sofre reestruturação administrativa por força do Decreto Estadual nº 56843, de 17 de março de 2.011, que o realocou junto a Secretaria de Gestão Pública.



Sob o ponto de vista material, o Ilustre Coordenador do DETRAN, informou através de ofício endereçado para esta Promotoria de Justiça, que o DETRAN não autoriza a entrega de seus dados para terceiros, nem sequer para a empresa CONTROLAR S.A., noticiando a referida Autoridade que iria promover reuniões para solução do impasse, sobre a qual não se tem notícia.



Sob o ponto de vista formal, foi o próprio Coordenador do DETRAN, quem encaminhou as atribuições do Delegado de Polícia Gilson Cezar Pereira da Silveira, donde se constata que não tinha atribuição legal e funcional para assinar o chamado Termo de Confidencialidade, que subscreveu no dia 19 de março de 2.008, juntamente com a SVMA, representada pelo Secretário Eduardo Jorge e a empresa CONTROLAR S.A., representada pelo Sr. Ivan Pio, através do qual os dados sigilosos do DETRAN foram disponibilizados à empresa e a terceiros por ela contratados (fls. 3473/3478). 



Obviamente todos sabiam da ilegalidade, já que o Dr. Gilson não era o Diretor do DETRAN, tampouco seu substituto, bem como todos conheciam o sigilo imposto ao banco de dados do DETRAN, circunstâncias decorrentes de Lei.



De qualquer sorte, o mal feito gerou efeitos contrários ao interesse público.



Em primeiro, por representante da empresa CCR, o qual, quando do negócio bilionário de fundo ilegal na compra de ações da empresa CONTROLAR S.A., anunciou que ali se abriam novas oportunidades para a empresa, em razão do conhecimento acerca da frota urbana, cujos dados são de guarda do DETRAN, conforme constou de divulgação oficial da empresa (fls. 936) e conforme noticiado pela imprensa:

Valor Econômico – UOL (fls. 932)

CCR compra fatia na Controlar, responsável por inspeção em SP

Em fato relevante enviado ao mercado, o diretor presidente da CCR, Renato Alves Vale, ressaltou que a empresa adquirida poderá no futuro se expandir para outras regiões do pais, colocando a CCR em uma posição estratégica em um mercado de importância crescente.

‘A Controlar permitirá à CCR um melhor entendimento acerca da frota urbana, objeto de estudo da empresa há alguns anos’, frisou Vale, no fato relevante.



Em segundo, pelo efetivo uso irregular dos dados pela empresa CONROLAR S.A., conforme ficou revelado, através do encaminhamento de cartas a proprietários de veículos alertando sobre a obrigatoriedade de inspeção ambiental, acompanhada do boleto para pagamento do preço devido.



O fato, que parece irrelevante diante de todas irregularidades até aqui noticiadas, mostra-se significativo pelos contornos que ganhou, que bem demonstram a deslealdade administrativa.



Com efeito, no ano de 2.008, por iniciativa do Assessor Especial Hélio Neves, e autorização do Secretário Eduardo Jorge, e conforme proposta PC-SVMA-080620-24, através da PRODAM e mediante pagamento pela Prefeitura Municipal, foram expedidas cartas aos proprietários de veículos movidos a diesel (frota alvo da ocasião) visando alertá-los sobre a inspeção veicular. Na ocasião, o Assessor Jurídico Félix Castilho fundou o entendimento em parecer de 08 de setembro de 2.008, de que os custos deveriam ser mesmo da Prefeitura Municipal, porquanto o contrato não previa ser obrigação da concessionária a divulgação do programa. 



Importa registrar sob tal aspecto, que o contrato também não previa ser obrigação da Prefeitura fazer a divulgação do programa, mas antes previa que era obrigação do concessionário prover recursos para o empreendimento.

CLÁUSULA IV – DAS OBRIGAÇÕES DO CONCESSIONÁRIO

Item 2

Prover recursos financeiros necessários à consecução do empreendimento, podendo os mesmos ser de origem interna e/ou externa. 


Tal cláusula está em conformidade com o princípio do poluidor-pagador / usuário-pagador, sendo certo, ademais, que pelo princípio da legalidade (artigo 37, CF), ao Agente Público somente é autorizado fazer o que a lei lhe autoriza, não havendo, na espécie, autorização legal para tanto.



E tanto a obrigação de divulgação era da concessionária, que a cláusula VIII, § 2º, alínea ‘e’ prevê a punição da empresa pela distribuição de material de divulgação não autorizado pela SVMA, o que, em sentido contrário e em lógica de interpretação, resulta na compreensão de que material de divulgação é responsabilidade da concessionária, cabendo ao Poder Concedente apenas autoriza-lo.

CLÁUSULA VIII – DAS SANÇÕES

Parágrafo Segundo: Pelo descumprimento de suas obrigações, serão aplicadas as seguintes multas ao Concessionário:

e)Pela ocorrência de erro ou falha na entrada de dados no sistema, devido a erros de digitação e/ou erros de medição, atrasos na entrega de relatórios, incorreção em relatório, distribuição de material de divulgação não autorizado pela SVMA, conduta inadequada dos funcionários envolvidos direta ou indiretamente na prestação dos serviços, será aplicada multa por ocorrência no valor equivalente ao preço atualizado da inspeção.


De qualquer forma, a PRODAM enviou as cartas como combinado e recebeu o valor correspondente através de indenização paga pela Prefeitura Municipal, já que contrato não havia.



Pois bem!



No ano de 2.010, quando, ao seu ver, já estava consolidada a relação jurídica e garantido o retorno financeiro do contrato 34/SVMA/95, ano, ademais, de efetivo interesse econômico para a concessionária, já que toda frota iria passar pela inspeção veicular, a empresa CONTROLAR S.A., independente de questão jurídica referente a responsabilidade sobre os custos, através do seu Presidente Harald Peter Zwetkoff, passou a tratar diretamente com o Secretário Eduardo Jorge, quanto a remessa de carta aos proprietários de veículos de placas final 01, recebendo um de acordo, quando, então, fez o envio das referidas correspondências, seguidas de boletos para pagamento do preço.



O fato demonstra que a empresa CONTROLAR  S.A., detém o banco de dados do DETRAN e dele utiliza sob seu próprio critério, com a conhecimento dos Agentes Públicos.



Importante notar, entretanto, que as correspondências foram enviadas com o de acordo dado pelo Secretário Eduardo Jorge, através de e-mail, datado de 30 de dezembro de 2.009, em resposta a e-mail enviado pelo Presidente da Controlar S.A. Harald  onde constavam o dia da postagem e o modelo da correspondência.



Eis a resposta do Secretário através de e-mail institucional:

Harald,

De acordo.

Vamos mandar.

Eduardo Jorge 

Secretário do Verde e do Meio Ambiente 


As cartas foram remetidas e nenhuma questão de fundo foi levantada por qualquer dos agentes públicos.



Porém, um Munícipe, indignado, até porque foram encaminhadas correspondências também para veículos licenciados no próprio ano, que estão isentos da inspeção, acabou por noticiar a cobrança indevida, reclamando da postura da Prefeitura Municipal. Por conta desse fato, através de despacho do Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves, foi solicitada análise para a assessoria jurídica, sendo autuado o processo administrativo 2010.0.153.834-6 (Apenso XXXVI do IC), onde os fatos foram documentados, juntando-se cópias dos documentos referentes as cartas enviadas pela PRODAM em 2.008.



Foram recolhidos pareceres questionando os fatos sob a ótica formal, tanto na própria SVMA, quanto na SNJ (PGM), sendo certo, entretanto, que, ao final, se decidiu pela necessidade de manifestação da comissão de acompanhamento do contrato na ocasião, sendo feita uma reunião, no dia 26 de outubro de 2.010, onde está registrada a presença de seus componentes e também do Assessor Jurídico Félix Castilho, donde   se concluiu que não houve irregularidade na conduta, pelos seguintes motivos, entre outros.

A. A referida carta, enviada em maio, foi elaborada nos mesmos moldes (conteúdo e logo) que a carta enviada em janeiro de 2.010, para proprietários de veículos que não realizaram inspeção em 2.009. Essa carta foi enviada com ciência e consentimento da SVMA.

B. As cartas enviadas indevidamente, referentes aos veículos fabricados em 2.009 e licenciados em 2.010, foram tornadas sem efeito e a CONTROLAR, por iniciativa própria, encaminhou nova correspondência (vide cópia anexa), avisando o proprietário do veículo do erro ocorrido e se desculpando pela falha.

(P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 98/100 - Apenso XXXVI do IC)



A Comissão informa, ainda, que foi ela quem autorizou o uso do brasão da Prefeitura, informando a troca de e-mails com a empresa (P.A. 2010.0.153.834-6 - fls. 98/100 - Apenso XXXVI do IC).


Desde essa data – 26/10/10, o processo ficou paralisado, se posso dizer, em banho maria, com a configuração própria de que seria arquivado, já que havia o reconhecimento formal, da própria comissão de acompanhamento do contrato, de que havia a autorização da SVMA e que o modelo utilizado também foi aprovado.



Interessante notar, entretanto, que sete meses após, todos cientes de que o Ministério Público havia interpelado o DETRAN sobre as irregularidades (IC - fls. 2987/2988), e que seu Coordenador havia se reunido também com Hélio Neves (IC - fls. 3437), diante, portanto, da inequívoca utilização do banco de dados do DETRAN pela CONTROLAR S.A., no dia 30 de maio de 2.011, o Sr. Hélio Neves, agora como Coordenador do CAFIM-SP, visando dar aparente legalidade a sua conduta e ao do Secretário Eduardo Jorge, chamou o processo administrativo que, repita-se, estava paralisado há sete meses, e o encaminhou para nova manifestação da Assessoria Jurídica da SVMA
, donde voltou no mesmo dia 30 de maio de 2.011, com a observação expressa de que deveria haver nova apreciação da Comissão de Acompanhamento, com atenção quanto a possibilidade de aplicação de multa, pontuando a eventual irregularidade no uso do banco de dados do DETRAN
. Nesse mesmo dia 30 de maio de 2.011, o Sr. Hélio Neves, através de despacho fundamentado, fez a proposta de aplicação de multa à empresa, em razão da distribuição de material de divulgação não autorizado pela SVMA , com valor sugerido de R$8.739.180,00, correspondente ao valor da inspeção – R$ 61,98 multiplicado pelo número de cartas que teriam sido enviadas – 141.000, utilizando como referência exatamente o e-mail que o SR. Harald, Presidente da CONTROLAR S.A., enviou para o Sr. Eduardo Jorge, Secretário do VMA, que em resposta autorizou a expedição das correspondências
.



No dia 01 de junho de 2.011, o Secretário Eduardo Jorge baixa despacho abrindo procedimento para a aplicação da pena, como proposto, o qual é publicado no dia seguinte (02/06/2011)
. A empresa CONTROLAR apresenta defesa
, bem assim solicita orientação em relação a novas correspondências
, sendo novamente emitido parecer jurídico, já em 09 de junho de 2.011, onde novamente se questiona a legitimidade no uso do banco de dados do DETRAN, propondo a remessa para análise da comissão de Acompanhamento do contrato
, sendo certo, porém, que o Sr. Hélio Neves, nesse mesmo dia 09/06/2011, antecipando-se, de pronto opinou pelo indeferimento do pedido de análise e aprovação de texto para novas correspondências
, o que acabou acatado pelo Secretário Eduardo Jorge, que também determinou providências pelo CAFIM-SP quanto ao descumprimento do termo de confidencialidade firmado entre o DETRAN, a Controlar e a SVMA, conforme despacho do dia 10/06/2011, publicado no dia 11/06/2011
.



Após, independente de nova manifestação da Comissão de Acompanhamento, no dia 15 de junho de 2.011, o Sr. Hélio Neves, desqualificou a defesa da empresa CONTROLAR S.A.
, sendo colhido parecer jurídico em 20 de junho de 2.011, onde se destaca a desqualificação do e-mail como meio de comunicação oficial, para infirmar a autorização dada pelo Secretário Eduardo Jorge, entre outros pontos
, para, ao final, o próprio Eduardo Jorge proferir despacho determinando a aplicação da multa, nos termos propostos
.



Quer dizer, o próprio Secretário Eduardo Jorge, que deu autorização para a empresa encaminhar a correspondência através de e-mail, cuja autoria não nega, depois aplica punição para a empresa por entender que o e-mail não tem forma adequada, embora aceite o número de correspondências que considera para o valor da multa exatamente aquele constante do e-mail que recebeu.



O e-mail está nos autos (P.A. 2010.0.153.834-6 - fls. 144 - Apenso XXXVI do IC)



Com o respeito devido, é o cachorro correndo atrás do próprio rabo, expressão que se coaduna aos fatos, onde a permissividade gera a ilegalidade, e quando ela é descoberta, o Agente Público se transforma em algoz daquele a quem sempre ajudou, sabendo, entretanto, que sua decisão, certamente não se manterá, ou sabendo em comum acordo que o jogo de cartas marcadas poderá levar ao entendimento da regularidade e seriedade no trato da coisa pública.



Não, claro que não.



As datas referidas, em si, tornam impossível não imaginar o jogo de cartas marcadas, já que não me é dado imaginar que no mesmo dia 30/05/2011, possa o Sr. Hélio Neves proferir dois despachos fundamentados, de conteúdos ambíguos é bem verdade, intermediado por um parecer da Assessoria Jurídica, que se tem profundo. Ademais porque, nesse dia, já se tinha conhecimento dos questionamentos feitos pelo Ministério Público no inquérito civil que instrui a presente ação, bem como do posicionamento do Coordenador do DETRAN de não autorizar o envio do banco de dados do DETRAN para a Controlar. Ademais porque a decisão do agente público serviu exatamente para informar o Ministério Público de que as providências adequadas estão sendo adotadas, como feito pelo Sr, Hélio Neves, ao encaminhar cópia do processo administrativo  instaurado dias depois exatamente por conta da irregularidade apontada pelo próprio Ministério Público - o uso irregular do banco de dados do DETRAN (FLS. 3510/3594).



Me engana que eu gosto – não, claro que não.



Os fatos, a punição da empresa e a instauração do procedimento pelo uso irregular do banco de dados do DETRAN, a partir da troca de passes entre Hélio Neves e Eduardo Jorge, um como Coordenador do CAFIM, outro como Secretário do Verde e do Meio Ambiente, apenas demonstram que agiram para acobertar a própria desídia com a coisa pública.



Não fosse a má fé, e, no mínimo, o Sr. Eduardo Jorge deveria se dar por impedido de decidir, ou mesmo de instaurar o procedimento para aplicação de multa, já que foi ele próprio quem deu causa, com a autorização emitida através de seu e-mail institucional.



É a absoluta quebra dos princípios da moralidade e lealdade administrativa. 



É a demonstração cabal do modus operandi de todos os réus, sempre escamoteando a verdade, escondendo-se da ilegalidade em jogo de despachos, cuja sequência apenas demonstra a irracionalidade do procedimento com a edição de ato contraditório, onde se constata a inadequação dos motivos e os efeitos. Em verdade a simulação para camuflagem dos fatos ilegais praticados.



Trata-se do desvio de finalidade, que no caso fica devidamente demonstrado, como bem indica as lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, fundada nos sintomas indicados por Cretella Júnior:

Trata-se do desvio de poder ou desvio de finalidade, definido pela Lei nº 4.717/65 como aquele que se verifica quando “o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência” (art.2º, parágrafo único, e).

Mais uma vez, o conceito legal está incompleto. Visto que a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente pratica o ato com a inobservância do interesse público ou com o objetivo diverso daquele previsto explícita ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar resultado diverso, não amparado pela lei.

Conforme palavras de Cretella Júnior (1977:184), “base para a anulação dos atos administrativos que nele incidem, o desvio do poder  difere aos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não conformidade de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o autor de um ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deveriam realmente, inspirá-lo”.

Exemplos: a desapropriação feita para prejudicar determinada pessoa caracteriza desvio de poder porque o ato não foi praticado para atender a um interesse público; a remoção ex officio do funcionário, permitida para atender à necessidade do serviço, constituirá desvio de poder se for feita com o objetivo de punir.

A grande dificuldade com relação ao desvio de poder é a sua comprovação pois o agente não declara a sua verdadeira intenção; ele procura ocultá-lo para produzir a enganosa impressão de que o ato é legal. Por isso mesmo, o desvio de poder comprava-se por meio de indícios; são os “sintomas” a que se refere Cretella Júnior (1977:209-210)

“a)
a motivação insuficiente,

b)
a motivação contraditória,

c)
a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição do ato,

d)
a contradição do ato com as resultantes dos atos,

e)
a camuflagem dos fatos,

f)
a inadequação entre os motivos e os efeitos,

g)
o excesso de motivação”.



Portanto, desde sempre o banco de dados do DETRAN é utilizado de forma irregular, com o conhecimento dos Agentes Públicos, com o Poder de Polícia entregue para a CONTROLAR S.A.. O próprio Secretário Eduardo Jorge assim admitiu ao prestar declarações no dia 07 de junho de 2.011 (fls. 3246)  

Perguntado ao declarante sobre o convenio existente com o Detran e especificamente em  relação ao acesso ao banco de dados do órgão de transito pelo declarante foi dito que havia um convenio e com base nesse convênio foi firmado um termo de confidencialidade referente ao contrato, firmado entre a SVMA, a CONTROLAR e o Detran, documento firmado no dia 19 de março de 2008 (fls.3174/3181 - Apenso I, volume 09). Posteriormente foi feito um outro convênio entre a SVMA e o Detran; após esse novo convênio não foi feito um novo termo de confidencialidade, mas é certo que o entendimento é de que o que anteriormente assinado está vinculado ao contrato e portanto, permanece em vigor, sendo certo, assim, que a empresa CONTROLAR tem acesso ao bando de dados do DETRAN; perguntado ao declarante sobre a necessidade da empresa CONTROLAR ter acesso ao banco de dados do DETRAN, pelo declarante foi dito que é a empresa CONTROLAR quem emite a comprovação da aprovação ou reprovação na inspeção veicular, remetendo as informações que são consolidadas pela Prodam em conjunto com o Detran; ademais a empresa CONTROLAR tem acesso ao banco de dados do Detran tendo em vista a necessidade de conferência dos dados do veículo no momento da inspeção veicular; é a empresa CONTROLAR quem faz a vistoria preliminar no veículo  para verificação dos seus dados e habilitação para realizar a inspeção veicular; caso a situação física do veículo não corresponda aos dados constantes do sistema do Detran é a empresa CONTROLAR quem verifica a situação e impede o veículo de realizar a inspeção. O declarante esclarece que a consolidação dos dados referentes a inspeção veicular é feito pela Prodam e Prodesp com repasse dos dados ao Detran, sendo certo que a Prefeitura mantém contrato com a  Prodesp pela Secretaria de Transportes, sendo este o meio utilizado para a transferência de dados referentes ao programa de inspeção veicular.



 A multa aplicada a empresa CONTROLAR S.A. pelo envio de correspondências, como visto, não se sustenta sob a ótica da moralidade e lealdade administrativas, sendo utilizada apenas como pano de fundo da incúria dos próprios agentes públicos que procuram se acobertar da ilegalidade que cometem ao longo da execução do contrato 34/SVMA/95, sendo certo que seu alto valor, retórico para a empresa que lucra e lucra muito, mesmo porque  sempre favorecida pelos agentes públicos, mostra-se desproporcional, considerando, ademais, que quem suporta, em primeira e última análise, é a população de São Paulo, que não é respeitada e paga caro por um serviço absolutamente ilegal da forma como implantado.



Os agentes públicos réus nesta ação, não adotam as medidas efetivas para rescisão do contrato pelo seu não cumprimento, ou seu rompimento pela caducidade, mas aplicam multa de alto valor por irregularidade que ela própria ajudou a construir, afinal o banco de dados do DETRAN somente foi até a concessionária CONTROLAR S.A., por força dos convênios subscritos pela própria Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, subscritos pelo Sr. Eduardo Jorge, o qual também autorizou, por e-mail mas autorizou, a expedição das cartas.



Esses fatos, que até poderiam se mostrar de menor gravidade diante das irregularidades noticiadas anteriormente, em verdade reflete o descaso dos Agentes Públicos com a intimidade dos dados sob sua guarda, expondo a vulnerabilidade no exercício do Poder de Polícia, no caso ilegalmente delegado.

Item IV - 2.5.3. A invasão de competência pelo Município de São Paulo, para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multas referente ao programa de inspeção veicular – quebra do princípio federativo e da isonomia.


Conforme se sabe, a atividade decorrente do Poder de Polícia do Estado, centrada na coerção advinda das medidas restritivas impostas as pessoas a partir da tipificação de condutas proibidas e suas consequências jurídicas, assenta-se na legalidade e anterioridade, não havendo espaço para analogia.



Pois bem!



No caso concreto, o artigo 104, do Código de Trânsito Brasileiro – Lei Federal 9.503/97, é que estabelece o controle de emissão de gases poluentes e de ruídos dos veículos em circulação através de inspeção obrigatória, conforme regulamentado pelo CONAMA. Vetados seus parágrafos 1º/4º, o seu § 5º, prevê a medida coercitiva de ordem administrativa para garantir eficácia da norma jurídica, qual seja a retenção aos veículos reprovados na inspeção: 

Art. 104. Os veículos em circulação terão suas condições de segurança, de controle de emissão de gases poluentes e de ruído avaliadas mediante inspeção, que será obrigatória, na forma e periodicidade estabelecidas pelo CONTRAN para os itens de segurança e pelo CONAMA para emissão de gases poluentes e ruído.

§ 5º Será aplicada a medida administrativa de retenção aos veículos reprovados na inspeção de segurança e na de emissão de gases poluentes e ruído.



Outrossim, o artigo 124, do Código de Trânsito Brasileiro – Lei Federal 9.503/97, estabelece os requisitos necessários para expedição do Certificado de Registro de Veículos, condicionando-o a comprovação da aprovação na referida inspeção veicular ambiental, conforme consta de seu inciso XI. Trata-se, dessa forma, da medida administrativa coercitiva de afirmação do Poder de Polícia do Estado e sua previsão legal.

Art. 124. Para a expedição do novo Certificado de Registro de Veículo serão exigidos os seguintes documentos:

XI - comprovante de aprovação de inspeção veicular e de poluentes e ruído, quando for o caso, conforme regulamentações do CONTRAN e do CONAMA.



Por fim, o artigo 230, inciso XVIII, prevê como infração grave, sujeita a multa e retenção do veículo, a condução do veículo reprovado na inspeção:

Art. 230. Conduzir o veículo:

XVIII - em mau estado de conservação, comprometendo a segurança, ou reprovado na avaliação de inspeção de segurança e de emissão de poluentes e ruído, prevista no art. 104;

  

Infração - grave;

        

Penalidade - multa;


 Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;



Portanto, o Código de Trânsito Brasileiro tratou da matéria, sob o ponto de vista do Poder de Polícia, de forma integral, não sobrando ao órgão de Execução espaço para restringir ou expandir as medidas coercitivas previstas para quem circula com o veículo sem ter feito a inspeção ambiental veicular ou aquele que circula após reprovação.



Para o condutor do veículo reprovado a infração é de trânsito, prevista no artigo 230, inciso XVIII, considerada infração grave, sujeitando o condutor a penalidade de multa, prevendo a medida administrativa de retenção do veículo para regularização.



Para o veículo que não passou pela inspeção, a medida administrativa de força coercitiva é a não expedição do Certificado de Registro de Veículo. É bom salientar que vencido o prazo de licenciamento, o condutor do veículo ficará sujeito a infração do artigo 230, inciso V, do Código de Trânsito Brasileiro – Lei Federal 9.503/97, infração gravíssima, apenada com multa e com medida administrativa de retenção do veículo. 

Art. 230. Conduzir o veículo:

V - que não esteja registrado e devidamente licenciado;

Infração - gravíssima;

        


Penalidade - multa;


Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;
   

Desse modo, no caso concreto, se antes não havia previsão legal de regulação da matéria, é certo que com a edição e vigência do Código de Trânsito Brasileiro – Lei Federal 9.503/97, a Lei Municipal 12.157, de 09 de agosto de 1.996, não foi recepcionada pela Lei Federal 9.503/97, de 23 de setembro de 1.997, e a Lei Municipal 14.717, de 17 de abril de 2.008 é ilegal, porque contraria a Lei Federal de regência. Também o artigo 6º, da Lei 11.733/95 e o artigo 3º, da Lei 12.157/96, não foram recepcionados pelo Código de Trânsito Brasileiro. 



Por outro lado, é certo que o artigo 231, inciso III, do Código de Trânsito Brasileiro, Lei Federal n. 9.503/97, também prevê a punição pelo dano concreto pela produção de fumaça, gases ou partículas, estabelecendo tal hipótese como infração grave, sujeita a penalidade de multa, e medida administrativa de retenção do veículo.

Art. 231. Transitar com o veículo:

III - produzindo fumaça, gases ou partículas em níveis superiores aos fixados pelo CONTRAN;

        


Infração - grave;

        


Penalidade - multa;


Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;



Portanto, o arquétipo legal está fechado pela Lei Federal que estabelece a obrigatoriedade da inspeção veicular ambiental, e as medidas coercitivas respectivas, não cabendo inovações que reduzam ao alarguem o que previsto no Código de Trânsito Brasileiro – Lei Federal 9.503/97.

  

Apenas para pontuar, a questão acima encontra subsunção no sistema constitucional de repartição de competências entre os Entes Federativos. Como se sabe trata-se de sistema complexo, com atribuições privativas da União, Comum entre União, Estados e Municípios, Concorrente entre União e Estados, ficando aos Estados a competência residual, considerada a competência dos Municípios sobre as matérias de interesse local.



O artigo 30, inciso II, da constituição é que limita o poder suplementar dos Municípios, submetendo-o ao quanto estabelecido pela legislação federal e estadual:

Art. 30. Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber;



Pois bem, no caso concreto, se anteriormente, quando editadas as Leis Municipais n. 11.733/95 e n. 12.157/96, não havia previsão na esfera de competência da União, é certo que com a regulamentação da matéria de forma integral pela União, como dito através do Código de Trânsito Brasileiro, é certo que o que anteriormente suplementado na esfera Municipal, fica revogado por não ser recepcionado pela Legislação Federal sobre a matéria, assim como é ilegal a Lei 14.717, por não restar campo de atuação porque a matéria foi integralmente regulamentada na esfera Federal, como exposto.


Desse modo, são ilegais a Portaria Intersecretarial n. 002/10 – SMT/SVMA, bem como o Decreto Municipal 51.919, de 11 de novembro de 2.010, bem assim, o artigo 3º, da Lei Municipal n. 12.157/96, na sua redação original não recepcionada pela Lei Federal 9.503/97, e também na redação dada pela Lei Municipal 14.717/08, por afrontar o Código de Trânsito Brasileiro, Lei Federal 9.503, de 23 de setembro de 1.997, que rege a matéria de forma integral, na esfera de competência Federal.



Com efeito:



O que se quer dizer, é que através do artigo 3º, da Lei Municipal 12.157/96, que introduziu modificações no Programa de Inspeções Veiculares introduzido através da Lei 11.733/95, foi criada uma multa ao proprietário que circular com o veículo sem a devida certificação ambiental como estabelecido pela Prefeitura:


A despeito da legislação vigente na época em que editada a Lei Municipal 12.157, de 09 de agosto de 1.996, o certo é que com a edição da Lei Federal 9.503, de 27 de setembro de 1.997, a qual instituiu o Código de Trânsito Brasileiro, que entrou em vigor 120 dias após, portanto em janeiro de 1.998, a Lei Municipal 12.157/96 perdeu eficácia, porque a Lei Federal tratou da matéria de forma diversa.



É que, como visto, o Código de Trânsito Brasileiro, previu a inspeção veicular ambiental e também previu as infrações correspondentes.  



De outro lado, quando editada a Lei Municipal 14.717, de 17 de abril de 2.008, dando nova redação ao artigo 3º, da Lei Municipal 12.157, de 09 de agosto de 1.996, o fez de forma ilegal, contrariando o Código de Trânsito Brasileiro, que tratou da matéria de forma integral.



Senão vejamos:



Lei Municipal nº 12.157, de 09 de agosto de 1.996
Art. 3º O proprietário que circular com veículo, sem a devida certificação ambiental na forma estabelecida pela Prefeitura, sofrerá a aplicação de multa no valor de 300 (trezentas) Unidades Fiscais de Referência - UFIRs, por evento, sem prejuízo das sanções de trânsito aplicáveis e das restrições ao licenciamento anual de veículos. 

§ 1º Os débitos oriundos da aplicação das penas previstas nesta Lei serão inscritos como Dívida Ativa do Município. 

§ 2º As penalidades referidas nesta Lei serão aplicadas pelos órgãos e entidades competentes, vinculados à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA, Departamento de Operação do Sistema Viário - DSV e Companhia de Engenharia de Tráfego - CET.
Lei Federal nº 9.503, de 27 de setembro de 1.997

Art. 104. Os veículos em circulação terão suas condições de segurança, de controle de emissão de gases poluentes e de ruído avaliadas mediante inspeção, que será obrigatória, na forma e periodicidade estabelecidas pelo CONTRAN para os itens de segurança e pelo CONAMA para emissão de gases poluentes e ruído.

§ 5º Será aplicada a medida administrativa de retenção aos veículos reprovados na inspeção de segurança e na de emissão de gases poluentes e ruído.

Art. 124. Para a expedição do novo Certificado de Registro de Veículo serão exigidos os seguintes documentos:

XI - comprovante de aprovação de inspeção veicular e de poluentes e ruído, quando for o caso, conforme regulamentações do CONTRAN e do CONAMA.

Art. 230. Conduzir o veículo:

V - que não esteja registrado e devidamente licenciado;

Infração - gravíssima;

        



Penalidade - multa;

Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;
XVIII - em mau estado de conservação, comprometendo a segurança, ou reprovado na avaliação de inspeção de segurança e de emissão de poluentes e ruído, prevista no art. 104;

  



Infração - grave;

        



Penalidade - multa;

Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;

Art. 231. Transitar com o veículo:

III - produzindo fumaça, gases ou partículas em níveis superiores aos fixados pelo CONTRAN;

        



Infração - grave;

        



Penalidade - multa;

Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;

Lei Municipal nº 14.717, de 17 de abril de 2.008. 
Art. 2º. O art. 3º da Lei nº 12.157, de 9 de agosto de 1996, passa a vigorar com a seguinte redação: 

"Art. 3º. O proprietário que circular com veículo sem a devida certificação ambiental na forma estabelecida pela Prefeitura fica sujeito à aplicação de multa no valor de R$ 550,00 (quinhentos e cinqüenta reais), por circulação, sem prejuízo das sanções de trânsito aplicáveis e das restrições ao licenciamento anual de veículos. 

§ 1º. .......................................................................... 

§ 2º. .......................................................................... 

§ 3º. A multa deverá ser recolhida na forma, condições e prazos regulamentares. 

§ 4º. A importância prevista no "caput" deste artigo será atualizada na forma do disposto no art. 2º, e seu parágrafo único, da Lei nº 13.105, de 29 de dezembro de 2000. 

§ 5º. Caso a multa prevista no "caput" deste artigo não seja paga até a data do vencimento, haverá incidência de: 

I - correção monetária, pela variação do Índice de Preços ao Consumidor Amplo - IPCA, apurado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE, da data de vencimento da multa até a data em que for efetuado o pagamento; 

II - juros de mora de 1% (um por cento) ao mês, a partir do mês seguinte ao do vencimento, contando-se como mês completo qualquer fração dele. 



Com o respeito devido, a repetição dos dispositivos, apenas se fez para demonstrar o bis in idem na tipificação da conduta, com a previsão pelo Poder Público Municipal, de infração que sujeita o infrator que transitar sem a devida certificação ambiental a multa de R$ 550,00, quando o Código de Trânsito Brasileiro, em relação ao artigo 230, inciso V, (veículo sem licenciamento) por se tratar de infração gravíssima, impõe o valor de R$ 191,54, enquanto que em relação ao artigo 230, inciso XVIII (veículo reprovado na inspeção veicular) por se tratar de infração grave, impõe o valor de R$ 127,69, bem como em relação ao artigo 231, inciso III (Transitar com o veículo, produzindo fumaça, gases ou partículas em níveis superiores aos fixados pelo CONTRAN), por se tratar de infração grave, impões o valor de R$ 127,69. 



Portanto, como se vê, diante da Lei Federal, que tratou da matéria de forma integral, não restava, como não resta espaço para que o Poder Público Municipal legislasse sobre a matéria, ademais quando, como fica nítido, tem o básico interesse arrecadatório.



Nem se diga que a multa definida na competência municipal é de caráter ambiental, porquanto a matéria, na Legislação Federal é tratada pelo Código de Trânsito Brasileiro, o qual, repita-se, trata da matéria de forma integral, havendo o Município que estar em conformidade com a legislação federal. 



Mesmo porque, as hipóteses de incidência estabelecidas pelo Código de Trânsito Brasileiro, como visto, abarcam todas as situações.



O artigo 230, inciso XVIII (conduzir veículo reprovado na avaliação de inspeção de segurança e de emissão de poluentes e ruídos prevista no artigo 104 CTB), e o artigo  231, inciso III (transitar com o veículo produzindo fumaça, gases ou partículas em níveis superiores aos fixados pelo CONTRAM), ambos do Código de Trânsito Brasileiro, estabelecem as infrações e as multas decorrentes do dano ambiental concreto.



Por outro lado, a conjugação do artigo 124, inciso XI, o qual condiciona o licenciamento do veículo a aprovação na inspeção veicular ambiental, e do artigo 230, inciso V, que tipifica a infração pela ausência de licenciamento, ambos do Código de Trânsito Brasileiro, fica clara a responsabilização administrativa pelo dano potencial ao meio ambiente. 


A Prefeitura Municipal de São Paulo, desconsiderando o princípio Federativo, por conta e obra dos agentes públicos, réus nesta ação, com a senda arrecadatória e também de coerção para firmarem o compromisso com a empresa CONTROLAR S.A., além de prestigiarem a ilegalidade representada pela Lei 14.717/08, o fizeram de maneira absolutamente irregular.



Apenas para assentar a incúria, importa observar a redação do dispositivo ilegal:

"Art. 3º. O proprietário que circular com veículo sem a devida certificação ambiental na forma estabelecida pela Prefeitura fica sujeito à aplicação de multa no valor de R$ 550,00 (quinhentos e cinqüenta reais), por circulação, sem prejuízo das sanções de trânsito aplicáveis e das restrições ao licenciamento anual de veículos. 



Pergunta que não quer calar – se não for o proprietário que estiver circulando com o veículo, não tem problema?



Exemplo que não se explica – marido e mulher que circularem um com o veículo do outro, por não serem proprietários dos veículos com os quais circulam, praticam a infração?



Pergunta que não quer calar – a ausência de certificação ambiental gera dano ao meio ambiente? As hipóteses de incidência ausência de inspeção e reprovação na inspeção se equivalem?



Ademais, o Código de Transito Brasileiro é claro quanto ao comando de ordenação ambiental para a retenção do veículo nas hipóteses de incidência do artigo 230, inciso V, (veículo sem licenciamento) artigo 230, inciso XVIII (veículo reprovado na inspeção veicular)  e artigo 231, inciso III (Transitar com o veículo, produzindo fumaça, gases ou partículas em níveis superiores aos fixados pelo CONTRAN), o que faz seguindo o comando geral do artigo 104, § 5º: 

Art. 104. Os veículos em circulação terão suas condições de segurança, de controle de emissão de gases poluentes e de ruído avaliadas mediante inspeção, que será obrigatória, na forma e periodicidade estabelecidas pelo CONTRAN para os itens de segurança e pelo CONAMA para emissão de gases poluentes e ruído.
§ 5º Será aplicada a medida administrativa de retenção aos veículos reprovados na inspeção de segurança e na de emissão de gases poluentes e ruído.



Desse modo, a se considerar, ademais, a implantação de sistema de radar para imposição de multas, de todo irregular como também se verá, a sina é arrecadatória e coercitiva; o valor é abusivo.



Não há notícia de regra de eficácia, visando a regularização dos veículos.



Ainda que se queira admitir a possibilidade da esfera de competência municipal, o que se admite apenas para argumentar, a hipótese em apreço fere o princípio da isonomia, a partir do momento que fere o princípio federativo, já que os valores das multas previstas no Código de Trânsito Brasileiro são menores do que o que previsto na Lei Municipal, exatamente para as mesmas hipóteses de incidência, a se admitir que a redação da Lei Municipal não fosse de todo inapropriada.



Tanta contradição é fruto de mais um sistema ardiloso engendrado para se dar validade e possibilitar a execução do contrato 34/SVMA/95 pela empresa CONTROLAR S.A., sempre favorecida pelos abusos.



Os agentes públicos sempre souberam da ilegalidade, tanto assim que para implantar o sistema de fiscalização eletrônico através de radares espalhados pela cidade de São Paulo, os agentes públicos, não disponibilizando do banco de dados do DETRAN para tal finalidade, trataram de engendrar situação para que as multas fossem aferidas pela Secretaria Municipal de Trânsito, aproveitando convênio regular para as demais multas de competência municipal.



Com efeito.



Foi assim, foi por isso que o Prefeito Gilberto Kassab, fez editar o decreto municipal nº 51.919, de 11 de novembro de 2.010, viabilizando a edição da Portaria Intersecretarial 002/10 (SVMA/SMT), atos administrativos que bem demonstram a consciência da ilicitude e o desvio de finalidade:

Art. 1º. Este decreto estabelece o procedimento para a fiscalização eletrônica e aplicação da penalidade de multa por descumprimento à legislação que dispõe sobre o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso - I/M-SP. 

Art. 2º. Para a fiscalização eletrônica do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso - I/M-SP serão utilizados os registros do banco de dados do Sistema de Administração de Penalidades Aplicadas a Infrações de Trânsito - APAIT do Departamento de Operação do Sistema Viário, referente às infrações cometidas pelos veículos em circulação, bem como os relatórios expedidos pela concessionária responsável pelos serviços de inspeção. 

Parágrafo único. Constatado o descumprimento à legislação que dispõe sobre o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso - I/M-SP, lavrar-se-á Auto de Infração de Inspeção Veicular Ambiental - AIIVA, conforme modelo adotado pelo Departamento de Controle de Qualidade Ambiental - DECONT da Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, do qual constará: 

I - a tipificação da infração; 

II - o local, data e hora do cometimento da infração; 

III - os caracteres da placa de identificação do veículo, sua marca e espécie, bem como outros elementos julgados necessários à sua identificação; 

IV - a identificação do agente autuador. 



Importante notar que o “banco de dados do Sistema de Administração de Penalidades Aplicadas a Infrações de Trânsito - APAIT do Departamento de Operação do Sistema Viário, referente às infrações cometidas pelos veículos em circulação”,  referido pelo artigo 2º, do Decreto 51919/2010, acima transcrito, é aquele formado a partir da competência municipal oriunda do artigo 24, do Código de Trânsito Brasileiro:

Art. 24. Compete aos órgãos e entidades executivos de trânsito dos Municípios, no âmbito de sua circunscrição:
I - cumprir e fazer cumprir a legislação e as normas de trânsito, no âmbito de suas atribuições;
VII - aplicar as penalidades de advertência por escrito e multa, por infrações de circulação, estacionamento e parada previstas neste Código, notificando os infratores e arrecadando as multas que aplicar;


Talvez agora se explique a manobra legislativa para tipificar de forma insólita a conduta – o proprietário que circular com o veículo sem a devida certificação ambiental ...  (redação dada pela Lei 14.717/08).



Não claro que não, o tipo infracional do Código Brasileiro de Trânsito, previsto no artigo 230, inciso XVIII é conduzir veículo reprovado  na avaliação de inspeção de segurança e de emissão de poluentes e ruídos prevista no artigo 104 CTB, e este não está na esfera de atribuição do Município, daí a necessidade de convênio específico com o Governo do Estado, inexistente no caso concreto.



De outro lado, a utilização dos relatórios expedidos pela concessionária responsável pelos serviços de inspeção, servindo como parâmetro para a constatação da infração, como também previsto no artigo 2º, do Decreto 51.919, acima transcrito, é o reconhecimento do controle do sistema pela empresa, sem que se tenha o Poder de Polícia através do Estado.



A prática vem consolidada pela Portaria Intersecretarial 002/10 (SVMA/SMT).

Art. 1º. O processamento dos Autos de Infração de Inspeção Veicular – AIIVA e expedição das respectivas notificações, previstos no Decreto nº 51.919, de 11 de novembro de 2,010, será feito através Sistema de Administração de Penalidades Aplicadas a Infrações de Trânsito - APAIT do Departamento de Operação do Sistema Viário. 



Eis as explicações dadas pelos responsáveis pelo sistema operacional da Secretária Municipal de Transportes, presentes em reunião realizada no Ministério Público (fls. 3231):

PJPP-CAP 731/09

TERMO DE REUNIÃO E DELIBERAÇÃO

Aos 07 dias do mês de junho de 2011, às 10:30 horas, no gabinete da Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital, situada à Rua Riachuelo, 115, 7º andar, presente o Dr. Roberto Antonio de Almeida Costa, 1º Promotor de Justiça do Patrimônio Público e Social, compareceram os Senhores Cel. VALTER DE OLIVEIRA, RG. nº 9.270.381, Diretor do DSV, Cel. ROMEU TAKAMI MIZUTANI, RE 2889-4, Assessor do DSV, JOSÉ LUIZ NAKAMA,  RG nº 5776732, Assessor do DSV e IRINEU EICHEMBERG JUNIOR, RG nº 14365331, Assessor da Secretaria Municipal de Transportes; pelo Dr. Promotor foi exposto a razão pela qual solicitou esta reunião, ou seja conhecer a sistemática na relação existente entre a Secretaria do Verde e Meio Ambiente e a Secretaria Municipal de Transportes quanto a aplicação de penalidade pela circulação de veículos sem a inspeção ambiental, ou em caso de reprovação nela. Pelas dignas autoridades presentes foi esclarecido que a matéria esta regulada pelo Decreto Municipal 51.919/10 e pela Portaria Inter secretarial 02/10-SMT/SVMA; em síntese o veículo em circulação que é autuado em decorrência de infração de outra natureza e captado em circulação pelo sistema de radares, conforme o artigo 2º do Decreto 51.919, em razão dos dados constarem do sistema de dados gerenciados pela Prodam, que também gerencia o sistema de dados da SVMA, o veículo fica sujeito a autuação por parte da SVMA. Após o processamento pela Prodam, há uma empresa contratada pela SVMA responsável pela emissão e envio da correspondência ao proprietário do veículo. A tipificação da multa é atribuição da SVMA, sendo a prevista no artigo 3º da Lei 12.157/96, com a redação dada pela Lei 14.717/08. Não há convênio firmado entre as Secretarias ate porque são órgãos do município, não havendo transferência de recursos entre elas; o valor arrecadado pela multa é destinado ao FEMA – Fundo Municipal do Meio Ambiente. A empresa responsável pela impressão de remessa utilizada pela Prefeitura, com ata de registro de preço é a LOGPRINT, utilizada tanto pela SVMA como pela Secretaria de Transportes. Autorizada a entrega de cópias e juntada de documentos. Nada mais. Para constar, vai o presente termo assinado pelos agentes públicos, pelo Dr. Promotor de Justiça e por mim,      , Adriana Cipolla de Almeida, que digitei. 



Hélio Neves, réu nesta ação, esclarece que há um cruzamento de dados entre os obtidos pelo sistema de radar (veículos multados por outros motivos e da competência do Município) e o banco de dados onde constam os veículos reprovados ou que não fizeram a inspeção, alimentado pela empresa CONTROLAR S.A.:

Perguntado ao declarante sobre o sistema de imposição de multa aos veículos que não passam ou que são reprovados na inspeção veicular, esclarecida  as questões constantes no despacho de fls. 3103/3109, por ele foi dito que como gestor do contrato não tem ingerência na questão referida embora possa informar como se processam os fatos; primeiramente esclarece que o DECONTI – Departamento de Controle Ambiental da SVMA, quem exerce o Poder de Polícia, sabendo informar o declarante que são os funcionários da empresa CONTROLAR que alimentam os dados com a informação referente aos veículos aprovados, reprovados ou que não realizaram a inspeção veicular, sendo que através desses dados é que a Secretaria dos Transportes, utilizando o sistema de radares do município faz o cruzamento de dados, aferindo-se os veículos que circulam em condição irregular, ou seja reprovados na inspeção ou que não tenham a realizar no tempo hábil, sendo a multa emitida pela SVMA, em circunstâncias que o declarante não sabe precisar com detalhes.



Portanto, embora ele tente infirmar, fica patente que quem alimenta o banco de dados para a emissão de multas é a empresa CONTROLAR S.A., em sistema incipiente, já que operado a partir de outra fonte permitida pelo DETRAN, que não as multas desse jaez. 


Em verdade, portanto, somente o veículo multado por outro motivo, fica sujeito a multa prevista pela Lei 12.157/96. Vale dizer se o veículo não inspecionado ou reprovado passar por um radar, sem que cometa outra infração, ele não será multado.



Isto ocorre porque, como dito, a SMT somente tem convênio com o DETRAN e opera o Sistema de Administração de Penalidades Aplicadas a Infrações de Trânsito - APAIT do Departamento de Operação do Sistema Viário, a partir da competência do artigo 24, inciso VII, do Código de Trânsito Brasileiro
.



Aliás, esta é a limitação imposta ao DETRAN, pelo artigo 22, inciso XIV, que restringe o fornecimento de dados cadastrais dos veículos: 

Art. 22. Compete aos órgãos ou entidades executivos de trânsito dos Estados e do Distrito Federal, no âmbito de sua circunscrição:

XIV - fornecer, aos órgãos e entidades executivos de trânsito e executivos rodoviários municipais, os dados cadastrais dos veículos registrados e dos condutores habilitados, para fins de imposição e notificação de penalidades e de arrecadação de multas nas áreas de suas competências;



Por fim, apenas para que não fique in albis, há também o abuso do poder impositivo, diante da possibilidade urdida pelo Poder Municipal de aplicação de repetidas multas por apenas uma hipótese de incidência, seja em razão da reprovação, seja em razão da ausência da inspeção veicular, já que o desfigurado tipo prevê a hipótese de incidência na conduta do proprietário que circular com o veículo sem a devida certificação ambiental, sendo, portanto, aplicadas tantas multas quanto os dias em que o veículo for surpreendido circulando, com limitação de 4 multas ao mês, independente de quem seja seu ocupante e motorista, independente da razão ser a reprovação ou a ausência de inspeção, conforme regulamentado por Decreto de edição do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab:

DECRETO 50.232 – 17/11/2.008.

Art. 8º. As multas previstas no artigo 3° da Lei nº 12.157, de 1996, com a redação dada pela Lei nº 14.717, de 2008, serão aplicadas por dia de utilização irregular do veículo, limitadas ao máximo de 4 (quatro) por mês. 

Parágrafo único. Os débitos oriundos da aplicação das multas a que se refere este artigo deverão ser quitados até a data do licenciamento anual do veículo, na forma e condições estabelecidas no Código de Trânsito Brasileiro, sob pena de restrições ao licenciamento.


Pergunta metajurídica que não quer calar: por que quatro vezes ao mês (uma por semana) e não trinta (uma por dia)?



A excepcionalidade que não se consegue explicar pela dialética jurídica convencional, só tem uma alternativa – é ilegal porque não resiste ao princípio da legalidade, estando fora do poder regulamentar do Sr. Prefeito Municipal.



Ademais, a situação é absurda, e de resto também ilegal, pela seguinte distinção:

- em relação ao veículo reprovado na inspeção veicular, seu condutor pode mesmo ficar sujeito a tantas multas quantas forem a repetição da conduta, já que a hipótese seria de reiteração do fato típico, conforme o artigo 230, do CTB
 (embora o recomendável fosse a retenção do veículo para regularização – medida de alcance ambiental),

- em relação ao veículo que não fez a inspeção veicular, não há espaço para multa, já que a medida administrativa prevista no Código de Trânsito Brasileiro é a de impedir o licenciamento do veículo, conforme artigo 124, inciso XI, do CTB
, ficando o condutor sujeito a infração e multa após o prazo de licenciamento, por ausência dele, conforme artigo 230, inciso V, do CTB
.



Portanto, não tem sentido a aplicação de indefinido número de multas pela ausência de inspeção, se a obrigação descumprida é única, com prazo de regularização consentido pelo Código Brasileiro de Trânsito até a data limite para licenciamento do veículo.



Portanto, também por isso a ilegalidade se patenteia, já que o dispositivo fere o princípio federativo, ferindo também o princípio da isonomia, igualando situações desiguais, impondo multa onde não há campo legislativo de sua competência.



Desse modo, fica absolutamente patenteada a ilegalidade do artigo 3º, da Lei Municipal n. 12.157/96, na sua redação original não recepcionada pela Lei Federal 9.503/97, e também na redação dada pela Lei Municipal 14.717/08, por afrontar o Código de Trânsito Brasileiro, Lei Federal 9.503, de 23 de setembro de 1.997, que rege a matéria de forma integral, na esfera de competência Federal, bem como a ilegalidade o Decreto Municipal 51.919, de 11 de novembro de 2.010, e da Portaria Intersecretarial n. 002/10 – SMT/SVMA, bem como do artigo 8º, do Decreto 50.232, de 17 de novembro de 2.008. 



O Jornal Estado de São Paulo, em reportagem sobre o assunto, tomando conhecimento de que os fatos também estavam sendo apurados no inquérito que instrui a presente ação, quantifica em 141,7 mil multas impostas, no valor de R$ 77,9 milhões (fls. 4918).



Enquanto isso... . Bem! Enquanto isso, os empresários favorecidos pela implantação irregular do programa, gestores e acionistas da empresa CONTROLAR S.A., sempre beneficiadas pelos agentes públicos, lucram e lucram muito.



É sina arrecadadora, sem legalidade ou contrapartida ambiental. 


É caso de nulidade das autuações expedidas nessas circunstâncias.



É caso da integral reparação aos proprietários dos veículos autuados de forma ilegal, conforme abaixo:

- cabe a Prefeitura Municipal de São Paulo, a quem destinados os valores recebidos em razão das multas, reparar os proprietários que recolheram os valores.

- cabe aos demais réus que agiram com evidente consciência da ilicitude, o que caracteriza desvio de função, a reparação do dano moral causado pela autuação indevidamente imposta aos proprietários de veículos.



Importante notar, como de fato se nota por toda explanação desta inicial, que desde sempre o sistema de imposição de multa na espécie se fez apenas como forma de tornar coercitiva a inspeção veicular para que se pudesse manter o contrato caduco e não cumprido, a favor da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, todos com ativa participação e consciência da ilicitude, tanto assim que, como amplamente demonstrado, a imposição  da multa se fazia sempre a partir do comando da própria empresa CONTROLAR S.A., a detentora do banco de dados que alimentou o sistema, ao arrepio da normatividade legal, em especial o artigo 22, inciso XIV
, que impunha limitação ao DETRAN, de fornecimento dos dados cadastrais dos veículos nessa hipótese, já que fora da competência municipal e sem cobertura de convênio apropriado, portanto ilegal, conforme demonstrado. 

Item IV - 2.6 – A irregular reativação do PROGRAMA DE INSPEÇÃO VEÍCULAR AMBIENTAL pelo Município de São Paulo 

2.6.1 – a falta do equilíbrio econômico e financeiro - prejuízo ao erário e a população – enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A. (seus gestores e acionistas).
Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – preço fixado sem critério técnico, econômico e financeiro – quebra do equilíbrio financeiro – enriquecimento ilícito da concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 9º, 10º e 11, da Lei 8.987/95, – artigos 57 e 58, da Lei 8.666/93 - cláusula VII, item 5, e cláusula X, item 1,  do contrato.

2.6.2 - ausência de estudo da tecnologia aplicável – desconsideração do desenvolvimento tecnológico – quebra do interesse público subjacente consistente na regular prestação do servoço. 

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de estudo tecnológico de viabilidade – eficiência e eficácia -  vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e  inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato
2.6.3 – implantação irregular dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental  –  fora do prazo – em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de investimentos na regular implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental – implantação fora do prazo contratual, em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento - vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato
2.6.4 - AUSÊNCIA DE GARANTIA - CAUÇÃO – garantia não apresentada na retomada do contrato e posteriormente apresentada através de seguro em valor inferior ao devido e de maneira contrária ao interesse público, diante de cláusulas restritivas.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de apresentação da garantia contratual – posterior garantia de valor ínfimo - vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 56,  da Lei 8.666/93; cláusula VI,  do contrato.


Ao lado de tudo quanto exposto, é certo também que as questões referentes ao equilíbrio financeiro, aos avanços tecnológicos, a irregular implantação dos Centros de Inspeção Veicular e a deficiente garantia econômica para execução dos serviços, sempre foram preocupação da Assessoria Jurídica e do E. Tribunal de Contas do Município, que sempre alertaram os agentes públicos sobre a nocividade da manutenção do contrato, o que bem demonstra a consciência da ilicitude, senão a própria má fé, como amplamente demonstrado.



Nesse sentido, em 14 de novembro de 2.006, quando o processo administrativo foi à Secretaria de Negócios Jurídicos, novo parecer foi lavrado, onde os pontos conflitantes foram apreciados, com expressa recomendação para que a SVMA aferisse as condições de habilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., com destaque, entretanto, para a oportunidade de abertura de novo procedimento licitatório, com maior vantajosidade ao interesse público, diante da evolução tecnológica, evolução da frota a ser inspecionada e novos instrumentos de contratação:

“Para além de todo esse questionamento, pode-se levantar, apenas em razão do interesse público, que a favor da abertura de um novo procedimento licitatório, SVMA poderá considerar a possibilidade de barateamento da tarifa em função da ampliação do mercado ao longo de mais de uma década, o barateamento de equipamentos decorrentes do avanço tecnológico e diluição dos custos em função do aumento da frota a ser inspecionada que passou de 1.700.000 veículos para 5.000.000, além da existência de novos modelos para a efetivação de contrato administrativo de concessão, na modalidade patrocinada ou administrativa, nos moldes da Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2.004, que instituiu normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, principalmente porque o que diferencia as PPP’s das concessões de serviços ou de obras públicas (concessão comum) de que trata a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1.995, é a contraprestação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado. Na concessão patrocinada, a Administração direta transfere, mediante contrato, a prestação do serviço público para a empresa particular, tal como ocorre na concessão comum, porém esta recupera seu investimento de duas maneiras, mediante a cobrança de tarifas dos usuários e através de uma contraprestação pecuniária da Administração. Em outras palavras, o Estado complementa a remuneração da concessionária através de uma contraprestação pecuniária ao parceiro privado. Por outro lado, na concessão administrativa há um mero contrato de prestação de serviços, em que a Administração é a usuária direta ou indireta. Na realidade há uma relação jurídica apenas entre usuário e o parceiro particular, onde o parceiro privado tem seu investimento amortizado mediante a contraprestação pecuniária da própria Administração.

Em conclusão:

e) Sucessivas alterações na distribuição societária de uma Empresa de Propósito Específico – EPE, em tese, não implicam, por si só, em alteração do controle da sociedade, capaz de motivar a rescisão contratual com base no artigo 78, da Lei nº 8.666/93, exceto se nociva ao cumprimento da prestação contratual, com prejuízos ao interesse público. É necessário que tais alterações societárias sejam precedidas de anuência do poder concedente e que não retirem da empresa contratada a qualificação técnica e capacitação técnico-profissional auferida por ocasião da sua habilitação no certame licitatório.
f) A relação societária das empresas constituídas em EPE não tem a finalidade de preservar as salvaguardas da Administração Pública, o que é atingido com a exigência de prévia anuência do poder concedente para a transferência do controle societário com a observância das disposições contidas no artigo 27, parágrafo único da lei nº 8.987/95 quanto ao atendimento das exigências técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço, além do compromisso de cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor pela pretendente;
g) A alteração da composição societária ou a transferência do controle acionário da EPE não implica no deslocamento do serviço para outra empresa e, muito menos, no comprometimento da sua capacitação técnica;

h) SVMA deve, por isso, auferir concretamente e mediante análise técnica da documentação já apresentada pela EPE se, a despeito da transferência do seu controle acionário, continua a atender as exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessária à execução do serviço; caso conclua positivamente, não há razões de ordem jurídica que justifiquem a rescisão contratual ou o reconhecimento da caducidade do Contrato nº 34/SVMA/95.

(fls. 1.929/1.931 – apenso I – vol. 06) 



No mesmo sentido caminhou o Tribunal de Contas do Município, antes mesmo de serem iniciados os serviços, portanto com tempo para que os agentes públicos rescindissem o contrato, ou o reconhecessem caduco, com nova contratação ou, ao menos, fizessem os ajustes, hipótese que se admite apenas para argumentar, já que as ilegalidades precedentes eram e são insuperáveis como demonstrado.



Em auditoria programada, realizada entre os dias 17 a 31 de março de 2.008, o Tribunal de Contas do Município (TCM 72.000.737.08-44) apontou as inúmeras irregularidades que impunham a rescisão contratual e recomendou uma nova licitação como mais vantajosa (fls. 672/680), indicando, desde então, a responsabilidade do Sr. Secretário Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho e do seu Chefe de Gabinete e Assessor Helio Neves (fls. 678).

3.2.2 - Inspeção Veicular
Auditoria programada com o objetivo de avaliar os resultados alcançados na execução do programa “Proteção ao Meio Ambiente e Qualidade de Vida”, em relação às atividades de Inspeção Ambiental Veicular  - TC n. 72.003.522.07-03.
a) Aspectos Legais e Operacionais

Pela Resolução n° 18/86 do Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, foi criado o Programa Nacional de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores – PROCONVE, destacando-se os seguintes objetivos: redução da emissão de poluentes; desenvolvimento tecnológico dos veículos e métodos e equipamentos de medição; aprimoramento das características dos combustíveis; criação de programas de inspeção/manutenção de veículos em uso e conscientização da população sobre o problema da poluição por veículos automotores.
Em 1993, a Lei Federal n° 8.723/93 (alterada pela Lei nº 10.203/01) integrou o PROCONVE à Política Nacional do Meio Ambiente autorizando os governos estaduais e municipais a estabelecerem planos específicos, normas e medidas adicionais de controle da poluição do ar por veículos automotores em circulação. A Lei estabeleceu também limites de emissão de poluentes para veículos leves e pesados. Em 1994, o Decreto n° 34.099 criou no Município de São Paulo o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso – I/M-SP. Em 1995 o Município publicou a Lei Municipal n° 11.733 (alterada pela Lei Municipal n° 12.157/96 e regulamentada pelo Decreto n° 36.305/96) que instituiu o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso – I/M-SP por meio da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, resultando no Contrato n° 34/SVMA/95. 

O objetivo do Programa I/M-SP é a inspeção dos veículos visando à redução da poluição atmosférica e sonora resultante da emissão de gases e ruído, abrangendo a frota licenciada (emplacada) no Município de São Paulo.
Ao longo desses 21 anos da instituição do PROCONVE e de mais de 11 anos da assinatura do Contrato n° 34/SVMA/95, o cenário técnico, legal e ambiental da poluição do ar causada por veículos automotores modificou-se consideravelmente. A indústria automotiva veio implantando, ao longo do tempo, novas tecnologias para atender os limites gradualmente mais restritivos impostos em cada uma das fases estabelecidas pelo PROCONVE. Também ocorreram melhorias nas características dos combustíveis, conforme objetivos do PROCONVE. A partir da instituição do PROALCOOL (1979) passou-se a adicionar álcool à gasolina (22%) e a utilizar posteriormente veículos movidos 100% a álcool.

Foram tomadas outras medidas, tais como, a eliminação de aditivos à base de chumbo tetraetila na gasolina e ainda, a redução do teor de enxofre no óleo diesel, anteriormente de 13000ppm (partes por milhão) em 1980 para 500ppm nas regiões metropolitanas (Resolução ANP 12/2005) e para 2000ppm nas demais regiões.

Além do desenvolvimento tecnológico na fabricação dos veículos e a melhoria dos combustíveis, o PROCONVE previu a criação de programas de inspeção ambiental e manutenção de veículos em uso, com o intuito de verificar e garantir que o veículo seja mantido ao longo de sua vida útil, em conformidade com as especificações de sua fabricação.

As diretrizes básicas e padrões de emissão para os programas de inspeção veicular deram-se pela Resolução CONAMA n° 07/93 e 08/93, complementadas pelas Resoluções n° 18/95, 227/97, 251, 252 e 256/99.

 Essas resoluções introduziram também metodologias prevendo a inspeção de poluição sonora (ruído emitido pelo veículo). Ainda, com referência à inspeção veicular, a Lei Federal n° 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro) previu também a implantação de programas de Inspeção de Segurança que aguardam regulamentação pelo CONTRAN.

Outro aspecto a ser considerado nesse panorama é que ao longo desses anos o aumento da frota de ciclomotores (motos e similares) no município passou a interferir significativamente na qualidade do ar. Esse tipo de veículo, que não foi incluído no PROCONVE e não ficou sujeito à obrigatoriedade de melhorias tecnológicas para redução das emissões, apresenta níveis de poluição até 12 vezes maiores do que a de um veículo leve atualmente fabricado.

Para esses veículos foi criado o Programa de Controle de Poluição do Ar por Motociclos e Veículos Similares - PROMOT, em fase de implantação e regulamentação, que visa à adoção de medidas na fabricação para a diminuição dos poluentes. 
A Resolução CONAMA n° 297/02 concedeu prazos para o aprimoramento desses veículos com início previsto para janeiro/2006, posteriormente essa Resolução foi complementada pela Instrução Normativa IBAMA n° 17/2002 e Resolução CONAMA n° 342/2003, estabelecendo os limites a serem considerados depois de 2009.

A partir de 2003 a indústria passou a aplicar antecipadamente algumas medidas que resultaram na redução de até 2/3 de monóxido de carbono (CO) em relação aos modelos anteriores, no entanto ainda há muito a ser implantado. 
Outro objetivo do PROCONVE refere-se aos instrumentos para a conscientização da população que foi objeto de diversas campanhas de disseminação de informações sobre as consequências da poluição do ar ao meio ambiente e ao ser humano. Quanto ao objetivo geral, que visa o atendimento aos padrões de qualidade do ar especialmente nos centros urbanos grandes como São Paulo, a redução da poluição deve passar pela reavaliação da Política de Trânsito e Transporte. 

A redução da poluição depende de diversas ações, podendo ser consideradas as mais importantes: a organização do tráfego urbano para evitar congestionamentos, o ordenamento do uso e ocupação do solo e a localização de polos geradores de tráfego bem como o desenvolvimento da política de transporte público que deve prover condições e incentivar o transporte coletivo, desestimular o transporte individual e optar pela utilização de veículos de baixo impacto poluidor.

 Verifica-se, nos comentários, uma distância considerável entre o quadro atual e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato n° 34/SVMA/95 com vistas à implantação do I/M-SP, no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Um aspecto de fundamental importância é, portanto, a reflexão sobre a abrangência (a definição da frota alvo que efetivamente impacta na qualidade do ar) e a periodicidade de fiscalização diante desse quadro. 

b) Resultados das Análises Realizadas pela Auditoria
No que concerne ao panorama do andamento da atual fase em que se encontra o Programa I/M-SP e suas principais interfaces, os exames revelaram que:
- À vista do quadro de emissão e da tecnologia possível de ser empregada na identificação e fiscalização dos veículos poluidores  apresenta-se a demanda de ampla reavaliação das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – I/M-SP, com previsão de início de operação em maio de 2008.
- Após várias suspensões, retomadas e prorrogações, inclusive a proposta de extinção por caducidade, o Contrato nº 34/SVMA/95, conforme consta no PA nº 1996-0.146.848-0, foi novamente retomado a partir de 06.06.2007. Com exceção do valor da tarifa cujos custos foram parcialmente analisados pelo Departamento de Controle da Qualidade Ambiental – DECONT - SVMA, os demais requisitos para comprovar a regularidade frente às exigências contratuais apresentadas pela Concessionária em atenção ao Ofício nº 295/SVMA. G/2006 ainda estão pendentes de análise e verificação pela SVMA (atualização do contrato social da Controlar; contratos sociais que demonstrem as alterações; atual capacidade financeira - Capital Social de R$ 30.000.000,00; manutenção da capacidade técnica; declaração de manter todas as condições do edital; e, demonstrativo detalhado da composição da tarifa).
- Quanto aos convênios/contratos relacionados ao Programa I/M-SP, constatou-se que os convênios firmados com o Governo do Estado e com o DETRAN estão em vigência. Com relação à PRODESP ainda não foram definidas as condições do ajuste, inclusive necessitando reavaliação. O Contrato firmado com a CETESB, atualmente na Assessoria Jurídica de Controle Externo – AJCE desta Corte, está suspenso desde 2005. A análise da Auditoria do TCM – TC nº 72.000.441.02-92 - apontou falhas e os autos foram encaminhados para análise da AJCE. 

O Contrato de gerenciamento com o Consórcio Ductor/Novacon foi rescindido pela SVMA em 20.12.2006. A análise da Auditoria do TCM apontou falta de prova de regularidade da empresa Novacon junto ao INSS e FGTS tendo sido encaminhados os autos para análise da AJCE – TC nº 72.000.460.04-07 

- A definição dos parâmetros para entrosamento das ações entre órgãos estaduais, municipais e a Concessionária visando à comunicação entre os seus sistemas de informação existentes ou a serem elaborados tem sido um problema de difícil solução e tem impactado no desenvolvimento da implantação e operação do Programa I/M-SP. Das 23 atividades verificadas no cronograma de implantação, atualmente em vigência, somente 2 (duas) foram concluídas e 2 (duas) estão efetivamente em andamento. 

Das demais, 13 (treze) atividades estão com atraso, pois já deviam estar concluídas, e as outras 6 (seis) atividades que ainda estão dentro do prazo de execução não foram iniciadas. 

- Quanto aos itens do Programa I/M-SP a serem revisados pela SVMA, entendemos que deva ser considerado complementarmente o que segue: 

⇒ a realização de ampla revisão do preço da tarifa baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos que a compõem; 

⇒ a necessidade de verificar a possibilidade de revisão para aumento do percentual de participação do município na tarifa, para atender a cobertura das despesas do Programa I/M-SP; 

⇒ a necessidade de definição da forma de ingresso, de repartição e do efetivo encaminhamento dos valores a serem destinados ao Fundo Especial de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentável – FEMA, do Município; 

⇒ a necessidade de análise da documentação e composição societária da Concessionária também para verificar o atendimento ao § 4º, artigo 10 da Resolução CONAMA nº 256/99; 

⇒ a necessidade de registro e definição das atribuições para o exercício profissional do engenheiro contratado pela Concessionária para verificar se suprem as exigências quanto à capacidade técnica exigida no edital; 

⇒ a necessidade de reavaliação das condições do contrato a ser firmado com a PRODESP tendo em vista tratar-se de dispensa de licitação e ter como signatários além da SVMA também a Concessionária a quem seria prestada a maior parcela dos serviços;
⇒ a necessidade de reavaliação do contrato com a CETESB, formado para auditar e assistir tecnicamente o Programa I/M-SP, no que tange à especificação dos serviços a serem prestados; 

⇒ a necessidade de definir os itens de controle para a fiscalização da fase de operação do Programa I/M-SP pela SVMA; 

⇒ a necessidade de definir a influência do Programa de Inspeção atribuído à SPTrans pelo Decreto nº 48.338 e o Programa I/M-SP. 

- A licitação e o Contrato relativos ao Programa I/M-SP foram analisados no TC nº 72.002.881.99-99 e acolhidos por decisão do Plenário do TCM. Os 5 (cinco) Termos de Aditamento ao Contrato, aguardando análise na AJCE, foram analisados pela Auditoria que concluiu pela irregularidade devido a não manutenção da habilitação jurídica, regularidade econômico-financeira, não comprovação da regularidade com o INSS e FGTS e falta de comprovação de manutenção da habilitação técnica.
c) Conclusão acerca da situação de implantação da Inspeção Veicular 

Em face de todo o exposto, não se vislumbra que os serviços outorgados através do Contrato nº 34/SVMA/95 (regime de concessão) e demais contratos correlacionados, visando à consecução dos objetivos do Programa de Inspeção Veicular, sejam efetivados de forma adequada e com observância dos princípios da legalidade, da moralidade, da igualdade e da vinculação ao instrumento convocatório, por conta de diversas pendências apontadas anteriormente. 

Nesse sentido, persistindo as dificuldades atualmente constatadas para a efetiva implantação do Programa, deve a Administração Pública considerar a hipótese de extinção do Contrato, em face dos artigos 35 a 39 da Lei Federal nº 8.987/95 (regime de concessão e permissão), visando resguardar os interesses públicos. Ademais, uma nova licitação, considerando os atuais parâmetros técnicos, legais e financeiros, traria reais possibilidades de garantir que seja selecionada a proposta mais vantajosa para a Administração (art. 3º Lei Federal nº 8.666/93). 



Importante ressaltar que o Tribunal de Contas assim se manifestou antes mesmo do início da execução dos serviços, de forma fundamentada e mediante argumentos jurídicos de fácil aceitação pelo Poder Público.



Outrossim, os argumentos e conclusões foram repetidos no ano de 2.008, no julgamento das contas de 2.007 - TCM 72.000.815.08-56 (fls. 694/695), no ano de 2.009, referente as contas de 2.008 - TCM 72.000.854-09.99 (fls.725), e 2.010 referente as contas de 2.009 -TCM 72.000.759/10-00 (fls. 744/746), como referido nesta peça.


Havia, ainda, o parecer oriundo da Secretaria de Negócios Jurídicos, de lavra do Dr. Marrey, o qual também apontava pela necessidade de nova licitação, como já mencionado: 

Senhor Secretário (SVMA).
Encaminho-lhe o presente, com as conclusões alcançadas pela Procuradoria Geral do Município que acolho, no sentido de que as sucessivas alterações do quadro societário observadas não constituem, de per si, motivo para rescisão contratual, exceto se nocivas ao cumprimento das obrigações assumidas pela contratada, o que deverá ser melhor apurado e comprovado por SVMA, devendo ser analisado, a despeito do controle acionário da EPE, se a empresa possui capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade fiscal exigidas para garantia da execução do serviço.

Por outro lado, como bem salientado às fls. 1.929, no parecer da PGM/AJC, em razão do grande lapso temporal decorrido desde de assinatura do contrato (mais de uma década), caberá a SVMA apurar a conveniência e oportunidade da manutenção da avença, avaliando, de forma objetiva, se a abertura da nova licitação atenderia melhor ao interesse público e aos princípios que devem nortear as decisões da Administração.

Nesta análise, não se deve olvidar das eventuais conseqüências que ação de improbidade administrativa, proposta pelo Ministério Público Estadual possa ter sobre o contrato. Isto porque, referida ação (autos 1429/97 – Apelação Cível 190.500.5/3-00), já foi julgada em segunda instancia, mantendo, entre outras condenações, a proibição à empresa CONTROLAR S/A de contratar com o Poder Público por três anos ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente.

Tal decisão, pendente tão somente de julgamento de embargos de declaração, vulnera a relação contratual.
Salienta-se que eventual interposição de recurso especial ou extraordinário, além de não possuir efeito suspensivo, só poderá versar sobre matéria de direito federal ou constitucional, de vez que as questões de prova não são mais suscetíveis de reexame pelos Tribunais Superiores da União.

Assim, torna-se temerária e desaconselhável a manutenção do contrato, especialmente por envolver grande vulto financeiro grande repercussão junto a população, sujeitando a Administração a indesejável desgastes em sua imagem.

Mantidos os acompanhantes.

São Paulo, 01.12.06
Luiz Antônio Guimarães Marrey

Secretário Municipal de Negocios Jurídicos
 



(apenso I – vol 06 – fls. 1.959/1.960)


Desse modo, absolutamente conscientes dos fatos, os agentes públicos decidiram por implantar o programa de inspeção veicular, desconsiderando questões fundamentais, como a composição do preço e o equilíbrio financeiro, o desenvolvimento tecnológico, bem assim a irregular implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental.



Com efeito:

Item IV - 2.6.1 – A FALTA DO EQUILÍBRIO ECONÔMICO FINANCEIRO – PREJUÍZO AO ERÁRIO E A POPULAÇÃO – ENRIQUECIMENTO ILÍCITO DA EMPRESA CONTROLAR S.A. (seus gestores e acionistas).

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – preço fixado sem critério técnico, econômico e financeiro – quebra do equilíbrio financeiro – enriquecimento ilícito da concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 9º, 10º e 11, da Lei 8.987/95, – artigos 57 e 58, da Lei 8.666/93 - cláusula VII, item 5, e cláusula X, item 1,  do contrato.



Como visto, desde sempre a questão referente ao barateamento da tarifa foi alertada aos agentes públicos, tanto assim que esse fato constou expressamente da instauração do presente inquérito civil
, antes mesmo que se tivesse acesso aos processos administrativos, que atualmente compõem o inquérito civil que instrui a presente ação, o que demonstra que os fatos eram de domínio e absolutamente perceptível aos agentes públicos, cujos atos estão documentados em referidos processos administrativos.



É fato, entretanto, que em 2.008, após a ilegal manutenção do contrato e determinação de sua execução, o preço dos serviços, que naquele ano (2.008) serviu de base para a indenização paga pela Prefeitura Municipal para a empresa CONTROLAR S.A.
, o preço foi fixado em R$ 52,73
, a partir da simples correção pelo IGPM, do preço fixado em 1.995 (R$ 17,95), o que gerou prejuízo ao erário e à população de São Paulo, bem assim o enriquecimento ilícito da empresa concessionária, seus gestores e acionistas.



A Constituição Federal, em seu artigo 37, inciso XXI, estabelece a manutenção do equilíbrio financeiro a partir da obrigação de pagamento desde que mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da Lei. 

Art. 37 ..

XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Regulamento)


Como se sabe, as condições da proposta não foram mantidas, o que, por si, impunha a revisão do preço, conforme se verá.



No dia 27 de dezembro de 2.010, o Ministério Público notificou o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, e o Sr. Secretário Eduardo Jorge para que suspendessem a execução do contrato 34/SVMA/95, quando não o rescindisse, indicando, ademais, a necessidade de ajuste financeiro e recomposição dos prejuízos ao erário (fls. 1.148/1.151). 

É que, o desequilíbrio financeiro não foi considerado nos anos de 2.008, 2.009 e 2010, também não o sendo em 2.011, mesmo após a notificação expressa do Ministério Público, sendo que os Agentes Públicos fixaram os valores a serem pagos para a empresa CONTROLAR S.A. por inspeção veicular, mediante a simples atualização do preço estabelecido em 1.995 (R$ 17,95), através de índice econômico – IGP-M -, sem que se promovesse o equilíbrio financeiro do contrato firmado há mais de dez anos e não cumprido.

Destaque-se, ademais, que desde o início da ilegal retomada do contrato, coube à própria empresa o cálculo para fixação do valor do preço público a ser cobrado, com posterior ratificação, através de portarias da SVMA. 

Pois bem, diante da notificação do Ministério Público, as questões ficaram absolutamente claras, já que em primeiro, técnicos da própria Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, acabaram por encontrar erro no cálculo feito pela empresa referente aos anos de 2.008, 2009 e 2.010, a favor da empresa CONTROLAR S.A., pelo que no âmbito de sua atribuição, o Secretário Eduardo Jorge, repita-se, premido pela notificação do Ministério Público, não autorizou reajuste para o ano de 2.011, mantendo o preço de 2.010, em ato sem nenhum critério técnico. 

Entretanto, o Sr. Prefeito Municipal em razão de recurso interposto pela empresa, autorizou o reajuste, formalizado por portaria de lavra de Hélio Neves, em substituição ao Secretário Eduardo Jorge (proc. administrativo 2.010-0.334.665-7)  .

Com o respeito devido, é um jogo de cena – um bate o outro assopra, mas nenhum deles adota medida efetiva de regularização.

A diferença a favor da empresa, que a primeira vista pode parecer pequena, no efeito cascata e diante da quantidade de veículos inspecionados é significativa.

O parecer da Procuradoria Geral do Município, de lavra do Dr. Antonio Miguel Aith Neto, acolhido pelo Dr. Celso Augusto Coccaro Filho, Procurador-Geral do Município, sustentou a manutenção da tarifa de 2.010 em 2.011, sem reajuste, destacando, entre outros fatos, a adoção de índice maior apresentado pela empresa CONTROLAR S.A e aceito pela SVMA, com menção expressa aos índices aplicados nos anos de 2.008, 2009 e 2.010, já que a empresa CONTROLAR S.A., apresentou em sua planilha, adotada pela SVMA, índice de 0.80% para o mês de maio de 2.006, quando o correto seria o índice de 0,38%, o que gerou preço maior a partir de então, circunstância que impunha a repetição do indébito em relação a esse fato (proc. administrativo 2.010-0.334.665-7).

Não há notícia de providência para devolução dos valores recebidos a maior, tendo o Senhor Prefeito Gilberto Kassab, determinado o reajuste de tarifa para o ano de 2.011, independente do desajuste apontado.

Nesse contexto é que o então Assessor Especial e Chefe de Gabinete da Secretaria do Verde o do Meio Ambiente, Hélio Neves, no exercício interino de Secretario do Verde e do Meio Ambiente fez editar a portaria nº 001/SVMA.G/2011, D.O. de 04 de janeiro de 2.011, fixando a tarifa para 2.011 no valor de R$ 61,98, mantendo a absoluta vantajosidade para a empresa CONTROLAR S.A..
Por fim, em razão desses fatos, é que se instaurou um processo administrativo próprio através do qual se busca parâmetros para o reequilíbrio financeiro do contrato, sem, entretanto, previsão de conclusão, já que abriu-se contraditório entre o Poder Público e a Concessionária,  embora já produzidos os relatórios contratados com a FIPE (proc. adm.  2011-0.009-818-2).

A empresa CONTROLAR S.A. resiste aos critérios para apurar o preço justo, afirmando que tal questão deve preceder a licitação e contratação, afirmando que os critérios de reequilíbrio financeiro devem partir dos valores já afirmados.

Dessa maneira, o mal feito é desvendado, de um lado por afirmação do próprio Poder Público, que no referido processo administrativo indica novos parâmetros contratuais e, assim, a necessidade de se aferir a justeza da tarifa e, de outro, a empresa, que busca aumentar sua já exorbitante margem de lucro.

Tanto um, quanto outro, sustentam teses baseadas em premissas falsas, já que por um lado a manutenção da TIR adotada por ocasião da licitação implica no reconhecimento das novas condições pactuadas ao arrepio do contrato e da licitação, e de outro implica na desconsideração do lucro ilegal obtido no período anterior, que possibilitou a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A., por R$ 173,7 milhões de reais.

Desse modo, contratada para estudo visando o reequilíbrio financeiro, a FIPE, em estudo relatório de julho de 2.011, depois de apontar o desacerto na aplicação do IGPM como índice de correção no período, mantendo a TIR de 18% como inicialmente contratado, chegou a tarifa justa de R$ 41,87 contra R$ 61,98 atualmente praticada.  


O contrato previa a possibilidade da revisão do preço para manutenção do equilíbrio financeiro depois de apenas um ano, conforme cláusula VII, item 5:

CLÁUSULA VII – DOS PREÇOS PAGAMENTOS E REAJUSTES

Item 5 – O preço contratual pactuado poderá ser revisto, para mais ou para menos, após o período de 1 (hum) ano, desde que para restabelecer a relação que as partes pactuaram, inicialmente, entre os encargos do concessionário e a receita, objetivando a manutenção do inicial equilíbrio econômico-financeiro do contrato.



A hipótese, portanto, era exatamente essa: retomada do contrato, suspenso por mais de 10 anos, em condições diversas da que inicialmente pactuada. 



Assim, a se considerar possível a retomada do contrato, o que se admite apenas para argumentar, o reequilíbrio econômico do contrato era de todo necessário.



A legislação vigente também indica a hipótese de incidência, conforme dispositivos tanto da Lei de concessões, quanto da Lei de licitações:



Lei 8987/95:
Art. 9o A tarifa do serviço público concedido será fixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no contrato.
        

§ 1º A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior.
§ 1o A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior e somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobrança poderá ser condicionada à existência de serviço público alternativo e gratuito para o usuário. (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)
§ 2o Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio econômico-financeiro.
§ 3o Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.
§ 4o Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-financeiro, o poder concedente deverá restabelecê-lo, concomitantemente à alteração.
Art. 10. Sempre que forem atendidas as condições do contrato, considera-se mantido seu equilíbrio econômico-financeiro.
Art. 11. No atendimento às peculiaridades de cada serviço público, poderá o poder concedente prever, em favor da concessionária, no edital de licitação, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessórias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei.
Parágrafo único. As fontes de receita previstas neste artigo serão obrigatoriamente consideradas para a aferição do inicial equilíbrio econômico-financeiro do contrato.


Lei 8.666/93:
Art. 57.  A duração dos contratos regidos por esta Lei ficará adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários, exceto quanto aos relativos:
§ 1o  Os prazos de início de etapas de execução, de conclusão e de entrega admitem prorrogação, mantidas as demais cláusulas do contrato e assegurada a manutenção de seu equilíbrio econômico-financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:
I - alteração do projeto ou especificações, pela Administração;
II - superveniência de fato excepcional ou imprevisível, estranho à vontade das partes, que altere fundamentalmente as condições de execução do contrato;
III - interrupção da execução do contrato ou diminuição do ritmo de trabalho por ordem e no interesse da Administração;
IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos por esta Lei;
V - impedimento de execução do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela Administração em documento contemporâneo à sua ocorrência;
VI - omissão ou atraso de providências a cargo da Administração, inclusive quanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execução do contrato, sem prejuízo das sanções legais aplicáveis aos responsáveis.
Art. 58.  O regime jurídico dos contratos administrativos instituído por esta Lei confere à Administração, em relação a eles, a prerrogativa de:
I - modificá-los, unilateralmente, para melhor adequação às finalidades de interesse público, respeitados os direitos do contratado;
§ 2o  Na hipótese do inciso I deste artigo, as cláusulas econômico-financeiras do contrato deverão ser revistas para que se mantenha o equilíbrio contratual.


De outro lado, após 10 anos – prazo de contrato, sua prorrogação também estaria condicionada a revisão dos preços baseada numa análise técnica-econômica-financeira:

CLÁUSULA X – DO PRAZO DO CONTRATO

1 – O prazo para exploração dos serviços, será de 10 (dez) anos, contados a partir da emissão da ordem de serviço para operação dos centros de inspeção e certificação de veículos, podendo ser prorrogado por igual período, a critério da Administração Pública e a partir de uma eventual revisão nos preços baseada em uma análise técnica-econômica-financeira, onde serão observados aspectos como: preços praticados no mercado, amortização dos investimentos iniciais e novas tecnologias disponíveis. 



Desse modo, o comando constitucional encontra guarida na legislação em vigor e no próprio contrato, sendo a resistência dos agentes públicos absolutamente consciente, já que alertados em todos os instantes.



Nem se diga que a tarifa fixada em 2.008 (R$ 52,73), foi precedida de estudo realizado pela própria SVMA, porque não é o que informam a então Diretora do DECONT, e o Assessor Especial Hélio Neves, réu nesta ação. 



A Sra. Regina Luisa Fernandes de Barros, ouvida pelo Ministério Público (fls.3256)informa que o DECONT não tinha estrutura para realizar estudo referente ao reequilíbrio financeiro do contrato, sendo-lhe pedido apenas uma verificação dos custos apresentados pela própria empresa CONTROLAR:
No dia em que assumiu a diretoria do DECONT o contrato estava com a ordem de serviço suspensa e o processo administrativo respectivo  - 1996-0.146.848-0 tramitava em nível de secretaria, sendo colhidos os respectivos pareceres jurídicos. Nessa ocasião, a declarante se recorda que todas as tratativas da empresa CONTROLAR se fazia no nível de secretaria junto ao Gabinete do Secretário, Dr. Eduardo Jorge, bem como Assessoria Jurídica. O referido processo somente retornou ao DECONT após a decisão do Sr. Prefeito Municipal de manter o contrato e a decisão do Sr. Secretário de revogar a suspensão da execução do contrato, ou seja, determinar a execução do contrato, isto aproximadamente no dia 07 de julho de 2007. Durante esse período de quase 01 ano, entre a sua posse como Diretora do DECONT (12/07/2006) e o retorno do processo administrativo para execução do contrato (07/07/2007) o DECONT teve participação apenas em relação a solicitação feita pela SVMA/AJ quanto a avaliação da documentação encaminhada pela empresa CONTROLAR referente aos custos dos serviços, para a fixação da tarifa em caso da efetiva implantação do programa;  a declarante na ocasião inclusive lembra-se de ter alertado  que o Decont não teria condições de elaborar essa tarefa, recebendo esclarecimento de que não era para analisar a fixação do valor da tarifa, mas apenas a análise dos custos apresentados pela empresa CONTROLAR. Por conta da solicitação desses estudos para fixação de custos visando a definição da tarifa a declarante solicitou aos técnicos um levantamento quanto aos documentos de custos apresentados pela própria empresa CONTROLAR S/A, seguindo os parâmetros advindos da licitação em relação aos quantitativos; esses estudos se basearam no trabalho de técnicos que estavam a disposição da declarante, sendo três engenheiros mecânicos, uma bióloga, um engenheiro elétrico, contando com auxilio de outros técnicos do DECONT para assuntos específicos; a metodologia utilizada foi a verificação dos preços apresentados pela empresa em relação aos praticados no mercado, bem como a busca de informações de especialistas em relação ao valor global da tarifa, com comparativos em relação ao Distrito Federal; Perguntado a declarante se o estudo se aprofundou quanto a necessidade de ajustamento de quantitativos de funcionários, ou mesmo fomento material, pela declarante foi dito que não foi feito um equacionamento financeiro do contrato, mas apenas a conferência dos custos apresentados pela própria empresa CONTROLAR. Esclarece a declarante que em verdade ao final o reajuste da tarifa foi feito pelo IGPM por ser um índice constante do contrato e não haver espaço para negociação, em razão da previsão contratual. Perguntado a declarante quanto a previsão da licitação de equilíbrio financeiro do contrato a cada dez anos, pela declarante foi dito que não foi isso solicitado, mesmo porque para essa tarefa o DECONT não teria estrutura para elaboração desse estudo de reequilíbrio econômico do contrato, até porque as condições tecnológicas que envolvem a inspeção veicular evoluíram, seja evolução dos próprios veículos, muito deles passando a ter catalisador com controle de emissão, até a evolução tecnológica dos aparelhos necessários. Na ocasião, o PROCONVE, tinha como politica publica quatro frentes de ações, sendo a melhoria na tecnologia dos veículos, politica destinada as montadoras; outra referente a melhoria da qualidade do combustível, politica destinada as distribuidoras; outro  referente a educação ambiental, onde se inclui um programa de inspeção veicular ambiental, razão pela qual havia o interesse público na implantação do programa. Ao nível do DECONT apenas se entendia pela necessidade da implantação do programa de inspeção veicular mas não se travou a discussão quanto a continuidade do contrato com a empresa CONTROLAR ou uma nova licitação, matéria que ficou a cargo da própria SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, a declarante se recorda que todos os ofícios trocados e a definição se traduziram no Decreto expedido no dia 18 de novembro de 2008, sendo certo que para o ano de 2009 deveria ser inspecionado toda a frota da capital. A declarante esclarece que tomou conhecimento posteriormente que essa frota foi reduzida por um outro decreto, mas não sabe esclarecer porque tal fato não consta da sua informação técnica 01/09.



Também o Sr. Hélio Neves (fls. 3504), justifica a contratação da FIPE, diante da inexistência na Secretaria, de técnicos em número e com qualificação para realizar um estudo dessa magnitude: 

Perguntado ao declarante sobre o trabalho atualmente realizado pela FIPE na busca do reequilíbrio financeiro do contrato, por ele foi dito que a empresa resolver atender a solicitação dos documentos necessários que já foram encaminhados para a FIPE; o declarante  se compromete a remeter o processo administrativo onde são anexados os documentos encaminhados pela FIPE. Ainda em relação a questão referente ao reequilíbrio financeiro do contrato, pelo Dr. Promotor foi perguntado ao declarante o porque da  necessidade da contratação da FIPE para elaboração dos estudos, já que anteriormente os estudos para a fixação da tarifa em 2008 foi feita por técnicos da própria SVMA; pelo declarante foi dito que diante da necessidade da elaboração do estudo para o reequilíbrio financeiro do contrato, consultados os órgãos técnicos da Secretaria, se constatou que seria necessário a contratação de empresa especializada, em razão da natureza e complexidade dos estudos, já que a Secretaria não detém técnicos em numero e com qualificação suficientes para essa tarefa; perguntado ao declarante sobre o estudo realizado para fixação da tarifa de 2008, , por ele foi dito que não sabe se o quadro técnico da Secretaria era o mesmo e desconhece como era feito aquele estudo.



Desse modo, como se nota, em 2.008, quando realizado estudo pelo DECONT, foi apenas mais um jogo de cena, já que todos sabiam que o Órgão não tinha aptidão técnica para enfrentar a questão referente ao equilíbrio financeiro do contrato, sendo o fato admitido pelos próprios dirigentes, cabendo destacar, mais uma vez, a assertiva de Regina, no sentido de que ‘não foi feito um equacionamento financeiro do contrato, mas apenas a conferência dos custos apresentados pela própria empresa CONTROLAR.’ 


Aliás, o próprio Hélio Neves, que tinha delegação do Sr. Eduardo Jorge, também conta que não havia funcionários com aptidão técnica e que o estudo de 2.008, foi feito com base nos dados apresentados pela própria CONTROLAR S.A., confirmando, ademais, o estudo feito pela FIPE, onde foi encontrada a tarifa justa de R$ 41,87 para o ano de 2.011, quando o preço praticado é de R$ 61,98, conforme portaria de sua própria lavra. 

Exibido para o declarante, ofício Nº 087/SVMA-G-AT/2007, de sua lavra contendo o teor das deliberações sobre a tarifa inicial, regras para inicio das inspeções, dispensa de pagamento e calendário com forta alvo para os anos de 2.008 e 2.009 (Apenso I – vol. 08 - fls. 2814/2.815), por ele foi dito que: por ocasião da expedição de referido ofício, como já esclarecido, o declarante exercia a função de assessor especial da SVMA, sendo certo que tinha delegação do Dr. Eduardo Jorge para, entre outras atribuições do cargo, acompanhar o contrato da inspeção veicular e dar encaminhamentos correlatos, sendo certo que em razão deste fato é que fez expedir referido ofício, o qual serviria de base para que o Detran pudesse regulamentar as questões referentes ao licenciamento de veículos e as restrições advindas do programa de inspeção veicular; em relação ao valor da tarifa, o declarante reafirma que naquela ocasião a SVMA não detinha em seus quadros técnicos capacitados para a realização de um estudo profundo visando o reequilíbrio financeiro do contrato; daí porque na ocasião o valor da tarifa constante do referido ofício, R$ 52,89 ter sido fixado com base em estudos apenas comparativos e a partir das informações apresentadas pela empresa CONTROLAR; em relação às regras de reinspeção, era prevista em contrato, ou seja, a possibilidade do veículo reprovado ser novamente submetido a inspeção em até 30 dias, sem nenhum custo para seu proprietário, sendo que esta informação era importante ao Detran, diante das restrições impostas ao licenciamento do veículo;  com relação a dispensa de pagamento em uma porcentagem de veículos em decorrência de fiscalização da frota circulante no município, a informação era importante ao Detran para que tivesse conhecimento da possibilidade de inspeção conjunta, já que na oportunidade havia a intenção de que em convênio com o Estado, a fiscalização se fizesse pela polícia de trânsito estadual; posteriormente não houve convênio com esta magnitude com o Estado; em relação a rotina que seria adotado em 2008 e 2009, o declarante esclarece que foi feito nos estudos realizados até aquela data, 27 de dezembro de 2007, a partir do cronograma apresentado pela empresa CONTROLAR em atenção ao despacho do Sr. Prefeito Municipal que determinou a manutenção do contrato.
Perguntado ao declarante sobre os estudos realizados pela FIPE para o reequilíbrio financeiro do contrato, pelo declarante foi dito que a FIPE já se manifestou quanto às impugnações feitas pela empresa CONTROLAR, chegando a uma tarifa justa para o ano de 2011 correspondente a R$ 49,30 (quarenta e nove reais e trinta centavos).


Em verdade justo encontrado pela FIPE para 2.011 é de  R$ 41,87, o qual em relação ao praticado – R$ 61,98, portanto, é mais uma razão, aliada a tantas outras ilegalidades, que qualificam a leniência dos agentes públicos e a venda de parte da empresa por R$ 173,6 milhões, sem que nenhum valor fosse agregado à execução do contrato.



Bem dito: a hipótese era de rescisão do contrato ou sua caducidade por culpa da empresa, como amplamente demonstrado. Assim não considerando os agentes públicos, a hipótese de suspensão do contrato por mais de 10 anos, lhes impunha a busca do equilíbrio financeiro.



Portanto, é certo que desde sempre, conscientes da ilicitude de suas condutas, os agentes públicos apenas trataram de garantir o contrato 34/SVMA/95 a favor e com benesses para a empresa CONTROLAR S.A., inclusive estabelecendo tarifa além da que seria justa, preferindo estabelecer o preço através da simples correção por índice econômico IGPM, sabidamente superior a inflação da época, o que fizeram em benefício da empresa.



Repita-se, o relatório da FIPE, de julho de 2.011, indica o preço justo para 2.011 de R$ 41,87 contra o preço praticado de R$ 61,98, diferença que projetada para os anos anteriores 2.008, 2.009 e 2.010, bem indica a vantagem indevida de 26% sobre os preços praticados. 



Apenas para um parâmetro do quanto isso significa; considerando como meta atingível para 2.011, correspondente a 5 milhões de veículos
, a empresa teria um faturamento de R$ 309,900 milhões de reais; considerando que 26% é o sobre preço imposto, há uma vantagem indevida da ordem de R$ 80,57 milhões, apenas no ano de 2.011.



Esses os números que concretizam a vantagem patrocinada pelos agentes públicos a favor da empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas.



Ao tomar conhecimento do estudo realizado pela FIPE, o Sr. Prefeito Municipal informou através da imprensa que em outubro de 2.011 haveria a redução do valor cobrado, mas não há notícia quanto a tal fato, tendo a imprensa noticiado que o Prefeito não cumpriu a promessa; oficialmente, o que se sabe, é que se abriu novo contraditório, sobre o qual o Ministério Público não foi informado.



A empresa CONTROLAR S.A. continua a cobrar o preço abusivo, com margem de lucro próxima a 50%, como noticiou a própria empresa CCR.



Ao finalizar esta petição inicial, entretanto, veio a notícia de que a Prefeitura iria reduzir a tarifa para o ano de 2.012, para o valor encontrado pela FIPE – R$ 41,87, tendo como data base dezembro de 2.010, valor, portanto, a ser corrigido, conforme amplamente divulgado pela imprensa (fls. 5280/5283).



Em verdade há uma precipitação nos fatos, tendo em conta a essência do despacho que deu margem ao noticiário. Trata-se de decisão tomada pelo Secretário Eduardo Jorge, no âmbito do processo administrativo 2.011-0.009.818-2, instaurado com três anos de atraso em relação a determinação do Tribunal de Contas do Município (fls. 5270):

Determinação 2008 – ref. 137 
Realize ampla revisão do valor cobrado no procedimento de Inspeção Veicular, baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para a estipulação da tarifa. (Determinação de 2008) 



De qualquer forma, antes tarde do que nunca, mas é certo que o noticiário, como dito, se baseou no despacho do Secretário Eduardo Jorge, no âmbito do processo administrativo 2.011-0.009.818-2, o qual, ainda pende de recurso administrativo, é contestado pela empresa CONTROLAR S.A., que anuncia, inclusive, recorrer ao próprio Poder Judiciário (fls. 5280), e, por fim, ainda não define questão de suma importância e relevância referente a outorga, pendente de decisão sobre sua onerosidade, ou não. Eis a decisão, na sua íntegra:

2011-0.009.818-2 - CONTROLAR S.A. - Definição do preço público – Contrato nº34/SVMA/95.

I. À vista dos elementos constantes do presente, em especial: (i) os regramentos contidos na Resolução CONAMA 418/09 e na Instrução Normativa IBAMA/10 para implantação do Programa de Inspeção Veicular; (ii) a recomendação do Tribunal de Contas do Município à SVMA, exarada no Processo TC 72.000.759/10-00 e acostada às fls.41/44 do PA 2010-0.334.665-7, para que “Realize ampla revisão do valor cobrado para fins de Inspeção Veicular, baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para estipulação da tarifa”; (iii) o despacho exarado pelo Exmo. Senhor Prefeito às fls. 93 do PA 2010-0.334.665-7 e juntado às fls.2 do presente, cuja decisão resultou na determinação da realização de estudo de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato para nortear a revisão do preço público vigente; (iv) os resultados do estudo de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato nº34/SVMA/95 elaborado pela Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas – FIPE, apresentados em três distintos relatórios, autuados às fls. 224/296, 302/341 e 397/509, e 589/616 do processo em epígrafe, notadamente o Relatório III – Final; a complementação do estudo com o cálculo de encontro de contas realizado pela FIPE, às fls. 777/782 do processo em epígrafe, para compensação dos valores recebidos nos exercícios pretéritos bem como o montante da receita projetada para 2011, assegurada a manutenção, ao longo de todo o período da concessão, da Taxa Interna de Retorno pactuada; e (vi) o parecer da Procuradoria Geral do Município às fls. 698/704 do presente, bem como as conseqüentes manifestações da Comissão de Acompanhamento ao Contrato nº009/SVMA/2011, da Comissão de Acompanhamento e Fiscalização do Contrato de Concessão de Serviços de Implantação e Execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – CAFIM, da Assessoria Jurídica desta Pasta e da Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas - FIPE, quanto ao procedimento do estudo e seus resultados;

II – DECIDO acolher o valor de R$41,87 (quarenta e um reais e oitenta e sete centavos) apontado pelo estudo de reequilíbrio econômico-financeiro realizado pela FIPE, referente à data base dezembro de 2010, como partida do valor do preço público a ser praticado no âmbito do Contrato nº34/SVMA/1995, a ser acrescido da correção monetária nos termos contratuais e, eventualmente, conforme resposta da consulta a ser encaminhada à Procuradoria Geral do Município, de valor de outorga adstrito ao montante relativo ao custeio do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo, em observância ao Princípio da Modicidade das Tarifas, devendo o valor final ser oportunamente fixado por Portaria desta Pasta para início de vigência em 01 de janeiro de 2012.



Como se nota, a decisão ainda depende de definição sobre a cobrança, ou não, do percentual referente a outorga para custeio do programa, em situação que revela, portanto, a absoluta consciência da ilicitude no momento em que foi revogada a cláusula contratual VII, que a previa inicialmente em 6%, e que pela alteração do aditivo 01, de 06 de junho  de 2.001, foi para 8%, ambas revogadas pelo aditivo 06, de 30 de janeiro de 2.009, cuja nulidade é absoluta, conforme demonstrado no  item IV – 2.8 (pag. 406)


Ademais, há a questão referente aos anos de 2.008, 2009, 2.010 e o próprio ano de 2.011, onde as tarifas praticadas, como também admitido, ficaram em aproximadamente 26% acima da praticada, com prejuízo ao erário e à população.



A decisão, é tardia e, ademais, não tem o condão de corrigir os demais vícios de origem do contrato e de sua manutenção, mesmo porque o Tribunal de Contas do Município continua a indicar inúmeras outras irregularidades, não supridas pela Secretaria, já que não atendeu as determinações de 2.008 e recomendações de 2.009, ainda presentes no site do Tribunal de Contas em tempo real – com data de referência 14/04/2.011(fls. 4722 e 5270):

Recomendação 2009 – ref. 106

Contrato34/SVMA/95 de concessão para prestação de serviços de implantação e execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo não vem sendo executado conforme cláusulas pactuadas, principalmente quanto aos aspectos de comprovação da capacidade técnica, implantação e operação dos Centros de Inspeção, valor da tarifa, descumprimento do cronograma de atividades de implantação e pagamento de remuneração. - Dispositivo legal não observado: artigo 66 da Lei Federal 8.666/93.

Recomendação 2009 – ref. 107
Exigir da Concessionária "Controlar" a comprovação da capacidade técnica para a prestação de serviços de Inspeção Veicular, conforme exigido no edital de licitação.

Determinação 2008 – ref. 132

Promova ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículo sem Uso do Município de São Paulo e adote providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa.

Determinação 2008 – ref. 132

Regularize a situação dos Centros de Inspeção Veicular quanto à devida licença para funcionamento.



Portanto, solteira, a decisão referente a reavaliação do preço público, além de não superar as questões de fundo das ilegalidades praticadas, também não é eficiente e eficaz, com duração efêmera, já que deveria vir acompanhada da ampla revisão tecnológica e operacional, da regularização dos Centros de Inspeção, entre outras questões que também interferem no equilíbrio econômico e financeiro do contrato.



O que se tem anunciado, portanto, é mais confusão, é mais irregularidade.



O que é recomendado, em verdade, é a rescisão do contrato descumprido e o reconhecimento de sua caducidade pela falta de habilitação técnica da empresa CONTROLAR S.A., conforme se demonstra nesta inicial.

Item IV - 2.6.2 AUSÊNCIA DE ESTUDO DA TECNOLOGIA APLICÁVEL – DESCONSIDERAÇÃO DO DESENVOLVIMENTO TECNOLÓGICO – quebra do interesse público subjacente consistente na regular prestação do serviço.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de estudo tecnológico de viabilidade – eficiência e eficácia -  vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e  inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato


Como já referido, em auditoria programada, realizada entre os dias 17 a 31 de março de 2.008, o Tribunal de Contas do Município (TCM 72.000.737.08-44) apontou as inúmeras irregularidades que impunham a rescisão contratual e recomendou uma nova licitação - mais vantajosa (fls. 672/680), indicando, desde então, a responsabilidade do Sr. Secretário Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho e do seu Chefe de Gabinete e Assessor Helio Neves (fls. 678), apontando, de forma absolutamente clara a necessidade de verificação das condições tecnológicas para implantação do programa, o que não estaria previsto no contrato, o que, como é óbvio impunha a rescisão contratual por conta do interesse público. 

3.2.2 - Inspeção Veicular
Auditoria programada com o objetivo de avaliar os resultados alcançados na execução do programa “Proteção ao Meio Ambiente e Qualidade de Vida”, em relação às atividades de Inspeção Ambiental Veicular  - TC n. 72.003.522.07-03.
a) Aspectos Legais e Operacionais

Pela Resolução n° 18/86 do Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, foi criado o Programa Nacional de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores – PROCONVE, destacando-se os seguintes objetivos: redução da emissão de poluentes; desenvolvimento tecnológico dos veículos e métodos e equipamentos de medição; aprimoramento das características dos combustíveis; criação de programas de inspeção/manutenção de veículos em uso e conscientização da população sobre o problema da poluição por veículos automotores.
...
 A indústria automotiva veio implantando, ao longo do tempo, novas tecnologias para atender os limites gradualmente mais restritivos impostos em cada uma das fases estabelecidas pelo PROCONVE. Também ocorreram melhorias nas características dos combustíveis, conforme objetivos do PROCONVE. A partir da instituição do PROALCOOL (1979) passou-se a adicionar álcool à gasolina (22%) e a utilizar posteriormente veículos movidos 100% a álcool.

Foram tomadas outras medidas, tais como, a eliminação de aditivos à base de chumbo tetraetila na gasolina e ainda, a redução do teor de enxofre no óleo diesel, anteriormente de 13000ppm (partes por milhão) em 1980 para 500ppm nas regiões metropolitanas (Resolução ANP 12/2005) e para 2000ppm nas demais regiões.

Além do desenvolvimento tecnológico na fabricação dos veículos e a melhoria dos combustíveis, o PROCONVE previu a criação de programas de inspeção ambiental e manutenção de veículos em uso, com o intuito de verificar e garantir que o veículo seja mantido ao longo de sua vida útil, em conformidade com as especificações de sua fabricação.

As diretrizes básicas e padrões de emissão para os programas de inspeção veicular deram-se pela Resolução CONAMA n° 07/93 e 08/93, complementadas pelas Resoluções n° 18/95, 227/97, 251, 252 e 256/99.

 Essas resoluções introduziram também metodologias prevendo a inspeção de poluição sonora (ruído emitido pelo veículo). Ainda, com referência à inspeção veicular, a Lei Federal n° 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro) previu também a implantação de programas de Inspeção de Segurança que aguardam regulamentação pelo CONTRAN.

Outro aspecto a ser considerado nesse panorama é que ao longo desses anos o aumento da frota de ciclomotores (motos e similares) no município passou a interferir significativamente na qualidade do ar. Esse tipo de veículo, que não foi incluído no PROCONVE e não ficou sujeito à obrigatoriedade de melhorias tecnológicas para redução das emissões, apresenta níveis de poluição até 12 vezes maiores do que a de um veículo leve atualmente fabricado.

Para esses veículos foi criado o Programa de Controle de Poluição do Ar por Motociclos e Veículos Similares - PROMOT, em fase de implantação e regulamentação, que visa à adoção de medidas na fabricação para a diminuição dos poluentes. 
A Resolução CONAMA n° 297/02 concedeu prazos para o aprimoramento desses veículos com início previsto para janeiro/2006, posteriormente essa Resolução foi complementada pela Instrução Normativa IBAMA n° 17/2002 e Resolução CONAMA n° 342/2003, estabelecendo os limites a serem considerados depois de 2009.

A partir de 2003 a indústria passou a aplicar antecipadamente algumas medidas que resultaram na redução de até 2/3 de monóxido de carbono (CO) em relação aos modelos anteriores, no entanto ainda há muito a ser implantado. 
Outro objetivo do PROCONVE refere-se aos instrumentos para a conscientização da população que foi objeto de diversas campanhas de disseminação de informações sobre as consequências da poluição do ar ao meio ambiente e ao ser humano. Quanto ao objetivo geral, que visa o atendimento aos padrões de qualidade do ar especialmente nos centros urbanos grandes como São Paulo, a redução da poluição deve passar pela reavaliação da Política de Trânsito e Transporte. 

A redução da poluição depende de diversas ações, podendo ser consideradas as mais importantes: a organização do tráfego urbano para evitar congestionamentos, o ordenamento do uso e ocupação do solo e a localização de polos geradores de tráfego bem como o desenvolvimento da política de transporte público que deve prover condições e incentivar o transporte coletivo, desestimular o transporte individual e optar pela utilização de veículos de baixo impacto poluidor.

 Verifica-se, nos comentários, uma distância considerável entre o quadro atual e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato n° 34/SVMA/95 com vistas à implantação do I/M-SP, no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Um aspecto de fundamental importância é, portanto, a reflexão sobre a abrangência (a definição da frota alvo que efetivamente impacta na qualidade do ar) e a periodicidade de fiscalização diante desse quadro. 



Como visto, nem mesmo aqui se pode argumentar com a discricionariedade, porquanto o interesse público impunha profundo estudo tecnológico para definição de padrões técnicos para a regularização do programa, caso não existissem outras ilegalidades insuperáveis, como ocorre no caso concreto.



Nos anos seguintes, a questão foi novamente abordada pelo Tribunal de Contas, conforme relatórios constantes dos autos e referidos nesta peça , TCM 72.000.815.08.56, referente as contas de 2.007 (fls.694/695) e TCM 72.000.854-09.99 – referente as contas de 2.008 (fls. 725).  



Embora possa parecer repetitivo, é importante ressaltar a leniência dos agentes públicos: veja o que conclui o Tribunal de Contas no ano de 2.010, referente as contas de 2.009 (TCM 72.000.759/10-00 – fls. 744/746).

11.3.4 - Inspeção Veicular 
Persiste a necessidade de ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo.

a) Situação Contratual e Operacional 
A situação atual do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – I/M-SP foi verificada no TC 72.000.286.10-41, tendo sido evidenciado que persistem os principais problemas apontados no TC 72.003.522.07-03.
Nesse sentido, restam não atendidas as seguintes determinações em face do Acórdão das Contas da PMSP de 2008 – TC 72.000.854.09-99: 
Promova ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo e adote providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa. 
No TC 72.003.522.07-03, foram apresentadas considerações acerca da diferença existente entre o quadro do início das inspeções em 2008 e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato nº 34/SVMA/95, relativo ao Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Municipio de São Paulo - I/M-SP, no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Diante dessa mudança, bem como da tecnologia que passou a ser possível empregar na fiscalização e identificação do veículo poluidor e na execução da inspeção veicular – quando se acrescentam mais de 11 anos em relação à concepção técnica que embasou a proposta original – apresenta-se a demanda de ampla reavaliação pela SVMA das condições de implantação e operação do Programa I/M-SP. 
Ainda, naquele TC, foram apontadas falhas, entre outras, a necessidade de revisão do preço da tarifa, justificativa e demonstração dos parâmetros e custos de sua composição; a ausência de definição de pontos de controle para fiscalizar, acompanhar e auditar o Contrato para cada fase de implantação e de operação do Programa. Destacou-se, ainda, a falta de comprovação da habilitação e manutenção da capacidade técnica da Concessionária exigida no item 8.4.2 do Edital da Concorrência n° 02/SVMA/95, de a licitante possuir em seu quadro permanente, profissional detentor de atestado de implantação e operação de centros de inspeção em programa com cerca de 1 milhão de veículos inspecionados por ano, situação que permaneceu sem esclarecimento até a presente data, posto que restaram dúvidas na análise da SVMA quanto à qualificação técnica do profissional indicado pela Concessionária. 
Constatou-se, conforme manifestação acerca da execução do Contrato nº 34/SVMA/1995 – TC 72.000.984.02-28, que também surgiram pendências no que tange à fase de operação, a fase de efetiva execução das inspeções, iniciada provisoriamente no mês de maio/2008, destacando-se deficiências nos procedimentos e a impossibilidade de realizar medição de ruído. 
Essa medição faz parte dos serviços contratados, é componente do valor da tarifa proposta pela Concessionária a ser cobrada dos proprietários dos veículos e deveria estar sendo executada. Em face das condições observadas na época do início das operações de inspeção, ficou registrado nessa manifestação que a continuidade de implantação do número de Centros de Inspeção necessários, estimado em 35 para atender toda a frota no ano de 2009 (atendimento prorrogado para 2010), diferentemente da concepção original do Programa que previa a implantação gradual, também é um risco considerável para todas as partes. 

Depois de construído um grande número de Centros, o ressarcimento dos investimentos levados a efeito pela Concessionária (terrenos, construções, equipamentos e mão-de-obra) dificultaria sobremaneira qualquer reavaliação do Contrato de Concessão e da sistemática das inspeções. 

Essa reavaliação continua necessária em vários aspectos, tendo em vista a alteração do quadro da poluição do ar causada pela emissão veicular após a implantação do Programa Nacional de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores – PROCONVE e do Programa de Controle de Poluição do Ar por Motociclos e Veículos Similares - PROMOT que ainda vêm sendo aprimorados com a ampliação gradativa das exigências de fabricação dos veículos. 
A Resolução CONAMA nº 354/2004, por exemplo, obriga a instalação de avançado sistema de monitoramento a bordo nos veículos leves Ciclo Otto, em 60% da frota fabricada em 2010 e em 100% da frota em 2011. O sistema OBDBr-2 (sistema de diagnóstico a bordo, referência Brasil, segunda fase) a ser implantado em 2011 monitora continuamente todo o aparato de controle de emissões regulamentadas, registrando as falhas na memória do computador de bordo e indicando-as no painel do veículo. Essa implantação dispensa a metodologia de inspeção atual (colocação de sonda no escapamento e leitura no painel do equipamento de medição), pois a memória do computador de bordo contendo os dados de funcionamento do veículo poderá ser acessada e analisada por um scanner eletrônico em poucos segundos. 
Portanto, diante desse quadro, conforme registrado no TC 72.000.984.02-28, a reflexão sobre a abrangência (a definição da frota alvo que efetivamente impacta na qualidade do ar) e a periodicidade de fiscalização necessária e suficiente, é aspecto de fundamental importância. 

Por outro lado, a redução dos níveis de poluição do ar no Município não deve se basear exclusivamente nas reduções das emissões individuais dos veículos, mas precisam ser complementadas com ações integradas para melhoria da qualidade dos combustíveis, planejamento e fiscalização do uso do solo e maior eficiência do sistema viário e do transporte público. Segundo informado pela SVMA, a medição dos 200 mil veículos exigida pelo CONAMA como fase inicial da implantação da inspeção de ruído seria realizada em 2009. Informa que desde o início do Programa I/M-SP vêm sendo feitas medições por amostragem, que foram emitidos dois relatórios e que em abril/2009 iniciou-se programa piloto para levantamento estatístico com o intuito de definir novo procedimento até dezembro para implantação em 2010. Registra que, em razão das dificuldades técnicas existentes na Resolução vigente, está sendo discutida com o CONAMA nova metodologia de medição de ruído. 
A SVMA registra que vem trabalhando em conjunto com a Concessionária para aperfeiçoar e adequar os processos de inspeção em função da tecnologia veicular e metodologias de ensaio, e que os trabalhos descritos em Relatório de Avaliação do Programa serviram para discussão dos limites de emissão publicados na Resolução CONAMA nº 418 de 26.11.2009 e geraram a Portaria nº 147/SVMA.G/09, que regulamenta os procedimentos de inspeção para o Programa I/M-SP em 2010. 
Cumpre registrar que a Resolução CONAMA nº 418/09, recém publicada, dispõe sobre a criação e os critérios para elaboração de Planos de Controle de Poluição Veicular – PCPV, implantação de Programas I/M, determina novos limites de emissão e procedimentos para avaliação. Segundo o artigo 30, no prazo de 120 dias, o IBAMA deverá regulamentar procedimentos de ensaio das emissões e de avaliação de ruído. O PCPV, segundo o artigo 6º, deverá estabelecer a frota-alvo e respectivos embasamentos técnicos e legais. A frota-alvo deverá ser estabelecida com base na sua contribuição para o comprometimento da qualidade do ar e pode compreender apenas parte da frota licenciada. Segundo o artigo 9º, o PCPV será periodicamente avaliado e revisto com base nos resultados obtidos; na avaliação de novas alternativas de controle da poluição; na evolução da tecnologia veicular e de inspeção ambiental; relação custo/benefício do programa e de outras alternativas de ações de gestão e controle de emissão de poluentes e do consumo de combustíveis. 
Com relação aos testes de ruído, informa a SVMA que antes do início das inspeções em 2008 solicitou esclarecimentos junto ao IBAMA. Conforme correspondência daquele órgão, na operação do Programa de Inspeção do Rio de Janeiro já havia sido detectado o problema de influência do ruído de fundo na metodologia de medição definida pelo CONAMA. A medição de ruído não vem sendo executada naquele Estado. Segundo a SVMA, a partir dos levantamentos estatísticos realizados em 2008 e 2009, e reuniões junto ao CONAMA, surgiu a proposta de procedimentos para medição de ruído definida na Portaria nº 147/SVMA.G/09 e que será testada em 2010.
Dessa forma, a fase inicial do programa para implantação da medição de ruído, ou seja, a contagem de 200 mil veículos de cada categoria exigida pelo CONAMA, que estava prevista para 2009, deverá ser realizada em 2010. Assim, apesar de terem sido tomadas algumas providências para a inclusão da medição de ruído nas inspeções do Programa I/M-SP, essas inspeções ainda não estão sendo efetivamente realizadas. 


Desse modo, até hoje, a Secretaria do Verde e do Meio Ambiente não tem domínio sobre a atuação da empresa CONTROLAR S.A..



Os técnicos da SVMA, são insuficientes em número e qualificação, como dito pelo próprio Assessor Especial Helio Neves, e pela ex-Coordenadora do DECONT por Regina Luiza Fernandes Barros. 



De outro lado, não existe nenhum contrato com entidade de reconhecida capacidade, já que a CETESB foi alijada do processo.



Dessa forma, e também por isso, o contrato não vem sendo cumprido regularmente.



Em realidade, ao lado das causas de rescisão pelo descumprimento e de caducidade pela falta de habilitação técnica, econômica e financeira, como já visto, e independente dessas questões que, por si, indicavam o caminho de uma nova licitação, também por conta do decurso do prazo contratual (10 anos), a hipótese era a de extinção do contrato, por falta de interesse da Administração Pública e uma nova licitação, como amplamente apontado pela Assessoria dos Agentes Públicos e pelo Tribunal de Contas.



A cláusula IX, do contrato é expressa ao prever a extinção do contrato nessa hipótese:

CLÁUSULA IX – DA EXTINÇÃO DO CONTRATO

Item 1.1.– Termino do prazo de concessão, desde que não tenha sido prorrogado por conveniência e interesse da Administração nos termos da Lei.

Item 2.– O presente contrato poderá ser rescindido de pleno direito, sem necessidade de aviso ou interpelação judicial ou extra judicial, mas assegurada a ampla defesa nos casos de:
Item 2.2.- Manifesta impossibilidade, por parte da concessionária, de cumprir as obrigações assumidas.

Item 2.3 – Nas hipóteses previstas nos incisos I a XII, do artigo 78 da Lei Federal 8.666/93.



Exatamente a hipótese de incidência, caso não houvessem as demais ilegalidades.



O desenvolvimento tecnológico impunha uma nova contratação, mesmo porque a empresa CONTROLAR S.A. mostrava-se impossibilitada de cumprir as obrigações, tanto assim que ainda em 2.010, o Tribunal de Contas apontou as deficiências.



Nem se diga que o prazo contratual não havia transcorrido, em razão da suspensão do contrato, mesmo porque a ordem de serviço inicial, desde quando a empresa não dispunha das habilitações para cumprir suas obrigações é de 15 de agosto de 1.996, já tendo sido superado o prazo contratual de 10 anos.



Conforme consta a ordem de serviço nº 01/96 do contrato (34/SVMA/95) foi expedida no dia 15 de agosto de 1.996, publicada e recebida pela empresa no dia 16 de agosto de 1.996 (apenso I – vol. 1 - fls. 40 e 41), sendo esse, portanto, o marco a quo do prazo de vigência do contrato (clausula 10 do contrato  – fls. 08 – apenso I – vol. 01).  



Ainda que se queira buscar outro marco, por força de interrupções contratuais, até mesmo decorrentes de decisões judiciais, em esclarecimentos prestados ao E. Tribunal de Contas do Município em 28 de agosto de 2.007, sobre fatos dessa ordem, a SVMA assim se expressou:

“Duas ordens de Serviço foram emitidas. A primeira, de 15/08/96, foi suspensa em 27/03/97, por força de decisão liminar proferida no processo judicial nº 750/95, que tramitou na 5ª VFP. Ante a posterior cassação da liminar foi o contrato retomado em 28/05/97. Em 16/03/08, acolhendo proposta da concessionária foi o programa suspenso. Em 06/06/01, o programa foi retomado, expedindo-se nova ordem de inicio e adotando-se novo cronograma, foi a ordem suspensa em 07/04/05 por decisão do atual Secretário da SVMA, para se analisar o atendimento das condições de habilitação pela concessionária. Ante o teor de decisão da Chefia do Executivo, publicada no DO de 06/06/07, a suspensão da ordem de início foi cancelada. Em função desses fatos, os programas de implantação anteriores restaram prejudicados e novo cronograma vem sendo projetado pela Concessionária para avaliação e aprovação da SVMA.    (apenso I – vol. 07 - fls. 2.410)



Desse modo, ainda que se queira considerar a suspensão inicial por força de decisão judicial, é certo que o contrato foi retomado em 28/05/97, e suspenso, após, por solicitação da própria empresa, pelo que a decisão do Sr. Prefeito Municipal, datada de 05 de junho de 2.007 (apenso I - vol. 07 – fls.2.304/2.306), sem, ademais, qualquer análise técnica precedente, contrariou expressamente a cláusula de vigência do contrato, sendo, obviamente ilegal a manutenção do contrato 034/SVMA/95, mesmo porque a empresa manifestamente não tinha condições de cumprir suas obrigações, como nunca cumpriu.


A hipótese da rescisão, como é o caso, com certeza teria legalidade, conforme artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93:

  


Art. 78.  Constituem motivo para rescisão do contrato:
I - o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos;
II - o cumprimento irregular de cláusulas contratuais, especificações, projetos e prazos;
III - a lentidão do seu cumprimento, levando a Administração a comprovar a impossibilidade da conclusão da obra, do serviço ou do fornecimento, nos prazos estipulados;
IV - o atraso injustificado no início da obra, serviço ou fornecimento;
V - a paralisação da obra, do serviço ou do fornecimento, sem justa causa e prévia comunicação à Administração;
XII - razões de interesse público, de alta relevância e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela máxima autoridade da esfera administrativa a que está subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato;
Parágrafo único.  Os casos de rescisão contratual serão formalmente motivados nos autos do processo, assegurado o contraditório e a ampla defesa.
Art. 79.  A rescisão do contrato poderá ser:
I - determinada por ato unilateral e escrito da Administração, nos casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior;
Art. 80.  A rescisão de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes conseqüências, sem prejuízo das sanções previstas nesta Lei:
I - assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração;
II - ocupação e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;
III - execução da garantia contratual, para ressarcimento da Administração, e dos valores das multas e indenizações a ela devidos;
IV - retenção dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuízos causados à Administração.
§ 1o  A aplicação das medidas previstas nos incisos I e II deste artigo fica a critério da Administração, que poderá dar continuidade à obra ou ao serviço por execução direta ou indireta.
§ 2o  É permitido à Administração, no caso de concordata do contratado, manter o contrato, podendo assumir o controle de determinadas atividades de serviços essenciais.
§ 3o  Na hipótese do inciso II deste artigo, o ato deverá ser precedido de autorização expressa do Ministro de Estado competente, ou Secretário Estadual ou Municipal, conforme o caso.
§ 4o  A rescisão de que trata o inciso IV do artigo anterior permite à Administração, a seu critério, aplicar a medida prevista no inciso I deste artigo.


Vale dizer, a condescendência com a incapacidade de avanços tecnológicos pela empresa concessionária CONTROLAR S.A., mesmo após aos avisos dados seja pela Assessoria, seja pelo Tribunal de Contas, apenas demonstra, mais uma vez, o disposição dos agentes públicos em manterem o contrato com a empresa e em benefício de seus gestores e acionistas.



Repita-se, os atos do Sr. Prefeito mantendo o contrato  34/SVMA/95, e do Sr. Secretário determinando sua execução, são de  05 e 06 de junho de 2.007, respectivamente, e ainda em 2.010, o Tribunal de contas continua a apontar a deficiência tecnológica.



Ademais, os fatos não podem contar com a condescendência e procrastinação no tempo, com novas condições ofertadas ao concessionário, sob pena de infringências aos princípios da isonomia e impessoalidade, incorrendo a hipótese da quebra da vinculação ao edital e ao contrato
.



Portanto, a manutenção do contrato 34/SVMA/95, ainda que superáveis todos os demais aspectos, o que se admite apenas para argumentar, também seria ilegal sem que se exigisse da empresa o oportuno avanço tecnológico, ademais porque a hipótese era de extinção.

 Item IV - 2.6.3 IMPLANTAÇÃO IRRREGULAR DOS CENTROS DE INSPEÇÃO VEICULAR AMBIENTAL – fora do prazo - em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de investimentos na regular implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental – implantação fora do prazo contratual, em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento - vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato


O item 20.1 do edital 02/SVMA/95 prevê expressamente que os recursos financeiros necessários à implantação e operação dos centros de inspeção e certificação de veículos ficarão a cargo do Concessionário, remetendo as especificações do anexo I, cujo item 1.4.2 estabelece que na fase inicial exige-se comprovação da disponibilidade mínima de 50.000m2 (cinquenta mil metros quadrados) em terrenos no município, em zona compatível com a atividade dos Centros de Inspeção, com a localização atendendo aos critérios de definição da Rede de Centros de Inspeção. 



Como visto anteriormente, quebrando as regras do edital e do próprio contrato, a empresa CONTROLAR S.A. utilizou de imóvel público, pertencente a SPTrans para implantar os Centros de Inspeção Veicular Ambiental, o que, inclusive, gerou sua condenação, e dos agentes públicos da época, por improbidade administrativa, em fato de ordem objetiva que impunha a rescisão contratual em razão do descumprimento do contrato, com a declaração da inidoneidade da empresa, conforme amplamente demonstrado no item IV - 2.3.2 (pag. 247).



Agora, com a retomada irregular e ilegal do contrato 34/SVMA/95, os agentes públicos novamente foram lenientes com a empresa CONTROLAR, sendo condescendentes com a irregular implantação dos Centros de Inspeções Veiculares Ambiental, ao menos sob quatro aspectos fundamentais e previstos no edital e no contrato:

- foram implantados 16 CIVAs ao invés dos 32 previstos – em razão da concentração das pistas de inspeção houve economia logística para a concessionária e prejuízo para os usuários em razão da maior locomoção.

- os CIVAs não foram implantados em número suficientes para início integral do programa nos anos de 2.008 e 2.009, anos em que apenas parte da frota alvo foi inspecionada – investimentos procrastinados coincidentes com receita do próprio programa – vantagem para a empresa.

- os CIVAs implantados não têm autorização definitiva de funcionamento – irregularidades na construção e na ocupação do solo urbano.

- os CIVAs foram implantados sem ambiente adequado para inspeção de ruídos.



 Perguntado a respeito, o Sr. Hélio Neves, assim se manifestou: 
Perguntado ao declarante sobre a regularidade dos centros de inspeção (CIVAs) pelo declarante foi dito que todos os centros tem alvará de funcionamento expedido pelas Subprefeituras, mas é certo que nenhum deles possuem a autorização definitiva de funcionamento expedida pela SVMA; o declarante esclarece que no processo administrativo 2008-0.347.449-7, referente ao CIVA da Barra Funda, o declarante esclarece que o problema é mais grave porque se refere ao uso irregular do solo, dependendo de verificação do setor competente que é a Secretaria da Habitação; a pendência vem desde 2008, e somente agora, através do despacho do declarante, é que o referido processo foi encaminhado para a SEHAB; em relação aos demais centro de inspeção, o declarante esclarece que ainda não tem autorização definitiva devido a pendências menos grave, exemplificativamente, o declarante se refere a alteração de projeto. Perguntado ao declarante da razão de terem sido construídos 16 CIVAS, ao invés dos 32 inicialmente comprometidos pela empresa CONTROLAR em 2007/2008, pelo declarante que inicialmente se indicou a construção de 32 CIVAS com 06 linhas cada um, esparramados por todo o município de São Paulo, e posteriormente a empresa propôs a construção de 16 CIVAS com um número maior de linhas em cada um. Tal fato representou uma diminuição de custo para a empresa CONTROLAR, embora tenha representado uma maior distância entre um centro e outro, com maior deslocamento de usuário, circunstância que a FIPE apontou no seu relatório.


Da mesma forma, perguntado a Sra. Regina Luisa Fernandes de Barros (fls.3256), assim se manifestou:

Perguntado a declarante quanto a regularidade dos CIVAS por ocasião da emissão da informação técnica 01/DECONT-G/2009, bem como com relação a área disponível para inicio de programa como previsto no item 10.4.4 do edital de licitação, ou seja disponibilizando uma área de 50 mil metros quadrados disponíveis para a implantação do programa, pela declarante foi dito que a empresa CONTROLAR não apresentou documentos referentes a disponibilização dessa área exigida, lembrando se a declarante que no ano de 2008 uma frota havia sido reduzida apenas para veículos a diesel, a empresa operou com apenas com 01 CIVA, contando com os serviços respectivos a dois, localizado no Jaguaré; esse CIVA do Jaguaré não estava em situação regularizada segundo o parecer do DECONT, isto porque não correspondia as  exigências técnicas constantes do edital; além disso na ocasião da abertura não havia alvará de funcionamento expedido regularmente pela Prefeitura Municipal; o centro não tinha cabine fechada necessária para a inspeção de ruído e local não era apropriado devido ao grande fluxo de veiculo na marginal Pinheiros; a entrada do centro também não estava regularizada porque não havia acesso através da via regularmente sinalizada e definida, tendo posteriormente ser acertado essa questão com a participação da CET. A declarante esclarece que não deu autorização para o início das inspeções porque o centro não preenchia as condições estabelecidas no edital; entretanto a declarante esclarece que houve decisão em sentido contrario junto ao Gabinete do Secretário, não sendo cabível para ela, declarante, questionar a decisão superior. Perguntado a declarante com relação aos CIVAS existentes ao final de 2008 para inicio das inspeções veiculares em 2009, pela declarante foi dito que de acordo com o cronograma apresentado pela própria CONTROLAR e aprovado no decreto de novembro de 2008 havia a previsão de que toda a frota fosse inspecionada no ano de 2009; para tal finalidade o cronograma previa que a empresa CONTROLAR devesse colocar a disposição cerca de 20 CIVAS, mas a empresa dispunha de apenas 04 centros; todos esses centros estavam irregulares, porque não tinha alvará de funcionamento e também não tinham cabine para inspeção de ruído. Perguntado a declarante quanto a observância do cronograma inicialmente estabelecido, por ela foi dito que além das questões já mencionadas é certo que no próprio ano de 2008 houve atraso para a implantação da inspeção em relação a frota de veículos movido a diesel, a qual somente foi ser iniciada em outubro de 2008, quando a previsão era para ser iniciada em maio de 2008; a empresa tinha uma série de compromissos assumidos. Pelo Dr. Promotor foi perguntado a declarante se em razão dessas irregularidades que levaram ao não cumprimento do cronograma ofertado, bem como a não observância das clausulas do edital a empresa foi punida; a declarante informa que essa decisão estava fora da alçada da declarante, já que a declarante limitou-se a fazer o relatório e informar as irregularidades e encaminhar para o gabinete do Secretário, recebendo orientação de que havia o compromisso de regularização por parte da empresa CONTROLAR e, portanto, não havia necessidade de qualquer medida punitiva. A declarante se recorda, de ter dado uma punição para a empresa CONTROLAR no primeiro dia da inspeção veicular, em outubro de 2008, por conta de problemas ocorridos no agendamento fatos cobrados pela imprensa na ocasião, problemas confirmados pela própria empresa e que levou a declarante, a declarante aplicou advertência para a empresa; na ocasião a empresa já havia comunicado a telefônica visando a superação de programa de link. Perguntado a declarante se sabe de quem é a competência para a adoção das medidas punitivas previstas no contrato, disse que na ocasião levados os fatos até o Secretário recebeu a orientação para aplicar a advertência, mas a declarante não tem segurança quanto a competência para as demais medidas previstas no contrato. Perguntado a declarante quanto as conclusões alcançadas pelo Tribunal de contas no relatório de auditoria programado realizado entre os dias 17 e 31 de março de 2008, bem como referente à fiscalização ordinária nos anos de 2007, 2008 e 2009, pela declarante foi dito que efetivamente técnicos do TC do Município estiveram no Decont, onde tinham um local adequado para análise de todos os documentos e fizeram todo o levantamento do contrato; a declarante não teve acesso aos relatórios referidos, que não foram remetidos ao DECONT pela SVMA; a declarante não se recorda de ter prestado informações sobre as exigências e recomendação do TCM; a declarante se recorda apenas de que nos momentos em que os técnicos do Tribunal de Contas estiveram no Decont, funcionários que os atendiam se reportavam a declarante dizendo que eles recomendavam providencias para a adequação dos serviços, cuja intensidade a declarante não tem condições de declarar conforme acima exposto porque não teve acesso aos relatórios.

Pois bem!



Como visto, ontem e hoje, os Centros de Inspeção Veicular Ambiental não guardavam e não guardam regularidade administrativa e tecnológica. Os processos administrativos de fiscalização de todos os Centros estão nos apensos e, como dito pelo próprio réu Helio Neves, cada um deles reflete um tipo de irregularidade.

“pelo declarante foi dito que todos os centros tem alvará de funcionamento expedido pelas Subprefeituras, mas é certo que nenhum deles possuem a autorização definitiva de funcionamento expedida pela SVMA; o declarante esclarece que no processo administrativo 2008-0.347.449-7, referente ao CIVA da Barra Funda, o declarante esclarece que o problema é mais grave porque se refere ao uso irregular do solo”


A lógica econômica, sempre preponderante para as benesses concedidas à empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas, mais uma vez aparece.



Como não houve investimentos para a implantação dos Centros no momento adequado, foram procrastinados nos anos de 2.008 e 2.009, quando a Prefeitura Municipal bancou a gratuidade dos serviços aos proprietários de veículos, pagando por eles, de forma ilegal, mas pagando por eles como será demonstrado nos itens IV - 2.7 (pag. 413) e IV - 2.8 (pag.406).


De outro lado, a redução da quantidade de Centros de Inspeção de 32 para apenas 16, com a redução dos custos para a empresa e aumento deles para os usuários, já que é maior o deslocamento.



Outrossim, desde sempre o Tribunal de Contas vem apontando a inexistência de câmaras especiais para inspeção de ruídos, cuja necessidade se faz presente diante da localização dos CIVAs, em regiões de alta poluição sonora, onde a aferição de ruídos sem que existam as câmaras especiais pode sofrer alterações.



Por fim, como admite o próprio Coordenador do Programa, nenhum dos Centros de Inspeção tem autorização definitiva expedida pela Secretaria do Verde, em situação que fere o edital e o contrato, cabendo destacar que o Centro Barra Funda não tem autorização porque está em área de proteção ambiental.



É, ou não, a insensatez? A proteção do meio ambiente com o uso irregular do solo urbano.



Mas os agentes públicos toleram; isso e muito mais.



O edital é claro ao estabelecer a obrigação do concessionário para a implantação dos Centros, conforme item 16.1.1, e item 2, do anexo I, restando a contrapartida ao concedente de fiscalizar a implantação, e somente autorizar o início da execução dos serviços após a vistoria dos centros, conforme itens 15.1.1, 15.1.2 e 15.1.3, do edital 02/SVMA/95, repetidos no contrato:

EDITAL

Item 16. DAS OBRIGAÇÕES DO CONCESSIONÁRIO

Item 16.1 Incumbirá ao Concessionário:

Item 16.1.1 – Implantar as instalações necessárias à realização dos serviços objeto da presente concessão dentro das especificações do anexo I do Edital e propostas apresentadas em consonância com as exigências da Administração;

Anexo I

Item 2.2 – Centros de Inspeção – Requisitos Mínimos, exigências e recomendações:

Os Centros de Inspeção Fixos, bem como o(s) Centro de Inspeção Móvel(is), no  que for aplicável, deverá ter seu projeto/construção totalmente custeado pelo concessionário e aprovado pelo concedente, devendo atender, entre outros, aos seguintes requisitos:

CONTRATO

Cláusula IV -  DAS OBRIGAÇÕES DO CONCESSIONÁRIO
 Incumbirá ao Concessionário:

Item 1 – Implantar as instalações necessárias à realização dos serviços objeto da presente concessão dentro das especificações do anexo I do Edital e propostas apresentadas em consonância com as exigências da Administração;

EDITAL

Item 15. DAS OBRIGAÇÕES DO PODER CONCEDENTE
Item 15.1 Incumbirá à Prefeitura:

Item 15.1.1 – Acompanhar e fiscalizar a construção e a implantação dos centros de inspeção, visando o atendimento das normas, especificações e instruções estabelecidas neste edital e no anexo I;

Item 15.1.2 – Proceder a vistoria final para a verificação a adequação das instalações e equipamentos, ordenando as necessárias correções, reparos, remoções, reconstruções ou substituições, às expensas do Concessionário, observadas as disposições do art. 65, parágrafo 6º, da lei 8.666/93.

Item 15.1.3 – Autorizar o início da execução dos serviços, após proceder a vistoria de que trata o item anterior


CONTRATO

 Cláusula III DAS OBRIGAÇÕES DO PODER CONCEDENTE
 Incumbirá à Municipalidade:

Item 1 – Acompanhar e fiscalizar a construção e a implantação dos centros de inspeção, visando o atendimento das normas, especificações e instruções estabelecidas neste edital e no anexo I;

Item 2 – Proceder a vistoria final para a verificação a adequação das instalações e equipamentos, ordenando as necessárias correções, reparos, remoções, reconstruções ou substituições, às expensas do Concessionário, observadas as disposições do art. 65, parágrafo 6º, da lei 8.666/93.

Item 3 – Autorizar o início da execução dos serviços, após proceder a vistoria de que trata o item anterior



Portanto, como se nota, novamente os agentes públicos tergiversaram com suas obrigações, deixando de cumprir o contrato, já que não havia espaço para o início dos serviços, sem que os Centros de Inspeção estivessem efetivamente regularizados.



Ademais, ainda que assim não fosse, a alteração das exigências deviam ser precedidas de aditivo contratual específico, com a providência do artigo 65, parágrafo 6º, da Lei 8.666/93, ou seja, o reequilíbrio financeiro
, o qual, no caso, em favor da administração, nos termos das cláusulas VII, item 5, e X, do  contrato
, já que todos os benefícios foram para o concessionário.



Nem se diga que a procrastinação para a instalação dos centros de inspeção se deu em razão de política pública adotada, visando implantação paulatina do programa, isto porque não é a lógica que se assenta e se extrai dos processos administrativos juntados aos autos, declarações públicas dos agentes públicos e notícias veiculadas pela imprensa.  



Em razão do cronograma existente e compromissado pela empresa CONTROLAR S.A., o programa de inspeção veicular teve sua implantação adiada do ano de 2.008, para o ano de 2.009; até então tudo se fazia de maneira praticamente informal, sem aditivo contratual que seria o mínimo na hipótese.



Mas os agentes públicos se manifestavam também através da imprensa:

FOLHA.com – 14/12/2007 – (fls. 978)

KASSAB adia inspeção veicular para 2.009.

De acordo com o secretário do Verde e do Meio Ambiente, Eduardo Jorge, o problema é a estrutura para realizar a vistoria. “Uma inspeção de 5,5 milhões de veículos é a maior do mundo, O prefeito deu a ordem de serviço em junho e tem um processo de implantação. Só que a empresa não pode instalar 30 e tantas baias da noite para o dia” diz ...

Ivan Azevedo, presidente da Controlar, concessionária responsável pela inspeção confirma ‘ Precisávamos de 18 meses para colocar em andamento a inspeção numa frota do tamanho da de São paulo. Como vai começar em maio teríamos somente 11 meses desde que foi oficializada a inspeção” ...

Em junho, quando anunciou a inspeção, o prefeito minimizou as dificuldades de implantação do programa ...



Note-se, portanto, a intensa tratativa entre os agentes públicos e os gestores da empresa para a manutenção do contrato de acordo com as possibilidades da empresa e não do interesse público.



Ao contrário do que afirmou o Secretário Eduardo Jorge, não se tratava de instalação de baias da noite para o dia.  Não, claro que não; o contrato é de 04 de janeiro de 1.996 e houve pelo menos quatro aditivos entre os anos de 2.001 e 2.004, onde foram alterados cronogramas para instalação dos Centros de Inspeção, sem nunca terem saído do papel, afinal a empresa não tinha habilitação para tanto, sequer obteve crédito no BNDS, que lhe foi negado em razão da existência de condenação por improbidade, como visto no item IV - 2.3.2 (pag. 247).


Porém, em razão do quanto foi sendo combinado entre as partes, repita-se, sem regramento contratual formalizado, foi editado o DECRETO 49.463, de 30 de abril de 2.008, onde constou o cronograma ajustado.
Art. 4º. Após a definição da frota-alvo, a operação do Programa I/M-SP, de que trata este decreto deverá ser iniciada nas seguintes datas: 

I - 2 de maio de 2008, para todos os veículos equipados com motor do ciclo Diesel, independentemente do sistema de propulsão e do combustível utilizados; 

II - 1º de julho de 2008, para todos os veículos equipados com motor do ciclo Otto, independentemente do sistema de propulsão e do combustível, que tenham sido identificados como de emissão elevada por meio de fiscalização viária ou outra forma tecnicamente justificável de identificação e que forem convocados pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente para a realização da inspeção;

III- 2 de janeiro de 2009, para todos os veículos equipados com motor do ciclo Otto, independentemente do sistema de propulsão e do combustível,

IV - 2 de janeiro de 2009, para todas as motocicletas e motonetas, independentemente do sistema de propulsão e do combustível. 



Esse calendário foi, de certa forma, ratificado pelo DECRETO 50.232, de 17de novembro de 2.008, onde constou o cronograma ajustado:

Art. 4º. Após a definição da frota-alvo, a operação do Programa I/M-SP deverá ser iniciada nas seguintes datas: 

I - 5 de maio de 2008, para todos os veículos equipados com motor do ciclo Diesel, independentemente do sistema de propulsão e do combustível utilizados; 

II - 1º de fevereiro de 2009, para todos os veículos equipados com motor do ciclo Otto, independentemente do sistema de propulsão e do combustível; 

III - 1º de fevereiro de 2009, para todas as motocicletas e motonetas, independentemente do sistema de propulsão e do combustível. 



Agora sim, embora não se tivesse um aditivo contratual, havia o decreto editado pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, cuja presunção de validade se impõe, pelo menos na lógica dos próprios interessados, mesmo porque o Sr. Ivan Pio, Presidente da Controlar havia dito que necessitava de 18 meses para a implantação dos Centros necessários, como acima referido.



Porém, como a empresa CONTROLAR S.A., não tinha feito os investimentos que eram sua obrigação, como não havia centros de inspeção veicular em número suficiente para proceder as inspeções de todos os veículos a partir de fevereiro de 2.009, como definido no Decreto 50.232, editado no dia 17 de novembro de 2.008, no dia 24 de dezembro de 2.008, como um presente de natal para a empresa CONTROLAR S.A., foi editado o DECRETO 50.351, através do qual o cronograma foi alterado:

Art. 2º. O artigo 4º do Decreto nº 50.232, de 2008, passa a vigorar com a seguinte redação:
“Art. 4º. …………………………………………………… ……………………………………………………………………..
II – 1º de fevereiro de 2009, para os veículos equipados com motor do ciclo Otto com ano de fabricação a partir de 2003, independentemente do sistema de propulsão e do combustível;
III – 1º de fevereiro de 2009, para motocicletas e motonetas, independentemente do sistema de propulsão e do combustível;
IV – até o término do ano de 2010, para a totalidade da frota registrada no Município de São Paulo, independentemente do sistema de propulsão e do combustível. 
§ 1º. Os veículos fabricados em 2002 ou em anos anteriores serão alvo de inspeção viária, convocados aqueles considerados mais poluentes, para inspeção em centros fixos.


A alteração, portanto, reduziu a frota alvo para o ano de 2.009, procrastinando a implantação do programa.



A razão é obvia, basta verificar que no final de 2.008, a empresa CONTROLAR S.A. não tinha cumprido a obrigação de implantação e construção dos Centros de Inspeção necessários para o início integral do programa em 2.009, como anteriormente assumido e regulamentado no Decreto 50.232, de 17 de novembro de 2.008.



Embora os agentes públicos digam que se tratava de política pública, para a implantação paulatina, é certo que a lógica dos atos administrativos não deixa dúvida – a hipótese é de desvio de finalidade em razão do inadimplemento da empresa CONTROLAR S.A.



Não tem nenhuma lógica, ou política pública, na edição do decreto 50.232 em 17 de novembro de 2.008 prevendo um calendário, e sua revogação pouco depois, na véspera do natal, em 24 de dezembro de 2.008, prevendo um outro calendário.



O certo é que a empresa não tinha construído os Centros necessários e os Agentes Públicos não adotaram as providências legais, permitindo a procrastinação dos investimentos.



A repercussão pela imprensa foi de imediato.

FOLHA online – 28/12/2008 (fls.985)

Gestão Kassab exclui 59% da frota da inspeção veicular.

Na cidade, a poluição do ar – cuja maior parte é causada pelos veículos – mata de 12 a 14 pessoas por dia (cerca de 4.700 por ano), segundo estimativa ‘conservadora’ do coordenador do Laboratório de Poluição do Ar da Faculdade de Medicina da USP, Paulo Saldiva.

Mas segundo o secretário Eduardo Jorge (Verde e Meio Ambiente) a decisão se deveu ao alto custo do investimento para construir os 33 centros de inspeção previstos, que poderia não ser compensado caso a adesão se mantenha tão baixa quanto a que vem sendo registrada desde maio para a frota diesel – o prazo já expirou para cerca de 60% dela, mas só 38 mil (13%) apareceram.

Outro motivo do adiamento, diz o secretário, foi a dificuldade para encontrar terrenos livres na cidade para construir os centros – só 16 dos 33 ficarão prontos 2m 2.009. A empresa Controlar não sofrerá qualquer punição da prefeitura.

“Iniciar a inspeção sem todos os centros prontos poderia significar um transtorno para o motorista e arriscaria a credibilidade do programa”, diz Jorge.

 .
O ESTADO DE SÃO PAULO – 07/01/2009

Controlar não consegue cumprir acordo

Treze anos após contrato, empresa promete só metade dos centros em 2.009.

Apesar de conhecer as limitações da Controlar, a gestão Gilberto Kassab (DEM) adotou um discurso conciliador para tentar resgatar o projeto. Sabendo das limitações, também no fim do ano passado, a gestão estipulou que só passariam pela inspeção carros fabricados após 2.003. Kassab considera que pode transformar o programa em uma nova vitrine de sua gestão, como a Lei Cidade Limpa. Para o Prefeito, se a inspeção for viabilizada em São paulo, outras capitais com mais de 2 milhões de habitantes vão adotar o programa. Dessa forma terá projeção nacional. Tanto que a Prefeitura aplicou apenas advertência à empresa – pelo contrato de 1.996 poderia haver multa diária de 100 UFMs (quase R$ 10 mil) pelo atraso na conclusão dos centros de inspeção.



Em verdade, a hipótese era de extinção do contrato pela manifesta impossibilidade, por parte da concessionária, de cumprir as obrigações assumidas.



Entretanto, tanto o Prefeito Municipal, quanto o Secretário Eduardo Jorge já tinham conhecimento da negociata que se travava em confidencialidade no Banco CREDIT SUISSE, sobre a venda de ações da Controlar para a CCR, cujos acionistas Camargo Correa e Serveng foram as duas maiores doadoras de sua campanha para reeleição, como já mencionado, cujos interessados, ademais, Carlos Suarez e Abigail Suarez, também se mostraram úteis em doações a correligionários que depois ajudaram na projeção política do Prefeito em um novo partido – tudo política e politicalha patrocinada por empresários que apenas especulam sobre contratos públicos.



Desse modo, como os fatos são absolutamente claros, fica patente a condescendência dos agentes públicos com a empresa CONTROLAR S.A., a qual até hoje não cumpriu as metas de instalação dos Centros de Inspeção pela cidade, de forma a atender todas as regiões.



É fato incontestável, que a diminuição do número dos Centros de Inspeção de 32 para 16, não contempla o compromisso inicial de cobertura por todas as regiões, assim como também é incontestável a inadequação dos Centros para a inspeção de ruídos, bem assim as inúmeras irregularidades existentes que não permitem a autorização de funcionamento definitiva.



A hipótese é de rescisão do contrato, como permitido pelo contrato e pela legislação, conforme referido no item anterior em relação à permissividade da inadequação técnica.



A cláusula IX, do contrato é expressa ao prever a extinção do contrato nessa hipótese:

CLÁUSULA IX – DA EXTINÇÃO DO CONTRATO

Item 2.– O presente contrato poderá ser rescindido de pleno direito, sem necessidade de aviso ou interpelação judicial ou extra judicial, mas assegurada a ampla defesa nos casos de:

Item 2.2.- Manifesta impossibilidade, por parte da concessionária, de cumprir as obrigações assumidas.

Item 2.3 – Nas hipóteses previstas nos incisos I a XII, do artigo 78 da Lei Federal 8.666/93.



A hipótese da rescisão, como é o caso, com certeza teria legalidade, conforme artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93:

  


Art. 78.  Constituem motivo para rescisão do contrato:
I - o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos;
II - o cumprimento irregular de cláusulas contratuais, especificações, projetos e prazos;
III - a lentidão do seu cumprimento, levando a Administração a comprovar a impossibilidade da conclusão da obra, do serviço ou do fornecimento, nos prazos estipulados;
IV - o atraso injustificado no início da obra, serviço ou fornecimento;
V - a paralisação da obra, do serviço ou do fornecimento, sem justa causa e prévia comunicação à Administração;
XII - razões de interesse público, de alta relevância e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela máxima autoridade da esfera administrativa a que está subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato;
Parágrafo único.  Os casos de rescisão contratual serão formalmente motivados nos autos do processo, assegurado o contraditório e a ampla defesa.
Art. 79.  A rescisão do contrato poderá ser:
I - determinada por ato unilateral e escrito da Administração, nos casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior;
Art. 80.  A rescisão de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes conseqüências, sem prejuízo das sanções previstas nesta Lei:
I - assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração;
II - ocupação e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;
III - execução da garantia contratual, para ressarcimento da Administração, e dos valores das multas e indenizações a ela devidos;
IV - retenção dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuízos causados à Administração.
§ 1o  A aplicação das medidas previstas nos incisos I e II deste artigo fica a critério da Administração, que poderá dar continuidade à obra ou ao serviço por execução direta ou indireta.
§ 2o  É permitido à Administração, no caso de concordata do contratado, manter o contrato, podendo assumir o controle de determinadas atividades de serviços essenciais.
§ 3o  Na hipótese do inciso II deste artigo, o ato deverá ser precedido de autorização expressa do Ministro de Estado competente, ou Secretário Estadual ou Municipal, conforme o caso.
§ 4o  A rescisão de que trata o inciso IV do artigo anterior permite à Administração, a seu critério, aplicar a medida prevista no inciso I deste artigo.


Recentemente, após prestar declarações no inquérito civil que serve de base para esta ação, o Assessor Especial, Chefe de Gabinete e agora também Coordenador do Programa, Hélio Neves comunicou que encaminhou os processos administrativos referentes aos Centros de Inspeção para reapreciação das subprefeituras visando superar as irregularidades (fls. 4880 e seguintes).



Esperar até quando?



A omissão, no caso, de forma consciente e a favor da empresa CONTROLAR S.A. gera efeito e afronta os princípios da isonomia e impessoalidade, atingindo, ademais, o princípio da vinculação ao contrato, conforme artigo 37, caput, e inciso XXI, da Constituição Federal, bem assim os artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.


Os agentes públicos esperam e, de resto, não exigem garantias de execução do contrato.

Item IV - 2.6.4 AUSÊNCIA DE GARANTIA - CAUÇÃO – garantia não apresentada na retomada do contrato e posteriormente apresentada através de seguro em valor inferior ao devido e de maneira contrária ao interesse público, diante de cláusulas restritivas.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – retomada ilegal e contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – retomada independente de apresentação da garantia contratual – posterior garantia de valor ínfimo - vantagem a concessionária seus gestores e acionistas - hipóteses de incidência artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 56,  da Lei 8.666/93; cláusula VI,  do contrato.


Também sobre tal aspecto os agentes públicos, réus nesta ação, pouco se preocuparam ou nada se preocuparam, deixando de exigir a garantia contratual, como expressamente previsto, se bem que a previsão contratual é absolutamente inconsistente. De qualquer forma, até para não ir além, ao menos o que estabelecido no contrato deveria ter sido exigido.



Instados pelo Ministério Público sobre a garantia, seu valor e forma, é que os agentes públicos foram fazer uma análise sobre esse aspecto contratual; não encontraram os documentos passados e perceberam que houve um período, após a retomada do contrato, já nas suas próprias gestões que a empresa CONTROLAR S.A. não havia apresentado a garantia contratual como era devido para a retomada dos serviços.



Importa notar, que a garantia, entre outros efeitos implica também na garantia contratual de solvência de eventuais multas aplicadas pelo Poder Concedente.



Pois bem!



Ao responderem ao Ministério Público sobre essa questão, o Secretário Eduardo Jorge, juntamente com seu Assessor Especial e Chefe de Gabinete, agora Coordenador do Programa, Hélio Neves, através do ofício 667/SVMA.G.AJ/2.011, fizeram remeter os documentos que encontraram informando tratar-se de todas as apólices referentes ao período contratado, bem assim informaram que o período de 24/12/2007 a 05/05/2008 ficou descoberto de garantia (fls. 3690/3691).



Como a questão não estava bem esclarecida, como não está até a presente data, pelo Ministério Público foram solicitadas novas informações, bem como, em 29/08/11, foi ouvido a respeito, o Sr. Hélio Neves, o qual assim se reportou:

Perguntado ao declarante quanto a garantia do contrato, em especial quanto as apólices referidas no ofício constante de folhas 3686/3691, com seus documentos constantes de folhas 3692/3726, complementados pelos documentos encaminhados pelo ofício protocolizado no Ministério Público sob n 0115579/11, a ser juntado, o qual o declarante manuseia, por ele foi dito que realmente não localizou a apólice referente ao período de 06/05/2008 até 06/05/2010, como também não localizando a apólice referente ao período de 19/05/2011 a 15/05/2012, nos documentos encaminhados ao Ministério Público. O declarante esclarece que a questão da garantia do contrato a seu entender não está bem equacionada no edital de licitação e no contrato respectivo, já que há dúvida quanto a garantia a ser prestada durante a execução do contrato, isto porque a previsão da garantia é sobre o valor do investimento, o qual é presumido. Perguntado ao declarante sobre os valores das garantias já prestadas, em especial sobre o parâmetro adotado, por ele foi dito que não sabe precisar, mas sabe informar que é fornecido pela empresa com base no cronograma de implantação do programa. Perguntado ao declarante sobre a regularidade dos centros de inspeção (CIVAs) pelo declarante foi dito que todos os centros tem alvará de funcionamento expedido pelas Subprefeituras, mas é certo que nenhum deles possuem a autorização definitiva de funcionamento expedida pela SVMA; o declarante esclarece que no processo administrativo 2008-0.347.449-7, referente ao CIVA da Barra Funda, o declarante esclarece que o problema é mais grave porque se refere ao uso irregular do solo, dependendo de verificação do setor competente que é a Secretaria da Habitação; a pendência vem desde 2008, e somente agora, através do despacho do declarante, é que o referido processo foi encaminhado para a SEHAB; em relação aos demais centro de inspeção, o declarante esclarece que ainda não tem autorização definitiva devido a pendências menos grave, exemplificativamente, o declarante se refere a alteração de projeto. Perguntado ao declarante da razão de terem sido construídos 16 CIVAS, ao invés dos 32 inicialmente comprometidos pela empresa CONTROLAR em 2007/2008, pelo declarante que inicialmente se indicou a construção de 32 CIVAS com 06 linhas cada um, esparramados por todo o município de São Paulo, e posteriormente a empresa propôs a construção de 16 CIVAS com um número maior de linhas em cada um. Tal fato representou uma diminuição de custo para a empresa CONTROLAR, embora tenha representado uma maior distância entre um centro e outro, com maior deslocamento de usuário, circunstância que a FIPE apontou no seu relatório.  Nada mais perguntado pelo Dr. Promotor, pelo declarante foi dito que em razão da solicitação do documento pelo Ministério Público, foi solicitado parecer sobre a capacidade econômica da empresa – capital social  - da empresa CONTROLAR, foi solicitado estudo ao representante da Secretaria de Finanças na comissão de acompanhamento do contrato.
  

Fica claro, portanto, que a questão referente a garantia contratual nunca teve o cuidado necessário, restando a certeza de que apenas se procura dar aparente legalidade, para se proporcionar a manutenção do contrato a favor da empresa CONTROLAR S.A., a qualquer custo.



A falta de garantia no período informado – 24/12/2007 a 05/05/2008, coincide exatamente com o período em que a empresa CONTROLAR S.A. deveria instalar os Centros de Inspeção para início do programa, donde se conclui que não houve fiscalização seja em relação ao cronograma de instalação dos Centros, seja em relação a garantia que tinha por finalidade dar segurança financeira ao programa.



Importa notar, que os Centros não estão regularizados até a presente data, e a garantia é irrisória diante do valor do contrato.



Como pactuado no contrato, o valor na ocasião, correspondente a 1% dos investimentos a serem realizados no primeiro ano do contrato (1.996), correspondia a R$ 147.068,09, conforme cláusula VI, do contrato, a qual também previa o reforço anual de modo a contemplar a garantia sobre o investimento global:
CLÁUSULA VI – DA GARANTIA, DO REFORÇO E DEVOLUÇÃO DE GARANTIA CONTRATUAL

Item 1 – A garantia do contrato será prestada mediante Guia de Recolhimento no valor de R$ 147.068,09 (cento e quarenta e sete mil e sessenta e oito reais e nove centavos) correspondente ao montante de 1% (um por cento) do valor total do investimento projetado para o primeiro ano do contrato, em qualquer uma das modalidades previsas no Art. 56, parágrafo 1º, da Lei n. 8.666/93.

Item 2 – Anualmente e até que estejam implantados todos os centros de inspeção e certificação de veículos, o Concessionário reforçará a garantia prestada à Administração, de forma que esta esteja, a todo tempo, garantida pela execução das obrigações assumidas pelo Concessionário, no valor de 1% (um por cento) sobre o investimento global realizado a ser realizado pelo concessionário em cada ano contratual.

Item 3 – A devolução da garantia será efetuada quando da conclusão do processo de implantação dos centros de inspeção e certificação de veículos no Município de São Paulo, mediante requerimento do Concessionário, atualizada monetariamente quando em dinheiro e abatidas as multas contratuais, se houver.

 
Desse modo, em complemento as declarações prestadas pelo Sr. Hélio Neves, como acima referido, o Secretário Eduardo Jorge fez encaminhar nova documentação, cabendo destaque o valor da garantia e seu modo.



Esclareceu o Sr. Eduardo Jorge que a sua Assessoria Jurídica entendeu que a garantia contratual oferecida até então estava irregular, havendo que ser regularizada a situação com o aporte de garantia integral do empreendimento, até final do contrato, considerada a previsão contratual previsto no item 2, da cláusula VI, onde expressamente se prevê a hipótese de garantia de 1% sobre o investimento global realizado a ser realizado pelo concessionário em cada ano contratual.


Esclareceu, entretanto, que a questão foi levada à análise da Secretaria dos Negócios Jurídicos, onde o entendimento foi outro, no sentido de que a situação estava regular e que bastaria a atualização para o período subsequente de 2.008/2.009, onde o valor deveria ser de R$ 1.128.270,00, correspondente a 1% de R$ 122.827.000,00, valor do investimento parcial para instalação dos CIVAs no referido biênio, e que para o ano seguinte – 2.010, deveria ser recolhida garantia correspondente a 1% do valor a ser investido no ano em referência, e que não seria possível exigir garantia para todo o período contratado, não se fizesse um aditamento específico.



Interessante notar: 

-primeiro que a competência era do Secretário Eduardo Jorge, independente de parecer da Secretaria dos Negócios Jurídicos, havendo a efetiva possibilidade de ter decidido como aconselhado pela sua própria Assessoria Jurídica, o que encontra fundamento lógico jurídico incontestável.  

-segundo que, com a remessa do processo até a SNJ, foi o Assessor Jurídico Félix Castilho quem emitiu o parecer pela regularidade até então e pelo valor e modo a partir de então. Félix Castilho é o Assessor Jurídico que, com desvio de função, intercedeu junto a Diretora do DECONT, para viabilizar a nota técnica que serviu de amparo ao aditivo contratual nº 06, como referido no item IV - 2.3.1.1 (pag. 199 e amplamente demonstrado no item IV - 2.9 (pag. 480).



Parece claro, também aqui, o jogo de cena, já que Felix Castilho é o Assessor sempre chamado quando há um parecer isento contrariando os interesses da empresa CONTROLAR S.A..



Importa notar, até porque o que é subjetivo revela a má fé, que o Sr. Eduardo Jorge, quando perguntado da razão de não ter seguido a orientação do Secretário dos Negócios Jurídicos e rescindido o contrato, disse que as razões foram consideradas por sua própria Assessoria Jurídica, o que de resto não é verdade, mas agora informa que considerou o parecer da SNJ porque é prevalente em relação à sua própria Assessoria.



Eis como o Secretário prestou declarações no inquérito civil (fls. 3242):

Perguntado ao declarante se ele teve conhecimento do despacho do Dr. Marrey naquela ocasião, pelo declarante foi dito que sim, mas que seguiu a orientação jurídica da Secretaria, tomando conhecimento de que o Sr. Prefeito teria decidido pela manutenção do contrato com base na assessoria jurídica dele próprio. 


Eis como o Secretário Eduardo Jorge justificou através do ofício 725/SVMA.G.AJ/2011, a questão referente a garantia do contato:

No tocante aos critérios estabelecidos para determinar os valores das garantias prestadas, esclarecemos que, inicialmente, houve parecer da Assessoria Jurídica da Pasta em 8/8/2007, às fls. 941/944 do PA nº 1996-0.086.888-1, com o entendimento de que o Contrato teria determinado a prestação da garantia e seu reforço de forma a abranger todo o período de implantação dos centros de inspeção, bem como o período de operação do programa, incluindo a necessidade de garantia adicional até sua implantação.

Considerou o referido parecer, ainda, que a garantia deveria ter seu valor atualizado nas mesmas condições de atualização do valor da tarifa. Entendeu a Assessoria Jurídica da Pasta, à época, que as garantias vinham sendo prestadas anualmente, com valor supostamente desatualizado, parecendo desconsiderar os aditamentos contratuais e a necessidade de garantia complementar enquanto os centros não eram implantados. Assim, ponderou que essas eventuais irregularidades deveriam ser sanadas.

Os autos foram encaminhados para consulta à Secretaria de Negócios Jurídicos, cuja Assessoria Jurídica discordou do entendimento desta Pasta e opinou pela ausência de qualquer irregularidade, às fls. 957/964 do PA nº 1996-0.086.888-1. A sua interpretação sobre as cláusulas contratuais referentes à garantia foi no sentido de haver reforço anual da garantia prestada durante apenas o período de implantação dos centros de inspeção e certificação de veículos. Assim, a garantia deveria vigorar até que o Poder Concedente aceitasse o último centro de inspeção de veículos. 

Ademais, seria possível aceitar uma nova apólice com base no efetivo valor do investimento inicial, vigorando o prazo de dois anos, uma vez que a legislação pertinente evidencia que o seguro-garantia vigora até a extinção das obrigações, que, no caso, corresponderiam à fase de implantação dos centros de inspeção, já que o Contrato teria previsto garantias somente para essa fase.

Nesse contexto, a Assessoria Jurídica de SNJ compreendeu que a Concessionária deveria entregar uma apólice de seguro-garantia no valor de R$ 1.128.270,00 (um milhão, cento e vinte e oito mil, duzentos e setenta reais) para vigorara durante todo o biênio de 2008/2009, que correspondia ao valor de 1% de R$ 112.827.000,00 (cento e doze milhões, oitocentos e vinte e sete mil reais), valor do investimento parcial para instalação dos centros de inspeção de veículos para o referido biênio. Estabeleceu, ainda, que para o ano de 2010, o valor da garantia a ser recolhida pelo Concessionário deveria ser o equivalente a 1% do valor total do investimento projetado para tal ano.

Entendeu, por fim, que a garantia do pagamento da remuneração pela exploração dos serviços até o final da concessão seria possível apenas mediante aditamento contratual.

O Secretário Municipal de Negócios Jurídicos acolheu tal manifestação, em 11/4/2008, conforme fls. 965 do referido PA, cuja cópia anexamos.

Cumpre salientar que houve dissonância entre o entendimento da Assessoria Jurídica da SVMA e a opinião exarada pela Assessoria Jurídica da SNJ, esta acolhida por seu Secretário titular. Nas hipóteses de conflito, como se verifica no presente, há legislação municipal expressa determinando que o Secretário de Negócios Jurídicos dispõe da palavra final, devendo seu entendimento valer de forma obrigatória para todas as demais Pastas.

É nesse sentido que o art. 2º, inciso IV, da lei Municipal nº 10.128/86 determina competir à Secretaria de Negócios Jurídicos o exercício de funções jurídico-consultivas em relação ao Poder Executivo e à Administração em geral. Consequentemente, o art. 1º do Decreto municipal nº 27.231/88 dispõe que a mesma Secretaria de Negócios Jurídicos é o órgão municipal incumbido de superintender, controlar e delinear a orientação jurídica a ser seguida pela Prefeitura, a fim de conferir segurança jurídica e coerência nas interpretações realizadas pelos diferentes órgãos da Administração Municipal.



Dessa maneira, como num jogo de carta marcadas, ora se dá prevalência ao parecer da própria SVMA, ora se dá prevalência ao parecer oriundo da SNJ, sempre, entretanto, em benefício da empresa CONTROLAR S.A., nunca, em nenhuma das hipóteses a favor do interesse público. 



Desse modo, a garantia que, segundo consta, vinha sendo prestada através de seguro-garantia nos anos precedentes no valor singelo de R$ 147.068,09, sem qualquer correção, com exceção do período de 24/12/07 a 05/05/08 que ficou sem cobertura, para os períodos subsequentes ficaram em:

- de 06/05/2008 a 15/05/2.010 – R$ 1.128.270,00 - apólice 7.47.0048753 – já devolvida (fls. 4214)

- de 12/05/2.010 a 15/05/2.011 – R$ 26.970,00  - apólice 010747004907700 (fls. 4215/4222)

- de 19/05/2.011 a 15/05/2.012 – R$ 64.786,66 - apólice 10775000082300 (fls. 4223).



A se considerar o valor aproximado de R$ 300 milhões anuais, correspondente ao valor aproximado da tarifa (R$ 61,98) multiplicado pela frota projetada para 2.011 (5 milhões de veículos),   por 10 ou 20 anos (prazo do contrato e sua eventual renovação), chega-se ao valor aproximado do contrato, correspondente a R$3,09 bilhões por 10 anos ou R$ 6,18 bilhões por 20 anos.



Enquanto isso, a garantia, bem a garantia é risível, absolutamente desproporcional, isto porque não se considerou as hipóteses de reforço e de correção pelos mesmos índices da tarifa, como concluiu a Assessoria Jurídica da SVMA, e como determina a Lei de Licitações:

Art. 56.  A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras. 
§ 1o  Caberá ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
I - caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública, devendo estes ter sido emitidos sob a forma escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidação e de custódia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores econômicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda; (Redação dada pela Lei nº 11.079, de 2004)
II - seguro-garantia; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
III - fiança bancária. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 8.6.94)
§ 2o  A garantia a que se refere o caput deste artigo não excederá a cinco por cento do valor do contrato e terá seu valor atualizado nas mesmas condições daquele, ressalvado o previsto no parágrafo 3o deste artigo. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
§ 3o  Para obras, serviços e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, o limite de garantia previsto no parágrafo anterior poderá ser elevado para até dez por cento do valor do contrato. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
§ 4o  A garantia prestada pelo contratado será liberada ou restituída após a execução do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.
§ 5o  Nos casos de contratos que importem na entrega de bens pela Administração, dos quais o contratado ficará depositário, ao valor da garantia deverá ser acrescido o valor desses bens.


Desse modo, sem garantia contratual, porque R$ 64.786,66, e nada é a mesma coisa, diante da magnitude do contrato, e sem que haja a habilitação econômica da empresa CONTROLAR S.A., tudo se faz contra o interesse público.



Ademais, a assertiva do Assessor Jurídico da própria SVMA, no sentido de que as cláusulas do seguro garantia eram restritivas, excluindo hipóteses de responsabilidade da empresa, sequer foram consideradas.



Tudo que se fez e que se faz, portanto, é para dar aparente legalidade nas benesses concedidas para a empresa, em hipótese que se justifica apenas pelos interesses escusos já mencionados.



É bom lembrar que a composição acionária da empresa CONTROLAR S.A. também se fez de maneira fraudulenta, e seu capital social é uma farsa, com contorno criminal, já que composto de terrenos que não lhe pertence, alienado duas vezes, como já demonstrado no item IV - 2.3.1.2 (pag. 221).



Os agentes públicos, réus nesta ação, têm plena consciência das ilicitudes, mas continuam dando guarida para a fraude contra o Patrimônio Público e Social, em benefício da empresa seus gestores e acionistas, também réus, formulando e engendrando processos administrativos com idas e vindas sem esclarecimentos de necessidade e competência, apenas para dar aparente legalidade aos fatos.



Repita-se, o Sr. Eduardo Jorge era a Autoridade competente para determinar valor e forma da fiança e tinha em mãos um robusto parecer fornecido por sua Assessoria Jurídica; preferiu remeter os autos para a SNJ, onde encontrou um parecer de autoria do Assessor Félix Castilho, o qual sempre foi o mensageiro da legalidade dos atos a favor da empresa CONTROLAR S.A., como já referido, cuja atuação de bastidores, como revelado pela ex-diretora do DECONT, bem demonstra seu comprometimento e parcialidade em desvio de função.



Todos sempre souberam disso. É a hipótese de desvio de finalidade anotada por Maria Zanella Di Pietro
, fundada nos sintomas indicados por Cretella Júnior:

Trata-se do desvio de poder ou desvio de finalidade, definido pela Lei nº 4.717/65 como aquele que se verifica quando “o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência” (art.2º, parágrafo único, e).

Mais uma vez, o conceito legal está incompleto. Visto que a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente pratica o ato com a inobservância do interesse público ou com o objetivo diverso daquele previsto explícita ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar resultado diverso, não amparado pela lei.

Conforme palavras de Cretella Júnior (1977:184), “base para a anulação dos atos administrativos que nele incidem, o desvio do poder  difere aos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não conformidade de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o autor de um ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deveriam realmente, inspirá-lo”.

Exemplos: a desapropriação feita para prejudicar determinada pessoa caracteriza desvio de poder porque o ato não foi praticado para atender a um interesse público; a remoção ex officio do funcionário, permitida para atender à necessidade do serviço, constituirá desvio de poder se for feita com o objetivo de punir.

A grande dificuldade com relação ao desvio de poder é a sua comprovação pois o agente não declara a sua verdadeira intenção; ele procura ocultá-lo para produzir a enganosa impressão de que o ato é legal. Por isso mesmo, o desvio de poder comprava-se por meio de indícios; são os “sintomas” a que se refere Cretella Júnior (1977:209-210)

“a)
a motivação insuficiente,

b)
a motivação contraditória,

c)
a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição do ato,

d)
a contradição do ato com as resultantes dos atos,

e)
a camuflagem dos fatos,

f)
a inadequação entre os motivos e os efeitos,

g)
o excesso de motivação”.

 

Apenas para registro, foi a Sra. Regina Luisa Fernandes Barros, ex- Diretora do DECONT (fls.3256), quem indicou os caminhos utilizados para acobertar as ilicitudes, no momento em que revelou a simulação de documento visando justificar a assinatura do aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, ato de fundamental importância para a preservação dos interesses de cada um dos réus:

Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, a declarante se recorda que todos os ofícios trocados e a definição se traduziram no Decreto expedido no dia 18 de novembro de 2008, sendo certo que para o ano de 2009 deveria ser inspecionado toda a frota da capital. A declarante esclarece que tomou conhecimento posteriormente que essa frota foi reduzida por um outro decreto, mas não sabe esclarecer porque tal fato não consta da sua informação técnica 01/09.


Veja, dito pela própria diretora do DECONT – a declarante não analisou a caução de garantia do contrato.



Pois bem, também aqui, se agiu contra o interesse público e, como dito, hoje se tem como garantia do contrato uma apólice no valor de R$ 64.786,66, e de outro lado se tem uma empresa que é uma farsa.



A garantia, em verdade, é nenhuma, com afronta a vinculação ao contrato e a legalidade. 



Item IV - 2.7.- A inconstitucionalidade e ilegalidade da Lei Municipal nº 14.717, de 17 de abril de 2.008, que deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal nº 11.733– declaração incidental – nulidade dos atos de gestão abusivos.

Inconstitucionalidade do artigo 1º, da Lei Municipal 14.717, que deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, em face do artigo 225, § 3º, da Constituição Federal.
Ilegalidade do artigo 1º, da Lei Municipal 14.717, que deu nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, em face do artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.
Natureza jurídica da inspeção veicular – Poder de Polícia – restrição imposta ao proprietário de veículos.

Natureza jurídica da remuneração dos serviços – obrigação tributária decorrente de serviço de contenção de atividade poluidora.

Obrigação Tributária personalíssima – princípios do poluidor/pagador usuário/pagador.


A questão hoje encontra amparo também na legislação municipal, tanto que a Lei Municipal nº 14.933/09, expressamente determina que a política ambiental de atribuição Municipal, esteja de acordo com os princípios do poluidor pagador / usuário pagador, circunstância absolutamente pertinente para a preservação do meio ambiente em circunstâncias de equidade.



Eis os dispositivos inerentes a questão:


Lei Municipal 11.733/95 – artigo 4º - redação original

Art. 4º A concessionária deverá repassar mensalmente ao poder concedente 6% (seis por cento) do produto arrecadado em razão da prestação dos serviços objeto da concessão.


Lei Municipal 14.717/08

“Art. 1º.  Os arts. 4º, 5º e 6º, da Lei 11.733, de 27 de março de 1.995, passam a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 4º.  O proprietário do veículo aprovado na inspeção de que trata o art. 1º desta lei, ou o arrendatário mercantil, poderá solicitar à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA o reembolso do valor do serviço pago à concessionária, obedecidas, cumulativamente, as seguintes condições: 

I - o proprietário do veículo, ou o arrendatário mercantil, não poderá estar inscrito no Cadastro Informativo Municipal - CADIN MUNICIPAL, instituído pela Lei nº. 14.094, de 6 de dezembro de 2005;

II - o veículo deverá estar com o licenciamento regularizado;

III - não haver débito vencido do Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores - IPVA ou de multa por infração de trânsito lavrada por qualquer ente da Federação, em nome do proprietário, ou do arrendatário mercantil, do veículo inspecionado.

Parágrafo único. O valor do reembolso de que trata o “caput” deste artigo será definido anualmente pelo Executivo, por meio de decreto, e poderá ser de até 100% (cem por cento) do valor pago pelo proprietário do veículo, ou pelo arrendatário mercantil, à concessionária.”

Constituição Federal

“Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente   equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

§ 3.º As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos causados.” 


Lei Federal 6.938/81 

Art. 4º ..

VII, à imposição, ao poluidor e ao predador, a obrigação de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuário, da contribuição pela utilização de recursos ambientais com fins econômicos”.


Lei Municipal 14933/09

“Art. 1º -  A Política Municipal de Mudança do Clima atenderá os seguintes princípios:

I – (...); 

II – (...);

III - poluidor-pagador, segundo o qual o poluidor deve arcar com o ônus do dano ambiental decorrente da poluição, evitando-se a transferência desse custo para a sociedade;

IV - usuário-pagador, segundo o qual o utilizador do recurso natural deve arcar com os custos de sua utilização, para que esse ônus não recaia sobre a sociedade, nem sobre o Poder Público;”



Sobre o tema, é importante destacar que já se manifestaram a Promotoria de Justiça do Meio Ambiente e a E. Procuradoria Geral de Justiça de São Paulo, em razão de representação elaborada pela primeira.



É que, apreciando a questão da inspeção veicular sob a ótica ambiental, o I. Promotor de Justiça José Eduardo Ismael Lutti, autor da representação que deu origem ao inquérito que funda esta ação, deparou-se com a questão e entendeu pela inconstitucionalidade da Lei 14.717, de 17 de abril de 2.008, efetuando representação nesse sentido ao Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça. O entendimento se baseia no princípio do poluidor pagador previsto no artigo 225, § 3º, da Constituição Federal. 



Por sua vez, a E. Procuradoria Geral de Justiça, apreciando a questão, apontou a ilegalidade, trazendo as questões de ordem formal, que lhe impediram da propositura da ação declaratória de inconstitucionalidade. O entendimento se baseou no princípio do usuário/pagador previsto no artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.



Porém, os fatos, sob a ótica desta Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social, guardam relevância, diante do prejuízo causado ao erário, seja pela inconstitucionalidade seja pela ilegalidade. 



Em verdade, a questão de fundo, encontra amparo tanto numa, quanto noutra manifestação, a se considerar o dispositivo revogado. 



Como se verá, o artigo 4º, da Lei 11.733/95 na sua redação original, previa a outorga onerosa da concessão, mediante remuneração do Poder Público com 6% do valor do preço, sendo que parte desse valor deveria ser destinado as despesas administrativas de gestão do programa e outra parte destinada ao Fundo Municipal do Meio Ambiente, como forma de compensação ambiental.



Portanto, sob tal aspecto, a revogação do dispositivo na sua redação original feriu tanto o princípio do poluidor /pagador, quanto o princípio do usuário/pagador, se é que seja conveniente a distinção feita, como se verá ao final deste tópico.



Pelo momento, importante destacar que tanto a representação do I. Promotor de Justiça do Meio Ambiente, quanto a r. decisão da E. Procuradoria Geral de Justiça, apresentam conteúdos jurídicos suficientes para a exposição da questão, pelo que me valho delas, conforme abaixo transcritas.



A inconstitucionalidade da Lei 14.717, de 17 de abril de 2.008, segundo a representação do 1º Promotor de Justiça do Meio Ambiente da Capital, Dr. José Eduardo Ismael Lutti:






São Paulo, 8 de outubro de 2009.

Exmo. Sr. Dr. Procurador Geral,

O 1º Promotor de Justiça do Meio Ambiente da Capital, José Eduardo Ismael Lutti, vem, respeitosamente, nos termos do art. 90, III, da Constituição do Estado de São Paulo, e 129, IV, da Constituição Federal, solicitar a Vossa Excelência que, depois de analisada a pertinência jurídica, seja intentada ação de inconstitucionalidade parcial das Leis Municipais nº 14.717, de 17 de abril de 2008, e Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, pelos motivos e fundamentos a seguir expostos.

Tramita nesta promotoria de justiça o inquérito civil nº 62/02 que apura eventuais irregularidades no programa de inspeção veicular no município de São Paulo.

A inspeção veicular foi criada por decisão do Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, que, por meio da RESOLUÇÃO CONAMA nº 7, de 31 de agosto de 1993, estabeleceu as diretrizes gerais para a criação e execução dos programas pelos entes federados. Posteriormente essa norma alterada ou complementada pelas Resoluções n° 227/97, n° 251/99, nº 256/, n° 252/99 e nº 256/99.

O município de São Paulo criou seu programa de inspeção e manutenção veicular através da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995.

O programa paulistano sofreu grande atraso em sua implantação por conta de impugnações judiciais e, posteriormente, por dificuldades administrativas no estabelecimento de critérios, padrões de emissão e outras questões.

Superadas grande parte dessas questões, no ano de 2008 iniciou-se o programa com a inspeção dos veículos pesados movidos a diesel e, no ano de 2009, para a totalidade dos veículos pesados mais os leves fabricados a partir de 2003.

Ocorre que, antes da edição das portarias da Secretaria do Verde e Meio Ambiente normatizando a inspeção para os veículos leves, foi editada a Lei Municipal nº 14.717/08 modificando dispositivos da Lei nº 11.733/95, que, como citado anteriormente, “dispõe sobre a criação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, e dá outras providências”, para o município de São Paulo.

Um dos dispositivos modificados, e aqui tido como inconstitucional, é o art. 4º 
da Lei nº 11.733/95. Alterado pela nova lei, o dispositivo ficou constando da seguinte forma:

 “Art. 4º. O proprietário do veículo aprovado na inspeção de que trata o art. 1º desta lei, ou o arrendatário mercantil, poderá solicitar à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA o reembolso do valor do serviço pago à concessionária, obedecidas, cumulativamente, as seguintes condições: 

I - o proprietário do veículo, ou o arrendatário mercantil, não poderá estar inscrito no Cadastro Informativo Municipal - CADIN MUNICIPAL, instituído pela Lei nº. 14.094, de 6 de dezembro de 2005;

II - o veículo deverá estar com o licenciamento regularizado;

III - não haver débito vencido do Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores - IPVA ou de multa por infração de trânsito lavrada por qualquer ente da Federação, em nome do proprietário, ou do arrendatário mercantil, do veículo inspecionado.

Parágrafo único. O valor do reembolso de que trata o “caput” deste artigo será definido anualmente pelo Executivo, por meio de decreto, e poderá ser de até 100% (cem por cento) do valor pago pelo proprietário do veículo, ou pelo arrendatário mercantil, à concessionária.”



É o sucinto relato dos fatos.



Pois bem, diz o art. 225, § 3º da Constituição Federal que:

“Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

§ 3.º As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos causados.” (sem destaque no original)

A Lei Federal nº 6.938, de 31 de agosto de 1981, que instituiu a Política Nacional do Meio Ambiente, dentre seus objetivos, visará, conforme estabelecido no art. 4º, inciso VII, “à imposição, ao poluidor e ao predador, a obrigação de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuário, da contribuição pela utilização de recursos ambientais com fins econômicos”.

O conceituado doutrinador Paulo Affonso Leme Machado
, citando Henri Smets, esclarece que “em matéria de proteção do meio ambiente, o princípio usuário-pagador significa que o utilizador do recurso deve suportar o conjunto dos custos destinados a tonar possível a utilização do recurso e os custos advindos de sua própria utilização. Este princípio tem por objetivo fazer com que estes custos não sejam suportados nem pelos Poderes Públicos, nem por terceiros, mas pelo utilizador, ...”

Acrescenta, ainda, que “o princípio usuário-pagador contém também o princípio poluidor-pagador, isto é, aquele que obriga o poluidor a pagar a poluição que pode ser causada ou que já foi causada”.

Não por outra razão que o Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, opor meio da Resolução CONAMA nº 256/1999, que estabelece critérios para a inspeção veicular pelos municípios, determinou em seu art. 9º que o “valor dos serviços de I/M será cobrado como preço público (...)”, dos proprietários dos veículos (grifei).

E também foi esta razão, e nem poderia ser diferente, que a administração pública municipal fez constar expressamente do edital de concorrência do programa de inspeção veicular que a “remuneração do Concessionário pela prestação dos serviços de implantação e operação de centros de inspeção e certificação de veículos será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados” (cláusula 23.1) e que a administração pública não terá qualquer ônus em face da execução do programa de inspeção veicular (cláusula 23.8 do edital de concorrência) – sem destaques no original.

Tais princípios estão entre os pilares do direito ambiental mundial, tanto que o próprio poder executivo municipal constou-os expressamente no projeto da Lei Municipal nº 14.933, de 5 junho de 2009 – “A Política Municipal de Mudança do Clima”:

“Art. 1º -  A Política Municipal de Mudança do Clima atenderá os seguintes princípios:

I – (...); 

II – (...);

III - poluidor-pagador, segundo o qual o poluidor deve arcar com o ônus do dano ambiental decorrente da poluição, evitando-se a transferência desse custo para a sociedade;

IV - usuário-pagador, segundo o qual o utilizador do recurso natural deve arcar com os custos de sua utilização, para que esse ônus não recaia sobre a sociedade, nem sobre o Poder Público;”

(sem destaques no original)
Ocorre que o atual administrador municipal, o mesmo que reconhece expressamente os citados conceitos em norma de sua iniciativa, encaminhou ao legislativo o projeto de lei nº 122/08 que redundou na combatida lei municipal, a qual concedeu-lhe a prerrogativa de, por decreto, autorizar o reembolso a cada proprietário de veículo dos valores pagos a título serviço prestado para a inspeção veicular.

Dessa forma, “autorizado” pela nova lei, o prefeito editou o Decreto nº 50.232, de 17 de novembro de 2008, que dispõe sobre o programa de inspeção e manutenção de veículos em uso – I/MSP, e, no artigo 12, concedeu o reembolso de “100% (cem por cento) do valor do preço público pago pelo proprietário do veículo, ou arrendatário mercantil, à concessionária pela realização da primeira inspeção”.

Assim agindo, o chefe do poder executivo encontrou uma forma não só de burlar a legislação federal que determina a responsabilidade do proprietário do veículo com as despesas com a inspeção veicular, mas, e principalmente, de burlar os termos do edital de licitação para a contratação de empresa concessionária do serviço público.

Tal conduta leva à socialização da responsabilidade privada de cada proprietário de veículo que, por sua própria natureza, é altamente poluidor do ar atmosférico pertencente a todos os brasileiros. Tal medida, além de ilegal, se mostra altamente injusta na medida em que, indiretamente, transfere o ônus do degradador, no caso os proprietários dos veículos, a toda sociedade paulistana, notadamente àquelas comunidades menos favorecidas que sequer possuem veículos automotores.

No dizer de “Guilherme Cano – um dos pioneiros do Direito Ambiental na América Latina –“, citado por Leme Machado em obra citada, “quem causa a deterioração paga os custos exigidos para prevenir ou corrigir. É óbvio que quem assim é onerado redistribuirá esses custos entre os compradores de seus produtos (se é a indústria, onerando-a nos preços), ou os usuários dos serviços (por exemplo, uma Municipalidade, em relação a seus serviços de rede de esgotos, aumentando suas tarifas). A eqüidade dessa alternativa reside em que não pagam aqueles que não contribuíram para a deterioração ou não se beneficiaram dessa deterioração”. (sem destaque no original)

Ludwig Krämer, também citado por Leme Machado, “comentando a inclusão no Tratado da Comunidade Européia, diz que `a coletividade não deve suportar o custo das medidas necessárias para assegurar o respeito da regulamentação ambiental em vigor ou para evitar os atentados contra o meio ambiente´. Acrescenta que esse custo deve ser um ônus do fabricante ou utilizador do produto poluente, que poderá repassá-lo aos utilizadores posteriores”.

Além dos altíssimos custos já suportados pelo sistema de saúde pública decorrentes das doenças provocadas ou agravadas pela poluição atmosférica veicular, o erário municipal já desembolsou, repita-se, ilegalmente, até 10 de junho p.p., a quantia de R$ 4.900.357,09 (quatro milhões, novecentos mil, trezentos e cinquenta e sete reais e nove centavos) a título de reembolso aos proprietários de veículos que foram aprovados na inspeção veicular (doc. anexo), que poderia ser gasta em programas de prevenção e diminuição da poluição atmosférica veicular ou no próprio sistema de saúde pública. 

A concessionária do serviço público, por força de contrato, deve repassar à municipalidade quantia equivalente a 6% do valor do preço público cobrado para a realização da inspeção veicular (item 23.12 do edital de licitação), ou seja, com a benesse concedida pelo prefeito aos poluidores, o erário municipal arca com a diferença de 84% do valor reembolsado (R$ 52,00 pagos à concessionária, a qual repassa R$ 3,12 à prefeitura).

Considerando que para o ano de 2010 praticamente toda a frota de veículos da cidade será submetida à inspeção (cerca de 4 milhões de veículos leves e 1 milhão de veículos pesados), e considerando o mesmo valor hoje estipulado pela prefeitura para o exame, R$ 52 (cinquenta e dois reais), em tese o município deverá reembolsar a quantia de R$ 218.400.000,00 (duzentos e dezoito milhões e quatrocentos mil reais), somente no ano de 2010.

Diante do exposto, e, considerando inconstitucional e ilegal o reembolso pela prefeitura aos proprietários dos veículos submetidos à inspeção veicular obrigatória do valor do preço público pago à concessionária para este serviço, requer sejam realizados estudos para a propositura de ação própria visando a suspensão imediata dos efeitos e a declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos citados.

Aproveito a oportunidade para reiterar os votos de elevada estima e distinta consideração e coloco-me a disposição para outras informações que Vossa Excelência entender pertinentes.

José Eduardo Ismael Lutti

1º PJ do Meio Ambiente da Capital

Ao Exmo. Sr. Dr.

FERNANDO GRELLA VIEIRA

DD. Procurador Geral de Justiça



Por sua vez, ao apreciar a questão, a E. Procuradoria Geral de Justiça, decidiu pela ilegalidade do artigo 4º, da Lei Municipal 14.717, de 17 de abril de 2.008, o qual contraria flagrantemente o princípio do usuário-pagador, agasalhado pela Lei Federal 6.938/81, concluindo, entretanto, não haver espaço para que atuasse em razão da inconstitucionalidade reflexa ou indireta. 




Eis a decisão da E. Procuradoria Geral de Justiça na íntegra:

Protocolado nº 126.750/09

Interessado: 1º Promotor de Justiça do Meio Ambiente da Capital

Objeto: art. 4º da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, do Município de São Paulo, que dispõe sobre a criação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, com a redação da Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008.

 

Ementa: Representação pelo ajuizamento de ADIN do art. 4º da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, do Município de São Paulo, que dispõe sobre a criação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, com a redação da Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008. Ato normativo que autoriza o reembolso do valor pago para o serviço de inspeção veicular. Alegação de ofensa ao princípio do usuário-pagador, previsto no art. 4º, inc. VII, da Lei Federal nº 6.938/81 e em outras normas infraconstitucionais. Hipótese de inconstitucionalidade reflexa ou indireta, que não permite o controle abstrato da norma com fundamento no art. 125, § 2º, da Constituição Federal. Arquivamento da representação.

 
O Dr. JOSÉ EDUARDO ISMAEL LUTTI, 1º Promotor de Justiça do Meio Ambiente da Capital, representou pelo eventual ajuizamento de ADIN do art. 4º da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, do Município de São Paulo, que dispõe sobre a criação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, com a redação da Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008, verbis:

Art. 4º. O proprietário do veículo aprovado na inspeção de que trata o art. 1º desta lei, ou o arrendatário mercantil, poderá solicitar à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA o reembolso do valor do serviço pago à concessionária, obedecidas, cumulativamente, as seguintes condições: 

I - o proprietário do veículo, ou o arrendatário mercantil, não poderá estar inscrito no Cadastro Informativo Municipal - CADIN MUNICIPAL, instituído pela Lei nº 14.094, de 6 de dezembro de 2005; 

II - o veículo deverá estar com o licenciamento regularizado; 

III - não haver débito vencido do Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores - IPVA ou de multa por infração de trânsito lavrada por qualquer ente da Federação, em nome do proprietário, ou do arrendatário mercantil, do veículo inspecionado. 

Parágrafo único. O valor do reembolso de que trata o "caput" deste artigo será definido anualmente pelo Executivo, por meio de decreto, e poderá ser de até 100% (cem por cento) do valor pago pelo proprietário do veículo, ou pelo arrendatário mercantil, à concessionária. 

Segundo o seu raciocínio, a previsão contida no dispositivo transcrito, de reembolso do valor despendido pelo proprietário ou arrendatário do veículo submetido à inspeção, contraria o princípio do poluidor-pagador ou o do usuário-pagador, de assento constitucional (art. 225, § 3º, da Constituição Federal; art. 195 da Constituição do Estado). 

Dito princípio, conforme se depreende da representação, teria sido acolhido pelos atos normativos a seguir indicados, com os quais o dispositivo legal impugnado também conflitaria, a saber: art. 4º, inc. VIII da Lei Federal nº 6.938/81; Resoluções do CONAMA (7/93; 227/99; 251/99; 252/99; e 256/99); cláusulas 23.1 e 23.8 do Edital de Concorrência nº 02/SVMA/95; e art. 1º, inc. III e IV, da Lei Municipal nº 14.933/09, que “institui a Política de Mudança do Clima do Município de São Paulo”. 

Para a instrução do presente protocolado, foi expedido ofício ao senhor Prefeito Municipal, solicitando-se informações sobre a quaestio iuris evidenciada pelo ilustre Promotor de Justiça e manifestação fundamentada sobre a constitucionalidade do art. 4º da Lei nº 11.733/95, com a redação da Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008, o que foi atendido a fls. 66/81.

Também se expediu ofício ao senhor Presidente da Câmara Municipal, requisitando-se a certidão de vigência das Leis nº 11.733/95 e 14.717/08 e informações sobre os processos legislativos. Os documentos fornecidos foram juntados a partir de fls. 83 destes autos.

É o relatório.

A Constituição da República transformou a qualidade do meio ambiente “num bem, num patrimônio, num valor mesmo, cuja preservação, recuperação e revitalização se tornara num imperativo para o Poder Público, para assegurar a saúde, o bem-estar do homem e as condições de seu desenvolvimento; em verdade, para assegurar o direito fundamental à vida” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 9ª. ed.,São Paulo: Malheiros, 1994, p. 719).

Há todo um capítulo reservado à proteção ao meio ambiente, estabelecendo-se, em seu art. 225, que “todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”.

Para cumprir esse desiderato, a Constituição impôs ao Poder Público “a defesa, preservação e garantia de efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à qualidade de vida” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23ª. ed., São Paulo: Atlas, 2008, p. 826).

A Carta Política também se ocupou da instrumentalização da proteção ao Meio Ambiente, “exigindo a salvaguarda dos recursos naturais e a regulamentação dos processos físicos e químicos que interajam com a biosfera, para preservá-lo às gerações futuras, garantindo-se o potencial evolutivo a partir da aplicação dos princípios fundamentais da ação comunitária (art. 130 R do Tratado da União Européia): precaução e ação preventiva; correção prioritariamente na fonte dos danos causados ao meio ambiente e princípio do ‘poluidor-pagador’” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23ª. ed., São Paulo: Atlas, 2008, p. 827, grifei).

Pelo princípio do poluidor-pagador, fica o poluidor obrigado a suportar as despesas de prevenção dos danos do meio ambiente gerados por sua atividade. Ele arca com o custo de prevenção dos danos (caráter preventivo) e é responsável pela sua reparação (caráter repressivo).

Com base nesse postulado, os contribuintes não devem custear, através dos impostos que pagam, as medidas tomadas pelos poderes públicos para a proteção do ambiente, sejam elas medidas legislativas, administrativas ou materiais. “Esse encargo deve ser suportado pelos fundos gerais ou especiais, alimentados pelos poluidores, dos quais sairão as verbas necessárias à realização das despesas públicas de proteção do ambiente” (ARAGÃO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da União Européia. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, São Paulo: Saraiva, 2007, p. 49).

O princípio nasceu na Comunidade Econômica Européia e, segundo autorizada doutrina, está previsto no art. 225, § 3º, da Constituição Federal (cf. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 10ª. ed., São Paulo: Saraiva, 2009, p. 42; SIRVINSKAS, Luís Paulo. Manual de Direito Ambiental, 7ª. ed., São Paulo: Saraiva, 2009, p. 62; BENJAMIN, Antônio Herman. Constitucionalização do Ambiente e Ecologização da Constituição Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, São Paulo: Saraiva, 2007, p. 118).

Se assim é, o poluidor-pagador também foi incorporado na Constituição do Estado de São Paulo, mais precisamente em seu art. 195, caput, que, praticamente, repete os termos do art. 225, § 3º, da Constituição Federal[1]. 

Princípio intimamente relacionado com o do poluidor-pagador é o do usuário-pagador, também acolhido pelo nosso ordenamento jurídico (art. 4º, inc. VII, da Lei nº 6.938/81). Esse princípio significa que:

“O utilizador do recurso deve suportar o conjunto dos custos destinados a tornar possível a utilização do recurso e os custos advindos de sua própria utilização. Este princípio tem por objetivo fazer com que os custos não sejam suportados nem pelos Poderes Públicos, nem por terceiros, mas pelo utilizador” (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 17ª. ed., São Paulo: Malheiros, 2009, p. 66).

Os princípios do poluidor-pagador e do usuário-pagador distinguem-se da seguinte forma:

Enquanto o princípio poluidor-pagador foi concebido para uma atuação a posteriori (obrigação de reparar e/ou indenizar os danos causados), o princípio do usuário-pagador o foi para uma atuação a anteriori (pagamento de contribuição pela utilização de recursos ambientais com fins econômicos) (YOSHIDA, Consuelo Y. Moromizato. A proteção do meio ambiente e dos direitos fundamentais correlatos no sistema constitucional brasileiro. In: STEIGLEDER, Annelise Monteiro e LOUBET, Luciano Furtado. O Direito Ambiental na América Latina e a Atuação do Ministério Público. Tomo I – América do Sul, ABRAMPA, 2009, p. 94)

No caso vertente, o Promotor de Justiça do Meio Ambiente identificou, com maestria, que o reembolso do valor despendido pelo proprietário ou arrendatário do veículo submetido à inspeção, contraria o princípio do usuário-pagador, pois, no atual estágio do Direito Ambiental, tem-se que nem sobre o Poder Público nem sobre a coletividade devem recair os custos, ainda que parciais, da inspeção veicular.

A Folha de São Paulo publicou que, em 2009, o ressarcimento das “taxas de inspeção” custou R$ 33,5 milhões aos cofres públicos (cf. em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u671794.shtml>. Acesso em 28 Dez. 2009). O valor é bastante expressivo e justifica, plenamente, a preocupação do subscritor da representação, que dispõe de elementos indicativos, colhidos em inquérito civil sob sua presidência, de que o Erário municipal suporta 84% da restituição, situação que, segundo o seu pensar, conduz à “socialização da responsabilidade privada de cada proprietário de veículo”. 

Considero, porém, que os proprietários de veículos com direito à restituição do valor pago pela inspeção veicular não são os infratores. São os usuários que mantêm seus veículos em boas condições, a ponto de serem aprovados no programa.

Referindo-se o art. 195 da Constituição do Estado a infratores, parece claro que esse dispositivo não se presta ao contraste com o ato normativo em exame, pois alude ao princípio do poluidor-pagador e não ao princípio do usuário-pagador, aplicável ao caso.

De fato, a Constituição da República é casuística quando adota o princípio do usuário-pagador[2], como acontece nas cobranças autorizadas pelos art. 20, § 1º e 176, caput (cf. YOSHIDA, Consuelo Y. Moromizato. A proteção do meio ambiente e dos direitos fundamentais correlatos no sistema constitucional brasileiro. In: STEIGLEDER, Annelise Monteiro e LOUBET, Luciano Furtado. O Direito Ambiental na América Latina e a Atuação do Ministério Público. Tomo I – América do Sul, ABRAMPA, 2009, p. 95).

Se for verdade que o princípio do usuário-pagador, pelo seu caráter eminentemente preventivo, abrange também o princípio do poluidor-pagador, a recíproca pode não ser verdadeira, embora a doutrina já tenha se referido ao “princípio do usuário-poluidor-pagador” no estudo da cobrança pelo uso de recursos hídricos (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 17ª. ed., São Paulo: Malheiros, 2009, p. 487). 

No caso em análise, convenci-me de que o art. 4º da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, do Município de São Paulo, que dispõe sobre a criação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso, com a redação da Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008, contraria flagrantemente o princípio do usuário-pagador, agasalhado pela Lei Federal nº 6.938/81.

A demonstração do que se disse, entretanto, demanda a análise conjugada de espécies normativas infraconstitucionais (todas citadas na representação), o que se mostra inviável na órbita do controle abstrato de normas que se desenvolve perante o Tribunal com fundamento no art. 125, § 2.º, da Constituição Federal. Nesse âmbito, não existe espaço para o que a jurisprudência denomina de inconstitucionalidade reflexa ou indireta.  

A propósito dela, “o Supremo Tribunal Federal tem orientação assentada no sentido da impossibilidade de controle abstrato da constitucionalidade de lei, quando, para o deslinde da questão, se mostra indispensável o exame do conteúdo de outras normas jurídicas infraconstitucionais ou de matéria de fato” (RTJ 164/897).

Diante do exposto, opino pelo arquivamento dos presentes autos, feitas as comunicações de praxe.

São Paulo, 29 de dezembro de 2009.

 


José Eduardo de Souza Pimentel
Promotor de Justiça – Assessor
 
Protocolado nº 126.750/09 - MP

Interessado: 1º Promotor de Justiça do Meio Ambiente da Capital

 

1.     Homologo o parecer ofertado pelo Corpo Técnico, adotando seus fundamentos como razões para decidir.

2.     Determino o arquivamento destes autos, com as comunicações de praxe.

 

                   São Paulo, 05 de janeiro de 2010.

 

 

Maurício Augusto Gomes
Subprocurador-Geral de Justiça
- Assuntos Jurídicos -
 

[1] Pelo art. 195, caput, da Carta Paulista, “as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, com aplicação de multas diárias e progressivas no caso de continuidade da infração ou reincidência, incluídas a redução do nível de atividade e a interdição, independentemente da obrigação dos infratores de reparação aos danos causados” (grifei).
[2] Em julgado recente, o STF reconheceu a existência do princípio do usuário-pagador, destacando seu caráter preventivo e antecedente do dano ambiental, e o compreendendo como “um mecanismo de assunção partilhada da responsabilidade social pelos custos ambientais derivados da atividade econômica” (ADI 3.378-6 – DF, rel Min. Carlos Britto, j. 9.4.2008). A Corte, entretanto, não o situou na Constituição Federal.


Dessa maneira, diante da fundamentação de um lado, do Ilustre Promotor de Justiça José Eduardo Ismael Lutti pela inconstitucionalidade do artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, com a redação que lhe foi dada pelo artigo 1º, da Lei Municipal 14.717/08, em face do artigo 225, § 3º, da Constituição Federal e de outro da E. Procuradoria Geral de Justiça pela ilegalidade do artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, com a redação que lhe foi dada pelo artigo 1º, da Lei Municipal 14.717/08, em face do artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81, cabe acrescentar argumento de fundo não devidamente valorado, o qual indica que o dispositivo afronta tanto o princípio do poluidor-pagador, quanto o princípio do usuário-pagador, relevando tanto a inconstitucionalidade, quanto a ilegalidade.



Com efeito.



A Lei 11.733/95, em seu artigo 4º, na redação original estabeleceu a concessão onerosa dos serviços em questão, impondo o repasse de 6% do produto arrecadado pelo preço público, para a Prefeitura Municipal. 



Esse percentual de 6%, foi previsto no contrato 34/SVMA/95, conforme cláusula VII, item 6, e depois foi elevado para 8%, no 1º aditivo ao contrato, de 06 de junho de 2.001.



Importa notar, ademais, que desse valor a ser repassado ao Poder Público Municipal, uma parte se destinava as despesas administrativas para implantação do programa e outra parte se destinava para compensação ambiental, destinada ao Fundo Municipal do Meio Ambiente.



Desse modo, o preço público no caso, tinha dupla finalidade:

- primeira fazer frente as despesas pelo exercício do Poder de Polícia, em face da efetiva inspeção veicular cujo objetivo é a verificação da regularidade na emissão de gases.

- segunda destinar valores ao Fundo Municipal do Meio Ambiente visando a compensação ambiental, mesmo porque não se pode negar que, ainda que nos limites previstos, o veículo continua a emitir gases gazes e ruídos poluidores do meio-ambiente, sendo absolutamente pertinente, portanto, a compensação através do Fundo.



Desse modo, de um lado, a Lei Municipal 14.417/08, que trouxe nova redação ao artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, de um lado ofende o princípio do poluidor-pagador, quando extinguiu a outorga onerosa, e de outro ofende o princípio do usuário-pagador, quando oferece o subsídio pela Prefeitura Municipal.



Assim sendo, diante dos argumentos, cabe a declaração incidental da inconstitucionalidade, ou ao menos da ilegalidade, já que do ato decorreu prejuízo ao erário, que precisa ser reparado.



O prejuízo ao erário é certo, já que no ano de 2.008, antes mesmo de previsão orçamentária para implantação da Lei, que se tem inconstitucional e ilegal, independente de legislação autorizadora, os agentes públicos impuseram a gratuidade do serviço, com posterior pagamento de indenização à empresa CONTROLAR S.A., em atos simulados, conforme abaixo explicitado, bem como porque no ano de 2.009, com a edição de atos regulamentares os agentes públicos reembolsaram os proprietários do veículos aprovados na inspeção veicular em 100% do preço público, conforme segue:

Item IV - 2.7.1 – Isenção de preço público através de Decreto Municipal e Portaria Secretarial sem previsão legal – pagamento de indenização à empresa Concessionária que agiu consciente da ilegalidade – enriquecimento ilícito – prejuízo ao erário – rompimento do princípio da vinculação ao contrato e ao edital – quebra dos princípios da isonomia, impessoalidade e legalidade.

Isenção de preço público através de decreto municipal sem previsão legal - Ilegalidade do Parágrafo único do artigo 9º, do Decreto Municipal nº 49.463, de 30 de abril de 2.008,  § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008, na sua redação original – Ilegalidade do artigo 3º, do Decreto Municipal 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, que deu nova redação ao § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008 – e de suas regulamentações  pelas Portarias SVMA nº 35/08, nº 37/08 e nº 79/08, - afronta ao edital e ao contrato – afronta ao princípio do usuário pagador /poluidor pagador – hipóteses de incidência – itens 19.3 e 19.12, do edital – cláusula VII, item 06, do contrato – artigos 3º, § 2º, e 4º, ambos da Lei Municipal 11.733/95 artigo 37, caput, e  inciso XXI, e artigo 225, § 3º, ambos da  Constituição Federal – artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.



No ano de 2.007, ao anunciar a implantação do programa de inspeção veicular ambiental, o Prefeito Gilberto Kassab, anunciou que a Prefeitura arcaria com o reembolso dos proprietários de veículos aprovados na inspeção, e deu a garantia, conforme noticiado pelo Jornal O Globo em 07 de junho de 2.007
,
07/06/2.007 – Jornal O Globo - Manchete

Controlar vai implantar serviço de inspeção veicular em SP

Matéria – sobre a gratuidade do serviço

Perguntado ao Prefeito – qual garantia o motorista teria de receber o dinheiro de volta, Kassab afirmou que a garantia era do Prefeito. Em seguida o jornalista conclui que não havia garantia caso houvesse mudança do Prefeito (fls. 1427 e fls. 1433).



Desta forma é que o Prefeito Gilberto Kassab, no ano de 2.008, independente de qualquer ato formal, secundado pelos demais agentes públicos Eduardo Jorge e Hélio Neves, que assentiram no comando, determinou que as inspeções veiculares que se iniciavam pelos veículos movidos a diesel, fossem feitas independente do recolhimento da tarifa – de graça.



Nesse ano, 2.008, o Prefeito Municipal Gilberto Kassab foi candidato à reeleição sem se afastar do cargo, assumindo a promessa no exercício do cargo e em campanha, dando a garantia do Prefeito de que a inspeção veicular seria gratuita, obviamente conhecendo o impedimento legal, decorrente das normas que fundaram a licitação e o contrato respectivo, que também trazem a previsão expressa de que a Prefeitura não iria desembolsar nenhum valor na consecução do programa.


A Lei Municipal 11.733/95, com a redação vigente na ocasião, em respeito aos princípios do poluidor / pagador e usuário /pagador, estabeleceu a cobrança do preço público diretamente do proprietário do veículo, bem como a outorga onerosa:

Art. 3º § 2º - A concessionária cobrará dos proprietários de veículos integrantes da frota licenciada no Município de São Paulo preço público pelos serviços de que trata o ‘caput’ deste artigo, nos valores aprovados pela Secretaria do Verde e do Meio Ambiente – SVMA, no processo licitatório.

Art. 4º - A Concessionária deverá repassar mensalmente, ao poder concedente, 6% (seis por cento) do produto arrecadado em razão da prestação dos serviços objeto da concessão.


 

Ao tratar da remuneração da empresa concessionária, o edital expressamente previu a outorga onerosa e que a Concessionária não faria jus a qualquer pagamento pela Prefeitura, tendo o contrato seguido no mesmo diapasão:




O edital:
Item 19.3.
- O Concessionário não fará jus a qualquer remuneração a ser paga pela Prefeitura durante a vigência do contrato.

Item 19.12
- A Concessionária deverá repassar mensalmente, ao poder concedente, 6% (seis por cento) do produto arrecadado. 


O contrato:
Cláusula VII – DOS PREÇOS, PAGAMENTOS E REAJUSTES.

Item 6

- A Concessionária deverá repassar mensalmente, ao poder concedente, 6% (seis por cento) do produto arrecadado. 




Os agentes públicos e os próprios gestores e acionistas da empresa CONTROLAR S.A., portanto, sempre souberam do impedimento legal para a gratuidade dos serviços.



A promessa eleitoreira e popularesca, que ganhou a garantia ilegal do Prefeito, e o beneplácito dos demais agentes públicos, réus nesta ação, tinha dois objetivos: 

- primeiro afirmar seu compromisso de manutenção do contrato 34/SVMA/95 em benefício da empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas (BR Inspeções – Carlos Suarez e família, Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo), bem como os pretendentes compradores de parte das ações da CONTROLAR S.A., a empresa CCR e suas acionistas Camargo Correa e Serveng, ambas doadoras de campanha do Prefeito Kassab; 

- segundo manter o compromisso de coligação com o Partido Verde do Secretário Eduardo Jorge, fundado na causa ambiental de apelo popular incontestável.



Foi assim, dessa forma, com esse início melancólico que a inspeção veicular ambiental começou a ser implantada no Município de São Paulo, de forma gratuita através de FATO DO PRÍNCIPE, por certo ilegal e com prejuízo ao erário.



Com efeito:


A despeito da inconstitucionalidade ou ilegalidade consignada na redação posteriormente dada ao artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, pela Lei Municipal 14.717, de 17 de abril de 2.008, é certo que os Agentes Públicos réus nesta ação, de maneira absolutamente ilegal, deixando de aditar o contrato original para confirmar a nova ordem de serviço dada à empresa CONTROLAR S.A., de maneira ilegal, sem previsão orçamentária e em afronta ao princípio da anuidade, questões de ordem formal próprias do sistema financeiro e tributário, mas também ferindo o princípio do usuário-pagador / poluidor-pagador, visando dar aparente legalidade a decisão anteriormente tomada de determinar a realização das inspeções de forma gratuita naquele ano de 2.008, fizeram editar os decretos nº 49.463, de 30 de abril de 2.008, nº 50.232, de 17 de novembro de 2.008, e nº 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, onde, nestes últimos de forma retroativa, bem como as portarias SVMA nº 35/08, de 06 de maio de 2.008, nº 37/08, de 08 de maio de 2.008, nº79/08, de 13 de novembro de 2.011, onde, nesta última de forma retroativa, estabeleceram a gratuidade do serviço, isentando os proprietários dos veículos sujeitos a inspeção veicular no ano de 2.008 do pagamento do preço respectivo.



O Parágrafo único, do artigo 9º, do Decreto Municipal nº 49.463, de 30 de abril de 2.008, depois seguido com novas redações pelo § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008, tanto na sua redação original, quanto na redação que lhe foi dada pelo artigo 3º, do Decreto Municipal 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, ambos publicados para terem efeito retroativo, bem como as regulamentações no artigo 4º, da Portaria SVMA nº 35/08, com a redação dada pelo artigo 1º, da Portaria SVMA nº 37/08, e artigo 7º, da Portaria SVMA nº 79/08, isentaram do pagamento do preço público os proprietários dos veículos inspecionados no ano de 2.008, gerando obrigação de indenização assumida pelo Poder Público Municipal, de forma contrária ao previsto no edital de licitação e no contrato, com afronta, ademais, ao princípio do usuário-pagador / poluidor-pagador. 
Decreto Municipal nº 49.463/08 30/04/2008
Art. 9º. O preço público a ser cobrado dos proprietários de veículos pela concessionária para a realização da inspeção, bem como a forma e o período de seu pagamento, serão divulgados em portaria expedida pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, respeitados os termos do contrato de concessão.

Parágrafo único. Enquanto não for iniciada a inspeção da totalidade dos veículos constantes do cronograma estabelecido no artigo 4º deste decreto, não haverá cobrança do preço público para a realização da primeira inspeção.

Portaria SVMA 35 – 06/05/2.008

Art. 4º - O preço público a ser cobrado em 2008 dos proprietários de veículos pela Concessionária para a realização da inspeção é de R$ 52,73 (cinqüenta e dois reais e setenta e três centavos) 

§ primeiro - Para a primeira inspeção do exercício a tarifa será paga juntamente com a taxa de licenciamento do veículo sendo que, excepcionalmente no ano 2008, esta tarifa será recolhida por meio de boleto bancário que pode ser quitado em qualquer banco conveniado com a Concessionária. 

Portaria SVMA/37 – 08/05/2008
Art. 1º O artigo 4º da Portaria nº 035/SVMA - G/2008, publicada em 06/05/2008, passa a vigorar com a seguinte redação: 

Art. 4º - O preço público a ser cobrado em 2008 dos proprietários de veículos pela Concessionária para a realização da inspeção é de R$ 52,73 (cinqüenta e dois reais e setenta e três centavos); 

§ 1º - Para a primeira inspeção do exercício, a tarifa será paga juntamente com a taxa de licenciamento do veículo sendo que, excepcionalmente no ano 2008, esta tarifa será recolhida por meio de boleto bancário, que pode ser quitado em qualquer banco conveniado com a Concessionária; 

§ 2º - Caso o veículo não seja aprovado na inspeção, terá seu proprietário o prazo de 30 (trinta) dias para sanar as irregularidades e submeter o veículo a uma reinspeção, que, se efetuada no prazo, será gratuita; 

§ 3º - Para qualquer nova inspeção e reinspeção efetuada após o prazo estabelecido no § 2º, o recolhimento da tarifa também será por boleto bancário; 

§ 4º - Enquanto não for iniciada a inspeção da totalidade dos veículos constantes do cronograma estabelecido no artigo 4º do Decreto Municipal nº 49.463/08, não haverá cobrança do preço público para a realização da primeira inspeção, mantida a reinspeção gratuita nos termos do § 2º. 

Portaria SVMA/79 - 13/11/2008 (revoga as portarias 35 e 37 e mantém a gratuidade)
Art. 7º. A tarifa a ser cobrada para o exercício de 2.008, dos proprietários de veículos pela concessionária para a realização da inspeção é de R$ 52,73 (cinquenta e dois e setenta e três centavos)
§ 1º. Enquanto não for iniciada a inspeção da totalidade dos veículos constantes do cronograma estabelecido no artigo 4º do Decreto Municipal  49.463/08, não haverá cobrança da tarifa para a 1ª inspeção, mantida a reinspeção gratuita nos termos do parágrafo 2º.
Decreto Municipal 50.232 - 17/11/2008
Art. 9º. O preço público a ser cobrado do proprietário do veículo, ou do arrendatário mercantil, pela concessionária para a realização da inspeção, bem como a forma e o período de seu pagamento, serão divulgados em portaria expedida pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, respeitados os termos do contrato de concessão.
§ 1º. Enquanto não for iniciada a inspeção da totalidade dos veículos constantes do cronograma estabelecido no artigo 4º deste decreto, bem como até o dia 31 de março de 2009 para as inspeções referentes ao exercício de 2008, não haverá cobrança
do preço público para a realização da primeira inspeção.
Decreto Municipal 50.351/08 24/12/2008
Art. 3º. O § 1º do artigo 9º do Decreto nº. 50.232, de 2008, passa a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 9º……………………………………………………..

§ 1º. Para os veículos sujeitos à inspeção referente ao exercício de 2008, não haverá cobrança do preço público para a realização da primeira inspeção....................................”


Não é necessário maiores considerações para se afirmar a ilegalidade dos atos diante dos princípios do poluidor-pagador / usuário-pagador, previstos no artigo 225, § 3º da CF e artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6938/81, afrontando, ademais, os princípios da impessoalidade, isonomia e vinculação ao edital, com vantagens para a empresa CONTROLAR S.A., ao final gratificada com indevida indenização, conforme adrede urdido.



De outro lado, os decretos também se mostram ilegais sob o ponto de vista formal em relação aos princípios de ordem administrativa, financeira e tributária.



Como se sabe, o ato regulamentar, no caso Decreto Municipal, não gera ou extingue direito ao terceiro, mas apenas instrumentaliza a forma de proceder, inerente ao Poder Público. Vale dizer, portanto, que a edição dos decretos com esse conteúdo, no caso de promover a gratuidade de serviço a ser prestado por terceiro, certamente, se desamparado de uma Lei que preveja o direito, no caso a gratuidade do serviço ao proprietário do veículo inspecionado, é nulo, porque gera direito ao particular e obrigação ao Poder Público sem previsão legal.



É a quebra, portanto, do princípio da legalidade previsto no artigo 37, caput, da Constituição Federal, segundo o qual, o Agente Público está vinculado a Lei, somente podendo fazer o que a Lei lhe autoriza.



No caso concreto, como anunciado, os agentes públicos fizeram o que o Prefeito determinou, com sua garantia, como dito pelo empresário favorecido, em FATO DO PRÍNCIPE.



Por outro lado, se nulo o ato regulamentar que estabeleceu a gratuidade do serviço, ao ser acatado pela Administração sem transferência reflexa também pelo prestador do serviço, no caso concreto a concessionária também assume a ilegalidade do ato, já que agiu com conhecimento dos fatos.



A empresa concessionária, representada por seu Diretor Presidente, desde sempre conheceu a ilegalidade, submetendo-se a ela com a efetiva reserva de má fé que se substanciou posteriormente na busca de indenização pelos serviços prestados. Tanto assim, que o Diretor Presidente da empresa CONTROLAR S.A. na ocasião dos fatos, e seu atual Conselheiro, sempre beneficiado pelas ilegalidades – Ivan Pio de Azevedo, em declarações prestadas ao Ministério Público afirmou que diante do decreto 49.463/08, buscou orientação junto à SVMA, ao próprio Secretário Eduardo Jorge, ao Sr. Prefeito Gilberto Kassab, obtendo a garantia de que a remuneração da empresa seria resolvida através de indenização: 

Perguntado ao declarante do porque não ter sido cobrado o preço fixado nas inspeções realizadas durante o ano de 2008, por ele foi dito que trata-se de Fato do Príncipe, não sabendo esclarecer de quem foi a decisão política sobre tal fato; o declarante foi surpreendido pelo Decreto 49463 de 30/04/2008 que estabeleceu que não haveria cobrança de tarifa para a primeira inspeção; o declarante em razão de tal decreto indagou ao Secretário Eduardo Jorge e posteriormente a Secretaria de governo, Secretaria de Negócios Jurídicos, Secretaria de finanças, bem como tendo os fatos chegados até o Prefeito Municipal que assinou o decreto, sendo certo que obteve como resposta de que iria se estudar a melhor maneira jurídica, legal, para compensar a concessionária; a concessionária num esforço de investimento para efetiva implantação do programa resolveu realizar as inspeções sem a contra-prestação do preço, até que o tempo foi passando, o declarante foi emitindo cartas para o poder concedente solicitando uma definição sobre a compensação da empresa, até que o declarante tomou conhecimento de dois pareceres da Secretaria de Negócios Jurídicos de que a empresa teria direito a uma indenização, a ser solicitada através de processo de indenização, com as devidas comprovações dos serviços prestados; o declarante fez o requerimento, na verdade seis ou sete, os quais acabaram sendo atendidos parcialmente, já que os primeiros pedidos foram atendidos e a empresa CONTROLAR foi paga, sendo certo, entretanto que com a alteração do entendimento da Assessoria Jurídica da SVMA os outros requerimentos não foram atendidos, estando pendentes de decisão e pagamento.



(fls. 1.339)



Por sua vez, o Secretário Eduardo Jorge, pronunciando-se a respeito da gratuidade dos serviços no ano de 2.008, ano eleitoral em que o Prefeito Gilberto Kassab se reelegeu, garantindo-lhe a permanência no Secretariado, em razão da coligação do DEM com o PV, ao prestar declarações no Ministério Público, em 29 de novembro de 2.010 (fls. 1084) afirmou conhecer a obrigatoriedade de indenização, o que demonstra que os agentes públicos, réus nesta ação, efetivamente abusaram e excederam de suas atribuições, com consciência da ilicitude:

“O declarante esclarece que tendo em vista a grandiosidade do programa e a necessidade de sua implantação progressiva, foi decidido que no ano de 2008 não haveria cobrança, sendo expedido um decreto; desde o início, embora não houvesse lei autorizadora, era sabido que a Prefeitura deveria pagar uma indenização para a empresa em razão dos serviços prestados; a indenização foi paga na medida em que foram apresentadas as planilhas dos serviços executados”.


Da mesma maneira, o Prefeito Gilberto Kassab, ao ser ouvido no Ministério Público, em 06 de maio de 2.001(fls. 2920), afirmou que tinha consciência de que haveria remuneração para a empresa, , o que, como já dito, demonstra que os agentes públicos, réus nesta ação, efetivamente abusaram e excederam de suas atribuições, com consciência da ilicitude:

“Perguntado ao declarante quanto ao conteúdo do decreto de 2008 que autorizou a implantação do programa nesse ano sem a cobrança do particular, bem como esclarecido que o ex-Presidente da empresa CONTROLAR referir-se ao ato como “fato do príncipe”, pelo declarante foi dito que ao editar o decreto havia a decisão política de implantação do programa mediante o incentivo do particular, até porque a frota era reduzida naquele ano de 2008, mas havia a decisão política de remuneração da empresa CONTROLAR; o declarante esclarece, entretanto, que em relação aos pagamentos das indenizações posteriormente não passaram por sua deliberação.” 


Desse modo, se ambos, Poder Público, por obra de agentes públicos que se excedem e abusam de suas funções, e a Concessionária, com a consciência de seus dirigentes, com arrimo em ato regulamentar nulo – Fato do Príncipe, prestam serviços ao particular sem nada cobrar, a despeito da inexistência de Lei autorizadora, é certo que ambos compartilham seus efeitos, não sendo cabível indenização para o concessionária na medida em que conhecia a ilegalidade, contribuindo para ela diante da promessa vil de indenização a ser paga pelo Poder Público.   



Por certo, a hipótese não é a prevista no artigo 4º, da Lei Municipal 11.733/95, com a redação emprestada pela Lei 14.717/08, onde o previsto é o reembolso condicionado ao preenchimento de certos requisitos
, mesmo porque não havia sequer previsão orçamentária, já que a Câmara Municipal assim não autorizou, conforme notícia que repercutiu no dia 22 de dezembro de 2.007, a partir do Jornal Folha de São Paulo (fls. 1431);

Inspeção Veicular

A Câmara deixou para o ano que vem a decisão sobre a autorização para a Prefeitura reembolsar os motoristas que serão obrigados a levar seus carros para passar por uma inspeção de emissão de gases.

A prefeitura tentou incluir a autorização no projeto Orçamentário, mas a oposição não concordou. Kassab deve encaminhar um projeto sobre o tema à Câmara até fevereiro.


Portanto, até a Câmara Municipal, o Prefeito e seus agentes desrespeitaram, já que a edição da Lei 14.717/08, que previu o reembolso da tarifa ao proprietário de veículo aprovado na inspeção ambiental, mediante determinadas condições, independente de sua inconstitucionalidade, ou ao menos ilegalidade, somente produziria efeitos em 2.009, já que não foi aprovada previsão orçamentária para o ano de 2.008.



Pois bem!



Foi assim, contra tudo e contra todos que a inspeção veicular ambiental começou a ser implantada no Município de São Paulo, através de FATO DO PRÍNCIPE, por certo ilegal, com prejuízo ao erário e vantagem à empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas.



Desse modo, a incúria e a vontade dirigida às benesses concedidas à empresa CONTROLAR S.A., como já demonstrado, fez com que os agentes públicos agissem de maneira a gerar prejuízo ao erário.



É que, determinado o início das inspeções de maneira informal sem qualquer aditamento contratual que pudesse estabelecer o mínimo de regramento, é certo que em razão do compromisso dos Agentes Públicos, a empresa CONTROLAR S.A., no ano de 2.008, passou a realizar as inspeções veiculares sem a cobrança do preço respectivo, como visto de forma consciente da ilegalidade do ato, até porque seu Direito Presidente afirmou tratar-se de FATO DO PRÍNCIPE, e de iniciar os serviços diante da promessa de indenização.



Pois bem!



Todos conluiados – oferecem a gratuidade aos proprietários dos veículos a serem inspecionados, de forma ilegal, mas garante-se a vantagem da empresa através de indenização a ser paga pela Prefeitura.



Assim, como adrede planejado, a empresa formalizou pedido de indenização junto a Secretaria do Verde e do Meio Ambiente, em processo administrativo (PA 2008-0.361.876-6) que concluiu pela necessidade do pagamento à empresa pelo Poder Público Municipal, já que os serviços foram prestados seguindo a orientação regulamentar dos agentes públicos, réus nesta ação,



Os fatos revelam a responsabilidade dos agentes públicos, da própria empresa CONTROLAR S.A. e demais réus, todos beneficiários, já que as indenizações acabaram sendo pagas inclusive após o ingresso acionário da empresa CPC, controlada da empresa CCR, as quais aderiram as condutas e, assim, são solidariamente responsáveis. 



Aliás, apenas para reforçar, vale lembrar que desde a assinatura, em 05 de junho de 2.007, dando validade ao contrato caduco e não cumprido, ato decisório ilegal, como demonstrado, o Sr. Prefeito Gilberto Kassab noticiou que a inspeção seria gratuita para a população, utilizando-se desse jargão também no ano de 2.008, ano em que disputou a reeleição ao cargo de Prefeito Municipal, sendo secundado pelo Sr. Secretário Eduardo Jorge, cujo interesse intrínseco se revela pela adoção das providências como adrede engendrado.



As reportagens jornalísticas da ocasião assim demonstram, dentre as quais destacamos:

Kassab: prefeitura pagará inspeção veicular – 06/06/07 – Portal de Notícias da Globo (fls. 3180).

Kassab quer minimizar prejuízo com ispeção veicular – 06/06/07 – Vale do Aço (fls. 3192).

Inspeção ecológica de veículos em São Paulo, será gratuita, diz Kassab 25/05/07 – Portal de Notícias AmbienteBrasil (fls. 3193).



Ademais, ainda no ano de 2.008, em plena campanha eleitoral, após sancionar a Lei 14.717, de 17 de abril de 2.008, cuja inconstitucionalidade/ilegalidade se patenteia pela quebra do princípio do poluidor-pagador / usuário-pagador, como já exposto, o Prefeito Kassab, no dia 25 de abril de 2.008, esteve de corpo presente na convenção da empresa CONTROLAR S.A., em ato político onde reforçou a gratuidade da inspeção ambiental veicular:

-Prefeito sanciona lei que prevê reembolso do valor pago por inspeção veicular ambiental – 18/04/2008 – Portal da Prefeitura (fls. 3126).

Agenda do Prefeito – 26/04 – 9h Abertura da Convenção da CONTROLAR, empresa encarregada de executar a inspeção veicular na cidade – 15/04/2008 – Portal da Prefeitura (fls. 3129).



Importante notar que a ONG NOSSA SÃO PAULO, repercutiu notícia da Agência Estado, destacando reunião de Secretariado promovida pelo Prefeito Gilberto Kassab, onde foram discutidos os projetos prioritários para o ano eleitoral de 2.008, e as prioridades a serem votadas na Câmara Municipal, entre os quais se destaca o Projeto de Lei que o executivo havia enviado prevendo a restituição ao proprietário de automóvel da taxa de inspeção veicular:

Kassab reúne secretariado para fechar pauta de 2.008 –  07/02/08 - Agência o Estado (fls. 3158).



Portanto, foi desta maneira, com esse histórico de interesse eleitoreiro, que os Decretos Municipais nº 49.463, de 30 de abril de 2.008, nº 50.232, de 17 de novembro de 2.008, e nº 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, entraram em vigor visando dar aparente legalidade ao Fato do Príncipe e permitir que a empresa CONTROLAR S.A. pleiteasse, como de fato pleiteou, e levou (ilegalmente mas levou), indenização paga pela Prefeitura Municipal, pelos serviços prestados de maneira gratuitas aos proprietários dos veículos inspecionados.



Foi dessa forma, como urdido a partir da vontade declarada pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, com a aquiescência do Sr. Secretário Eduardo Jorge, e de seu auxiliar Hélio Neves, que os referidos decretos e portaria  foram editados apenas para dar aparente legalidade à indenização que o próprio Eduardo Jorge disse saber devida desde sempre, mas que na verdade era indevida porque também a CONCESSIONÁRIA, através de seu Presidente Ivan Pio de Azevedo, tinha consciência da ilegalidade e a ela aderiu apenas para a obtenção da vantagem auferida em prejuízo do erário. Repita-se, a empresa somente passou a prestar os serviços de forma gratuita após a promessa feita a partir dos contatos mantidos com o Secretário Eduardo Jorge (ordenador das despesas), com a Assessoria Jurídica, de onde partiu o parecer do Assessor Félix Castilho para dar aparente legalidade, e com o Prefeito Gilberto Kassab, de onde emanou a comando ilegal.



O ato que é ilegal, portanto, somente gerou efeito em razão da conivência da empresa beneficiada, a qual, assim, não pode dele se aproveitar.



Portanto, foi assim, através de processo administrativo instaurado para simular a legalidade ou dissimular a fraude, que as indenizações  acabaram sendo pagas à empresa CONTROLAR S.A., em prejuízo do erário.



A justificativa dos agentes públicos é de que pagaram a referida indenização em decorrência de parecer oriundo da Secretaria dos Negócios Jurídicos, emitido pelo Assessor Jurídico Felix Castilho.



A justificativa não se justifica, já que esse Assessor Jurídico, em verdade prestou-se apenas a dar validade as decisões do Sr. Prefeito Gilberto Kassab. Apenas para reforçar, Felix Castilho é o mesmo Assessor Jurídico referido por Regina Luisa Fernandes Barros, a qual, como antiga Diretora do DECONT, contou as circunstancias em que foi induzida à erro em razão da interferência de Felix Castilho, o qual, como Assessor Jurídico do Prefeito lhe levou um documento pronto para assinar, o qual justificou a assinatura do aditivo contratual nº 06, documento que não reproduzia a realidade, transparecendo o efetivo conluio de Felix Castilho, com os interesses patrocinados pelo Prefeito Municipal e demais agentes, a favor da empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, conforme declarações prestadas no dia 13 de junho de 2.011 (fls. 3262): 

Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, a declarante se recorda que todos os ofícios trocados e a definição se traduziram no Decreto expedido no dia 18 de novembro de 2008, sendo certo que para o ano de 2009 deveria ser inspecionado toda a frota da capital. A declarante esclarece que tomou conhecimento posteriormente que essa frota foi reduzida por um outro decreto, mas não sabe esclarecer porque tal fato não consta da sua informação técnica 01/09.


Pois bem, esse mesmo Assessor Jurídico, que pelas declarações de Regina, agiu com desvio de finalidade, um ordenança, foi quem emitiu o parecer, o qual, entretanto, foi previamente combinado, com o Sr. Ivan Pio, conforme suas próprias declarações (fls. 1.339):

Perguntado ao declarante do porque não ter sido cobrado o preço fixado nas inspeções realizadas durante o ano de 2008, por ele foi dito que trata-se de Fato do Príncipe, não sabendo esclarecer de quem foi a decisão política sobre tal fato; o declarante foi surpreendido pelo Decreto 49463 de 30/04/2008 que estabeleceu que não haveria cobrança de tarifa para a primeira inspeção; o declarante em razão de tal decreto indagou ao Secretário Eduardo Jorge e posteriormente a Secretaria de governo, Secretaria de Negócios Jurídicos, Secretaria de finanças, bem como tendo os fatos chegados até o Prefeito Municipal que assinou o decreto, sendo certo que obteve como resposta de que iria se estudar a melhor maneira jurídica, legal, para compensar a concessionária; a concessionária num esforço de investimento para efetiva implantação do programa resolveu realizar as inspeções sem a contra-prestação do preço, até que o tempo foi passando, o declarante foi emitindo cartas para o poder concedente solicitando uma definição sobre a compensação da empresa, até que o declarante tomou conhecimento de dois pareceres da Secretaria de Negócios Jurídicos de que a empresa teria direito a uma indenização, a ser solicitada através de processo de indenização, com as devidas comprovações dos serviços prestados; o declarante fez o requerimento, na verdade seis ou sete, os quais acabaram sendo atendidos parcialmente, já que os primeiros pedidos foram atendidos e a empresa CONTROLAR foi paga, sendo certo, entretanto que com a alteração do entendimento da Assessoria Jurídica da SVMA os outros requerimentos não foram atendidos, estando pendentes de decisão e pagamento.



(fls. 1.339)



Explicado está porque todos tinham absoluta certeza de que a indenização seria paga; combinaram antes até mesmo a montagem do processo administrativo para o pagamento da indenização, senão vejamos: o processo administrativo  2008.0.361.876-6, foi autuado no dia 05 de dezembro de 2.008, apenas para dar aparente legalidade ao pagamento das indenizações para a empresa CONTROLAR S.A., quando tudo já estava previamente engendrado, como dito pelo próprio Diretor Presidente da CONTROLAR S.A., o qual confirmou que somente começou os serviços, depois de acertar a maneira jurídica pela qual a empresa seria remunerada, como acima exposto; nesse sentido vejamos a sequência de atos e suas datas:
- o referido parecer jurídico, de lavra de Felix Castilho, cujo conteúdo será oportunamente analisado é de 13 de agosto de 2.008 (fls. 332 do PA 2008.0.361.876-6 – Apenso VI, vol. 2 do IC).

-há um parecer de 06 de novembro de 2.008, também de lavra do Dr. Felix Castilho, esclarecendo que a indenização devida deveria ser paga no âmbito de processo administrativo junto a própria SVMA (fls. 334/339 do PA 2008.0.361.876-6 – Apenso VI, vol. 2 do IC).

- há uma troca de e-mails entre o Presidente da CONTROLAR S.A., Sr. Ivan Pio, e funcionários da SVMA, datados de 11/13 de novembro de 2.008, onde combinam o que é necessário para a formalização do referido processo administrativo e o pagamento de indenização à empresa CONTROLAR S.A., como que num jogo de cartas marcadas (fls. 269/271 do PA 2008.0.361.876-6 – Apenso VI, vol. 1 do IC).
- o pedido de indenização feito pela empresa CONTROLAR S.A. foi protocolizado em 17 de novembro de 2.008 (fls. 02 do PA 2008.0.361.876-6 – Apenso VI, vol. 1 do IC).

- no dia 17 de dezembro de 2.008, a Comissão de Acompanhamento do Programa I/M-SP, elaborou o parecer técnico 05DECONT-G/IM/2008, onde apontou a dificuldade de aferir o número de veículos inspecionados devido a falta de sistema eletrônico de controle, apontando também as deficiência no cumprimento do contrato, como a falta de capacidade financeira da empresa CONTROLAR S.A., a falta da garantia contratual (caução), além de deficiências técnicas, entre as a quais a ausência de inspeção de ruídos como contratado e parte do preço, onde as considerações feitas deveriam impedir não somente a indenização que se pleiteava, como também deveria servir para rescisão contratual
 (fls. 344/357 do PA 2008.0.361.876-6 – Apenso VI, vol. 1 do IC).

 - todas as questões foram sublimadas, e no dia 19 de dezembro de 2.008, o Secretário Eduardo Jorge, certamente como previamente combinado, deu a ordem de pagamento do primeiro lote de indenizações, no valor de R$ 937.033,63 (novecentos e trinta e sete mil e trinta e três reais e sessenta e três centavos), valor do qual a empresa CONTROLAR S.A., deu quitação no dia 30 de dezembro de 2.008 (fls. 378 e 385 do PA 2008.0.361.876-6 – Apenso VI, vol. 2 do IC).



Portanto, tudo feito ao arrepio da legalidade, de forma simulada e com a efetiva conivência do Assessor Jurídico Felix Castilho, o qual, com o respeito devido, não se houve com a lealdade devida ao seu cargo e instituição, para sustentar a legalidade onde a ilegalidade é patente, abandonando princípios comezinhos de Direito, cujos alcances de compreensão meridiana.



Obviamente, o Direito Positivo, enquanto resultado de dialética política de articulação social impositiva na organização do Estado, pode mesmo apresentar lacunas, as quais, entretanto, não são passíveis de interpretação personalíssima, antes resultado de exegética dimensionada pelo artigo 5º, da Lei de Introdução ao Código Civil.



O caso concreto, entretanto, longe disso, como já amplamente descrito, é de facílima compreensão:

– o contrato, em obediência aos princípios do poluidor / pagador e usuário / pagador, conforme artigo 225, § 3º da CF e artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6938/81, estabeleceu que o preço público deveria ser pago pelos proprietários dos veículos, fazendo, ademais, que a concessão fosse onerosa, com repasse de 6% à Prefeitura, depois aumento para 8% através do 1º aditivo, cujo valor  seria destinado, parte para as despesas administrativas e parte destinado aos Fundos Ambientais Municipal e Estadual, como forma de compensação ambiental.

- contrariando a tudo e a todos, o Sr Prefeito Municipal e demais agentes públicos fizeram editar atos normativos de caráter administrativo (decreto e portaria) sem Lei Autorizadora, estabelecendo a gratuidade dos serviços.



A hipótese, portanto, é de ato ilegal, já que o Administrador Público está restrito ao princípio da legalidade, preconizado no artigo 37, caput, da constituição Federal, não podendo gerar ou extinguir direito através de ato administrativo.


O Assessor Jurídico, entretanto, previamente combinado com os demais agentes públicos e com o próprio Diretor Presidente da CONTROLAR S.A., como de todo restou demonstrado acima, emitiu parecer visando dar aparente legalidade ao ato.



Foi assim, que trouxe a baila a tese de indenização por ato lícito da administração, conforme abaixo:

“Como o contrato firmado não prevê a possibilidade da Administração realizar o pagamento direto à concessionária e com a proibição da cobrança estabelecida pelo ato do Senhor Prefeito, só resta à Administração indenizar os prejuízos causados por ela, com fundamento no artigo 37, § 6º da Constituição Federal.

Nesse sentido é o entendimento da Profª Lucia Valle Figueiredo:

‘Doutra parte, se a Administração, ao dar cumprimento a suas funções, ao exercer, por conseguinte, suas competências-deveres, lesar o administrado, também responderá por ato lícito sob fundamento do princípio da igualdade (se todos são iguais a lei, também o devem ser no tocante às cargas públicas.

Se determinada conduta administrativa, necessária ao implemento de finalidades públicas, causar dano, terá o lesado o direito de ser ressarcido. De forma alguma o empobrecimento do patrimônio de um ou de alguns poderá ocasionar benefícios para toda coletividade”

(Curso de Direito Administrativo, Editora Malheiros, 2ª Edição, 1995, pag 179)

O presente caso se amolda perfeitamente ao entendimento da conceituada mestre, ou seja, a edição de decreto, ato licito, beneficiará toda coletividade, contudo ocasionará prejuízo ao concessionário, que terá direito a ser ressarcido.”


Bem! São importantes algumas ressalvas, porquanto a hipótese levantada em referido parecer (indenização por ato lícito), não se amolda aos fatos.



Tanto não se amolda que a própria introdução do raciocínio deixa patente a ilegalidade do ato. Se vigora em nosso sistema jurídico, o princípio da vinculação, e vigora, o simples fato do impedimento contratual, como referido, já torna ilegal o ato administrativo, tanto assim que a conclusão é pelo pagamento de indenização com fundamento no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal. Em repetição – é do parecer:

“Como o contrato firmado não prevê a possibilidade da Administração realizar o pagamento direto à concessionária e com a proibição da cobrança estabelecida pelo ato do Senhor Prefeito, só resta à Administração indenizar os prejuízos causados por ela, com fundamento no artigo 37, § 6º da Constituição Federal.



Tergiversou o Assessor Jurídico, por primeiro porque aponta o responsável pelo ato, em segundo, porque o acoberta. Não, claro que não, a hipótese é de ilegalidade e responsabilidade pessoal, como previsto no artigo 37, § 6º da Constituição Federal, caso não houvesse a consciência e participação do terceiro.



É que, se de um lado, a Constituição Federal, no artigo 37, § 6º, última parte prevê o direito de regresso em relação ao agente público que deu causa ao dano
, de outro a conjugação dos artigos 4º e 6º, da Lei 4.717/65, que regula a ação popular, bem definem os atos nulos, entre eles aqueles que desrespeitam o princípio da vinculação, como é a hipótese dos autos, bem assim definem que o beneficiário do ato nulo, no caso a própria empresa CONTROLAR S.A., já que agiu de forma consciente, seja também integrante do polo passivo, deixando patente, portanto, ser incabível indenização no caso concreto:

Art. 4º São também nulos os seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou entidades referidas no art. 1º.
IV - As modificações ou vantagens, inclusive prorrogações que forem admitidas, em favor do adjudicatário, durante a execução dos contratos de empreitada, tarefa e concessão de serviço público, sem que estejam previstas em lei ou nos respectivos instrumentos.,
Art. 6º A ação será proposta contra as pessoas públicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1º, contra as autoridades, funcionários ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão, e contra os beneficiários diretos do mesmo.



Nobre Magistrado !



Como tudo que envolve o contrato 34/SVMA/95, essa é mais uma maracutaia, como disse o blogueiro Marcio Gaspar, já mencionado nesta petição, mas cujo desabafo merece ser repetido.

Cade o Ministério Publico para investigar esta maracutaia. Como eh facil ficar milionario neste pais, so precisa ficar proximo do poder. Abre-se uma empresa fajuto, ganha-se muito dinheiro e depois contribui com aquilo que ganhou da populacao para uma campanha daquele que a favoreceu. Dane-se a populacao e a coisa publica. Enquanto ficamos mais pobres e fazendo conta para pagar mais uma tramoia para enriquecer os pilantras que conseguem dar um ar de legal a este assalto ao contribuinte. Queria eu ter uma bomba um flit paralisante qualquer para livrar o pais desta corja.Estou indignado.

 

Como visto, todos estavam devidamente ajustados desde o início, o Prefeito, seu Assessor Jurídico, seu Secretário, o empresário Ivan Pio – todos juntos e, no dizer de Marcio Gaspar – dane-se a população e a coisa pública.



Não, claro que não, o Ministério Público está atento, e com certeza o Judiciário dará a resposta adequada, mesmo porque a decisão do Tribunal de Contas do Município em relação a esse fato, foi ineficaz, já que desrespeitada.



Diante das declarações do Sr. Secretário, do Sr. Prefeito e do Sr. Ivan Pio, de que estavam anteriormente acordados e que haveria o pagamento para a empresa, a hipótese é de desvio de finalidade, como bem indica as lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, fundada nos sintomas indicados por Cretella Júnior:

Trata-se do desvio de poder ou desvio de finalidade, definido pela Lei nº 4.717/65 como aquele que se verifica quando “o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência” (art.2º, parágrafo único, e).

Mais uma vez, o conceito legal está incompleto. Visto que a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente pratica o ato com a inobservância do interesse público ou com o objetivo diverso daquele previsto explícita ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar resultado diverso, não amparado pela lei.

Conforme palavras de Cretella Júnior (1977:184), “base para a anulação dos atos administrativos que nele incidem, o desvio do poder  difere aos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não conformidade de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o autor de um ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deveriam realmente, inspirá-lo”.

Exemplos: a desapropriação feita para prejudicar determinada pessoa caracteriza desvio de poder porque o ato não foi praticado para atender a um interesse público; a remoção ex officio do funcionário, permitida para atender à necessidade do serviço, constituirá desvio de poder se for feita com o objetivo de punir.

A grande dificuldade com relação ao desvio de poder é a sua comprovação pois o agente não declara a sua verdadeira intenção; ele procura ocultá-lo para produzir a enganosa impressão de que o ato é legal. Por isso mesmo, o desvio de poder comprava-se por meio de indícios; são os “sintomas” a que se refere Cretella Júnior (1977:209-210)

“a)
a motivação insuficiente,

b)
a motivação contraditória,

c)
a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição do ato,

d)
a contradição do ato com as resultantes dos atos,

e)
a camuflagem dos fatos,

f)
a inadequação entre os motivos e os efeitos,

g)
o excesso de motivação”.



O Tribunal de Constas do Município, no ano de 2.009 (T.C 72.000.854-09*99), indicou a irregularidade no relatório de análise das contas municipais do ano de 2.008 (fls. 723).

Como visto, desconsiderando a complexidade envolvendo a falta de definição dos parâmetros necessários ao atendimento do Contrato, é fato que a Concessionária vem emitindo Certificados de Inspeção e Selos de Inspeção “válidos” para permitir o Licenciamento junto ao DETRAN, embora o Centro de Inspeção do Jaguaré não tenha sua instalação e operação aprovada pelo Poder Concedente - SVMA/PMSP.
Não bastante, a Concessionária protocolizou junto à SVMA solicitação de manifestação a respeito dos procedimentos a serem adotados para: “ressarcimento dos custos incorridos pela nossa empresa para a execução dos serviços já prestados e para aqueles que serão executados até que seja possível realizar a inspeção da totalidade dos veículos, de modo a manter o equilíbrio econômico financeiro do Contrato nº 34/SVMA/95 de concessão de serviços.”
Trata-se, portanto, de situação incomum na qual a Concessionária continua realizando com autorização expressa do poder concedente, serviços não aprovados pelo próprio poder concedente, contudo válidos para regularizar o veículo junto ao órgão estadual de licenciamento de trânsito. Válidos também para regularizar o veículo junto ao órgão ambiental municipal - o próprio poder concedente - contra imposição de multa ambiental. 

Ainda, se houver remuneração pelas inspeções realizadas, isso ocorrerá sem amparo contratual, pois o contrato n° 34/SVMA/95 firmado em 04.01.1996, reza na sua Cláusula II que: “2- A remuneração do Concessionário (...) será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.” e que “4- O Concessionário não fará jus a qualquer remuneração a ser paga pela Prefeitura durante a vigência do contrato”.

No entanto, verificamos que foi autorizado pelo Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente, tendo por base parecer da Secretaria dos Negócios Jurídicos, o pagamento por indenização à empresa Controlar no valor de R$ 937.033,63 relativo a 18.707 veículos inspecionados no período de 05.05.2008 a 29.10.2008, procedimento não previsto contratualmente, portanto, irregular. 



Entretanto, além dessa indenização, referente ao primeiro lote, outras também foram pagas, sem nenhuma consideração aos princípios legais vigentes e a própria anotação de irregularidade pelo DECON e também pelo Tribunal de Contas.



Com efeito:



Referente a novo pedido de indenização, no dia 25 de março de 2.009, através do parecer técnico nº 07 DECONT-G/IM2008, foram reiteradas as irregularidades do parecer técnico nº 05 DECONT-GIM2008, para reafirmar suas considerações finais (PA 2008-0.361.876-6 fls.443/444 – Apenso VI, vol. 2 do IC):

Item X – CONSIDERAÇÕES

A Comissão de Acompanhamento do Programa I/M-SP suscitando as questões abordadas neste Parecer Técnico, elaborou e submete a consideração superior uma série de recomendações, a saber:

1.O Fato de não termos o Sistema de Gestão do Programa informatizado, para verificação dos dados das inspeções realizadas para que a equipe Técnica faça a verificação da efetiva inspeção dos veículos, que a Concessionária Controlar solicita indenização.

2.Que conforme a Portaria 35/SVMA-G-2008 a medição de ruído deveria ter se iniciado em 01.07.2008;

5.Que conforme Informação nº 2011/2008-SNJ.G de 13/08/08, o dever de indenização também está condicionado à comprovação da implantação dos Centros de Inspeção devidamente homologados.

6. Alertamos para verificação da atual situação do Contrato Social da Controlar que demonstra alterações e atual capacidade financeira da Concessionária Controlar. Lembramos, inclusive, a participação acionária na Concessionária Controlar pela Companhia de Concessões Rodoviárias – CCR.

7. Alertamos que no pagamento do primeiro pedido de indenização, foi incluído 145 veículos oficiais, devendo neste momento a SGA, definir forma para ressarcimento do valor, pago a mais a concessionária (anexo relação dos carros oficiais),

8.Que de acordo com o previsto na Portaria nº 11/SVMA-G/2009, publicada em 29 de janeiro de 2.009, o proprietário ... 



Pois bem, referido parecer foi sublimado, tendo o Secretário Eduardo Jorge autorizado o pagamento das seguintes importâncias:

- R$ 532.306,43, conforme despacho de 30 de abril de 2.009 (PA 2008-0.361.876-6 fls. 745 – Apenso VI, vol. 3 do IC), tendo a empresa dado quitação em 06 de maio de 2.009 (PA 2008-0.361.876-6 fls. 747/-Apenso VI, vol. 3 do IC).

- R$ 1.048.333,61, conforme despacho de 11 de maio de 2.009 (PA 2008-0.361.876-6 fls. 754 – Apenso VI, vol. 3 do IC), tendo a empresa dado quitação em 20 de maio de 2.009 (PA 2008-0.361.876-6 fls. 759/-Apenso VI, vol. 3 do IC).



Tudo somado, foram pagos R$ 2.517.673,67 (dois milhões quinhentos e dezessete mil seiscentos e setenta e três reais e sessenta e sete centavos)



A empresa chegou a protocolizar novos pedidos, mas diante de notificação expedida pelo Ministério Público em 27 de dezembro de 2.010, recomendando a suspensão ou mesmo a rescisão dom contrato, bem assim as medidas necessárias para recomposição do erário (fls. 1148/1151), bem como diante da insistência do E. Tribunal de Contas do Município, decidindo-se os Agentes Públicos pela busca do equilíbrio financeiro, conforme informado ao Ministério Público (fls. 1271/1272), o processo administrativo 2008-0.361.876-6 foi suspenso.

Item IV - 2.7.2 – NULIDADES



DECRETO 50.232, de 17de novembro de 2.008, o qual, entre outros dispositivos, estabelece o valor do reembolso, para o exercício de 2.009, do preço público pago à concessionária.
 
PORTARIA 80/08-SVMA, a qual estabelece os procedimentos para reembolso em 2009, aos proprietários ou arrendatários de veículos, do preço público pago à concessionária.


Pois bem, com a edição da Lei Municipal nº 14.717, de 17 de abril de 2.008, a qual alterou o artigo 4º, da Lei 11.733/95, excluindo a previsão da outorga onerosa e prevendo a possibilidade da restituição dos valores pagos pelos proprietários dos veículos à concessionária em razão da inspeção veicular, os agentes públicos trataram de regulamentar a questão para o ano de 2.009, fazendo-o, ademais, com o limite máximo possível – 100%, o que corresponde a gratuidade do serviço ao usuário.


Primeiro e esse fato é relevante, a Lei Municipal não impôs ao Agente Político, no caso o Prefeito Municipal, a obrigatoriedade da restituição, mas a faculdade de fazê-lo. Segundo, e esse fato também é relevante, a Lei Municipal não impôs ao Agente Político, no caso o Prefeito Municipal, o quantum a ser reembolsado.

Lei Municipal nº 14.717, de 17 de abril de 2.008
“Art. 1º.  Os arts. 4º, 5º e 6º, da Lei 11.733, de 27 de março de 1.995, passam a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 4º.  O proprietário do veículo aprovado na inspeção de que trata o art. 1º desta lei, ou o arrendatário mercantil, poderá solicitar à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA o reembolso do valor do serviço pago à concessionária, obedecidas, cumulativamente, as seguintes condições: 

I - o proprietário do veículo, ou o arrendatário mercantil, não poderá estar inscrito no Cadastro Informativo Municipal - CADIN MUNICIPAL, instituído pela Lei nº. 14.094, de 6 de dezembro de 2005;

II - o veículo deverá estar com o licenciamento regularizado;

III - não haver débito vencido do Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores - IPVA ou de multa por infração de trânsito lavrada por qualquer ente da Federação, em nome do proprietário, ou do arrendatário mercantil, do veículo inspecionado.

Parágrafo único. O valor do reembolso de que trata o “caput” deste artigo será definido anualmente pelo Executivo, por meio de decreto, e poderá ser de até 100% (cem por cento) do valor pago pelo proprietário do veículo, ou pelo arrendatário mercantil, à concessionária.”

Tanto o Prefeito Gilberto Kassab sabia disso que para o ano de 2.010, através do DECRETO 51146, de 28 de dezembro de 2.009, fixou em zero o valor da restituição:

GILBERTO KASSAB, Prefeito do Município de São Paulo, no uso das atribuições que lhe são conferidas por lei, 

CONSIDERANDO o disposto no artigo 4º da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, com a redação conferida pela Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008, 

D E C R E T A: 

Art. 1º. Para as inspeções veiculares referentes ao exercício de 2010, o valor do reembolso de que trata o artigo 4ª da Lei nº 11.733, de 27 de março de 1995, com a redação conferida pela Lei nº 14.717, de 17 de abril de 2008, será de 0% (zero por cento) do valor do preço público pago pelo proprietário do veículo, ou arrendatário mercantil, à concessionária pela realização da primeira inspeção. 


Esses fatos são relevantes, porque a despeito da inconstitucionalidade e ilegalidade da Lei Municipal 14.717/08 que alterou a Lei Municipal 11.733/95, por ferir os princípios do poluidor-pagador e usuário-pagador, a sua aplicação dependia da decisão política do Sr. Prefeito Municipal e de seu Secretário Eduardo Jorge, os quais, evidente tinham pleno conhecimento de que referidos princípios eram de aplicação cogente, impedindo a gratuidade dos serviços em apreço.


Dessa forma, a edição do decreto pelo Sr. Prefeito Municipal e da Portaria pelo Sr. Secretário Eduardo Jorge para o reembolso de 100% no ano de 2.009, apenas refletem seus próprios desejos, tanto assim que no ano anterior – 2.008, independente de Lei autorizadora, impuseram a gratuidade de maneira regulamentar, com a consequente indenização que assumiram ao Poder Público, conforme fraude que se tem devidamente esclarecida no item 2.7.1, acima.


Eis os atos administrativos editados em 2.008 para vigorar em 2.009:
DECRETO Nº 50.232, DE 17 DE NOVEMBRO DE 2008 

Dispõe sobre o Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso - I/M-SP, instituído pela Lei n° 11.733, de 27 de março de 1995, alterada pelas Leis nº 12.157, de 9 de agosto de 1996, e nº 14.717, de 17 de abril de 2008; revoga o Decreto nº 49.463, de 30 de abril de 2008; estabelece o valor do reembolso, para o exercício de 2009, do preço público pago à concessionária. 

GILBERTO KASSAB, Prefeito do Município de São Paulo, no uso das atribuições que lhe são conferidas por lei, 

Art. 12. Para as inspeções referentes ao exercício de 2009, o valor do reembolso de que trata o artigo 4º da Lei nº 11.733, de 1995, com a redação conferida pela Lei nº 14.717, de 2008, será de 100% (cem por cento) do valor do preço público pago pelo proprietário do veículo, ou arrendatário mercantil, à concessionária pela realização da primeira inspeção. 

Parágrafo único. Os procedimentos relativos à solicitação e à concessão do reembolso serão disciplinados por meio de portaria da Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente. 

PORTARIA 80/08 - SVMA 

Estabelece os procedimentos de reembolso, no exercício de 2009, ao proprietário ou arrendatário mercantil, do valor pago à concessionária para a realização da inspeção anual do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso - I/M - SP. 

Eduardo Jorge Martins Alves Sobrinho, Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente , usando das atribuições que lhe são conferidas por lei, 

Art. 2º. Nos termos do art. 12 do Decreto nº. 50.232, de 17 de novembro de 2008, para as inspeções referentes ao exercício de 2009 o valor do reembolso será de 100% (cem por cento) do valor pago à concessionária pelo proprietário do veículo ou pelo arrendatário mercantil, na forma estabelecida no art. 1º. 



Desse modo, o que se tem, mais uma vez, é a simulação e a busca de proteção para o FATO DO PRÍNCIPE.



Vale dizer, desde sempre a decisão política para gratuidade dos serviços estava tomada pelo Prefeito Gilberto Kassab  e seu Secretário Eduardo Jorge, com a conivência e auxilio de seus Assessores Hélio Neves e Félix Castilho.



Para o ano de 2.008, a Câmara Municipal, como já informado, não autorizou a gratuidade; mas os agentes públicos passaram por cima de tudo e de todos e decretaram a gratuidade, pagando a empresa de modo irregular, através de indenização, como visto no item IV - 2.7.1 acima (pag. 429)


Para o ano de 2.009, através de sua própria iniciativa, o Prefeito encaminhou o projeto que se transformou na Lei 14.717, como visto, inconstitucional e ilegal, conforme item IV - 2.7. acima (pg. 413)


Em verdade, o Prefeito cumpria promessa de campanha e tinha plena consciência da ilegalidade da medida, a qual regulamentou apenas para satisfazer seus próprios interesses, sendo secundados pelos demais agentes públicos réus nesta ação.



Desse modo, independente da inconstitucionalidade e ilegalidade da Lei 14.717/08, que deu nova redação a Lei 11.733/95, como havia discricionariedade para a sua regulamentação, devem ser declarados nulos os atos normativos respectivos, ou seja, o DECRETO 50.232/08 e a portaria 80/08-SVMA.



O DANO GERADO.



Por conta do ilegal reembolso do preço público e da extinção da outorga onerosa, deliberado de forma consciente pelos agentes públicos, houve prejuízo ao erário, correspondente as despesas administrativas suportadas pela Prefeitura Municipal, de forma contrária ao que previsto no edital e no contrato, bem como a própria devolução dos valores aos proprietários dos veículos, cabendo a restituição desses valores para os cofres públicos.



A Prefeitura Municipal informou, em 19 de abril de 2.011, ter encaminhado para os bancos, o valor total de R$ 46.013.684,19, referente a devolução das taxas de inspeção veicula do ano de 2.009, confirmando o valor pago a título de indenização referente ao ano de 2.008 – R$ 2.517.673,67 (fls. 2.820).   


O aditivo n.06, de 30 de janeiro de 2.009, ao contrato 34/SVMA/95, com efeito retroativo, teve o condão de dar a aparente legalidade aos fatos, mas é nulo, como se verá no item 2.8., a seguir.
Item IV - 2.8 – NULIDADE DO ADITIVO Nº 06, AO CONTRATO 34/SVMA/95, de 30 de janeiro de 2.009.

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por culpa da concessionária:

 - inabilitação técnica econômica e financeira da Concessionária – caducidade – item 8.4 do edital – hipótese de incidência – artigos 3º, 41 e 55, III, da Lei 8.666/93 e artigos 35 inciso III, e  38, §1º, inciso IV, ambos da Lei 8987/95.

- inidoneidade da concessionária – ato de improbidade que determinou a interrupção e suspensão da execução do contrato por culpa da concessionária – uso de bem público para instalação do CIVA - ilegalidade - hipóteses de incidência – itens 19.2 e 20.1 do edital e item 1.4.2 do anexo I, do edital – cláusulas II item 2, e IV, item 1, IX, item 2 e 2.2, do contrato - artigos 78 e 79, da Lei 8.666/93.

– constituição e transferência de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.

Aditivo contratual com efeito retroativo visando dar aparente legalidade à ilegal manutenção e reinício de execução do Contrato Administrativo 34/SVMA/95 não cumprido por mais de 10 anos - vícios anteriores de inabilitação técnica, econômica e financeira (causa de caducidade do contrato, e de descumprimento do contrato (causa de rescisão) relevados – aditivo contratual com novos parâmetros e efeito retroativo  – quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo – afronta ao artigo 37, inciso XXI, e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93

Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não regularmente executado - manutenção ilegal reinicio de execução ilegal com novos parâmetros não previstos no contrato:
 – ausência de convênio regular com o Governo do Estado de São Paulo - ausência de fiscalização 

– sistema de informática irregular, indevidamente custeado pela Prefeitura, com intervenção da PRODESP e PRODAM, sem contratos regulares e uso indevido do banco de dados do DETRAN e quebra de sigilo.

-invasão de competência estadual para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multa.

- Irregularidades na implantação dos CIVAs.

- ausência de estudo de equilíbrio econômico e  financeiro do contrato,

- ausência de estudo de desenvolvimento tecnológico

- ilegalidade na gratuidade implantada.

- irregularidades apontadas pelo Tribunal de Contas do Município, com recomendação de nova licitação nos anos de 2.007/2.008, 2.008/2.009 e 2.009/2.010.

Aditivo contratual com efeito retroativo visando dar aparente legalidade à ilegal manutenção e reinício de execução do Contrato Administrativo 34/SVMA/95 não cumprido por mais de 10 anos - vícios anteriores relevados – efeito retroativo para garantia formal de novas condições com benefício para a Concessionária, com prejuízo ao interesse público e ao erário  – quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo – afronta ao artigo 37, inciso XXI, e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93.



Como visto anteriormente, no item IV - 2.3. (pag. 194), decorridos mais de 10 anos sem que o contrato 34/SVMA/95 fosse regularmente cumprido, os agentes públicos, réus nesta ação, trataram de reconhecer sua eficácia jurídica, decidindo por sua manutenção e execução, através de atos administrativos de 05 e 06 de junho de 2.007, respectivamente, cuja nulidade é absoluta, diante da caducidade e descumprimento do contrato, conforme amplamente exposto. 



Trata-se da incapacidade técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., hipótese que impunha aos Agentes Públicos reconhecer a caducidade, e o descumprimento do contrato 34/SVMA/95, hipótese que impunha aos Agentes Públicos rescindir o contrato:

- a caducidade do contrato, nos termos dos artigos 3º, 41, e 55, inciso III, todos da Lei Federal 8.666/93 e artigos 35, inciso III, e artigo 38, § 1º, inciso IV, ambos da Lei Federal 8987/95, conforme amplamente demonstrado no item IV - 2.3.1 (pag. 196);  

- o descumprimento do contrato, em razão de ato de improbidade, consistente no uso de bem público para implantação dos Centros de Inspeção Veicular Ambiental, de forma contrária ao previsto no edital e no contrato, hipótese que caracteriza a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. e impunha a rescisão contratual, conforme exposto no item IV - 2.3.2 (pg. 247). 



Outrossim, como exposto no item IV - 2.4 (pg. 279), essas razões, a despeito de outras, que também campearam a própria constituição da empresa CONTROLAR S.A., passando pelas sucessivas transferências de suas ações, em situação de fraude e simulação, hipótese até mesmo de incidência criminal conforme item IV - 2.3.3 (pg. 261) bem como o descumprimento do contrato pela CONTROLAR S.A., em razão da sua incapacidade financeira de construir os Centros de Inspeção Veicular Ambiental, em hipóteses de incidência que acompanham a relação jurídica desde a assinatura do contrato e que constituem vícios que se alojaram na essência do edital 02/SVMA/95, e se sucederam a partir da assinatura do contrato 34/SVMA/95, impondo o reconhecimento da nulidade do próprio contrato e de seus aditivos 01, 02, 03, 04 e 05, conforme item IV - 2.4 (pg. 279), também atingem o aditivo n. 06, firmado em 30 de janeiro de 2.009.



Desse modo, nem precisaria mais para também sustentar a nulidade do aditivo nº 06 ao contrato 34/SVMA/95. 



Entretanto, o histórico passado de vícios que contaram com a leniência dos agentes públicos, réus nesta ação, os quais sempre agiram em favor da empresa CONTROLAR S.A., se reforça na medida em que novas ilegalidades foram praticadas, às quais se procurou dar aparente legalidade através da formalização do aditivo n. 06, assinado no dia 30 de janeiro de 2.009, ao qual se deu efeito retroativo.



É que, como visto, no segundo semestre de 2.007 e no correr do ano de 2.008, após as decisões de 05 e 06 de junho, respectivamente pela manutenção e determinação de execução do contrato 34/SVMA/95, os agentes públicos permitiram e preconizaram inúmeras inovações contratuais em benefício da empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas, conforme amplamente exposto, deixando, ademais, de exigir o cumprimento do edital 02/SVMA/95 e do contrato 34/SVMA/95.



Desse modo, o aditivo n. 06, de 30 de janeiro de 2.009, em verdade, representa o marco dos abusos praticados pelos agentes públicos réus nesta ação, através do qual se procurou dar aparente legalidade aos atos até então praticados e, com isso, garantir o contrato com a empresa CONROLAR S.A., permitindo que o negócio referente a venda de ações, combinado pelos empresários em confidencialidade, mas com o aval do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Eduardo Jorge, se efetivasse e se tornasse público, como realmente ocorreu poucos dias depois, conforme anunciado pela empresa  CCR, no dia 09 de fevereiro de 2.009.



Nesse contexto, o aditivo n. 06, de 30 de janeiro de 2.009 foi editado com efeito retroativo, buscando dar aparente legalidade aos fatos praticados de forma arbitrária, sem previsão escrita, desde a manutenção do contrato em 05 de junho de 2.007 e a determinação de sua execução a partir de 06 de junho de 2.007, conforme atos do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e Secretário Eduardo Jorge, secundados por Hélio Neves Assessor Especial e Chefe de Gabinete, e Félix Castilho, assessor jurídico, que tudo fizeram para a manutenção do contrato 34/SVMA/95 a favor da empresa CONTROLAR S.A..



Ao lado das ilegalidades já anunciadas, é importante destacar que não havia sustentação jurídica de fundo para que a Prefeitura Municipal de São Paulo, implantasse por sua conta e risco a inspeção veicular no Município de São Paulo, a revelia de tudo e de todos.



O próprio Tribunal de Contas, que através de auditoria programada realizada entre os dias 17/03/2008 e 31/03/2008 (TCM 72.000.737.08-44), apontou as inúmeras regularidades na retomada dos serviços após as decisões dos agentes públicos, agora réus nesta ação, as repetindo no julgamento das contas do ano de 2.007 (TCM 72.000.815.08-56), conforme já mencionado nesta inicial, ao julgar as contas de 2.008, novamente apontou as deficiências, as quais, nestas condições, eram impeditivas da lavratura do aditivo 06, de 30 de fevereiro de 2.009, mesmo porque repetem as irregularidades apontadas nos anos de 2.007, de pleno conhecimento dos agentes públicos.


Pode parecer repetitivo, mas é importante destacar as constatações feitas pelo Tribunal de Contas, as quais completam o que vem sendo descrito e constatado pelo Ministério Público, dando efetiva convicção à esse r. Juízo do arbítrio e descaso dos agentes públicos.



Nesse sentido, transcrevo as constatações do Tribunal de Contas, cujo relatório referente as contas de 2.008 foi juntado aos autos (fls. 699/729 - TCM – 72.000.854-09-99).



Com efeito: 

TCM- 72.000.854-09*99  


13.3.2 - Inspeção Veicular

Frente aos riscos potenciais de prejuízo que representa, e persistindo as dificuldades para a efetiva implantação do Programa de Inspeção Veicular, deve a Administração Pública considerar a hipótese de extinção do Contrato de Concessão, visando resguardar o interesse público. Uma nova licitação, inclusive com reavaliação do regime de contratação e considerando os atuais parâmetros técnicos, legais e financeiros, traria reais possibilidades de garantir que seja selecionada a proposta mais vantajosa para a Administração.
Em 2008, os principais aspectos relacionados à execução do Contrato nº 34/SVMA/95 de Concessão para a prestação de serviços de implantação e execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo – I/M-SP constam do TC nº 72.000.984.02-28. Acórdão de 19.12.2001, prolatado no TC nº 72.002.881.99-99, considerou regulares a Concorrência n° 02/SVMA/95 e o Contrato n° 34/SVMA/95 firmado com a empresa Controlar S/A.

No TC nº 72.003.522.07-03 foram avaliados os resultados alcançados em relação às atividades de Inspeção Ambiental Veicular, tendo sido consignado que o Programa I/M-SP continuava na fase de implantação e que as atividades de inspeção ainda não haviam se concretizado. Além disso, diante de diversas pendências, não se vislumbrava que os serviços outorgados pelo contrato de concessão e demais acordos correlacionados viessem a se efetivar de forma adequada e com observância dos princípios da legalidade, da moralidade, da igualdade e da vinculação ao instrumento convocatório. 

Foi consultado o PA n° 1996-0.146.848-0 (Programa I/M-SP) com o intuito de atualizar as informações acerca da implantação do programa. Conforme constatado, começou a operação do primeiro Centro de Inspeção com a emissão da “Autorização de início de atividade provisória de Centros de Inspeção”, a partir de 02.05.08, “... para fins de execução das inspeções obrigatórias do Programa I/M-SP.”, porém restrita a veículos diesel e sujeita a ajustes e adaptações. 

As inspeções de ruído que deveriam começar em 1º de julho/2008 ainda não foram iniciadas. Também, não se verificou o início das inspeções dos veículos do Ciclo Otto que seriam intimados a partir do mês de julho/2008 com base nas medições do equipamento de Sensoriamento Remoto.

a) Atendimento ao subitem 8.4.2 do Edital – comprovação da capacidade técnica

Após a análise da documentação de comprovação da capacidade técnica juntada ao PA n° 1996-0.146.848-0, efetuada 10.07.2008, verificou-se que restaram dúvidas quanto à qualificação técnica do profissional indicado. Concluiu a Comissão de Acompanhamento pela necessidade de manifestação da Assessoria Jurídica de SVMA e de informações e esclarecimentos complementares da Concessionária para proceder a uma avaliação mais abrangente e rigorosa das qualificações técnicas do profissional apresentado.
A Concessionária, manifestando-se, citou dados relativos à experiência técnica do engenheiro indicado (Major Hearn Jr.) e teceu comentários no que tange às exigências do subitem 8.4.2 do edital, sem, contudo, esclarecer os questionamentos da SVMA.
Atualizando as informações por meio de novas vistas ao PA n° 1996-0.146.848-0, não se evidenciou a regularização quanto à questão da comprovação das condições de atendimento do subitem 8.4.2 do edital, fundamental para manter o Contrato n° 34/SVMA/1995 com a Concessionária Controlar e, por conseqüência, para permitir a execução dos serviços de inspeção do Programa I/M-SP, incluindo a operação dos Centros de Inspeção. 

Apesar desse impasse, os serviços de inspeção estão sendo executados desde o início do mês de maio/2008, com base em autorização “provisória”. Observa-se, também, que a documentação relativa ao registro profissional do engenheiro indicado encontrava-se pendente de aferição junto ao CREA e conseqüente a permissão para exercer atividades profissionais no Brasil, compatíveis com os serviços a serem prestados.
b) Implantação dos Centros de Inspeção

O Centro de Inspeção Veicular que se encontrava em operação (“provisória”) para a execução dos serviços, no Jaguaré, não possuía projeto aprovado pela Municipalidade, existindo inclusive pendências relativas ao Termo de Ajustamento de Conduta n° 045/2003 junto à SVMA.

Funcionava sem a devida Licença de Funcionamento, valendo-se de uma “Autorização de Evento” denominado “1° Centro de Treinamento de Inspeção de Veículos Automotores”. 

A documentação apresentada pela Concessionária, a nosso ver, não supre as necessidades legais que permitam prestar serviços de inspeção veicular à Municipalidade naquele local com a emissão dos Certificados e dos Selos de Inspeção para os veículos inspecionados, como vem ocorrendo e com cobrança de tarifa. 

Após vistoria, a Comissão de Acompanhamento apontou, entre outras, as seguintes deficiências: 

“O atual Centro de Inspeção Jaguaré, não está de acordo com os requisitos do anexo I – item 2.2 – subitem 2.2.1, 2.2.2, 2.2.3, 2.2.4, 2.2.5, e com a Proposta Técnica apresentada pela Concessionária. O Módulo Padrão do Centro de Inspeção, Módulo Básico de Centro de Inspeção, Módulo Centro de Operações – SVMA possuem instalações físicas completamente diferentes da proposta apresentada, e os Box Inspeção: Veículos Leves e Pesados deveriam ser fechados com tratamento acústico e ventilação mecânica, mas conforme podem ser observadas nas fotografias 19 a 24, as linhas de inspeções são co-ligadas e totalmente abertas, não prevendo a medição de ruído, impossibilitando a partir de 01 de julho de 2008, a medição de ruído conforme estabelecido no Artigo 3º da Portaria nº 035/SVMA-G/2008, e as áreas para usuários, com sala de espera equipada com telefones públicos e sanitários masculino e feminino não existem.”

c) Operação do Centro de Inspeção do Jaguaré

De acordo com o parecer da Comissão da SVMA, foram detectadas diversas anomalias, como a operação com link provisório; a anotação manual de informações; a inoperância das câmeras de registro das operações; inserção manual de dados; anotação manual de resultados e impossibilidade de geração automática de relatórios.

Com relação aos procedimentos, foram detectadas falhas na inspeção visual dos veículos e nos procedimentos de inspeção de emissão de poluentes. O tempo médio de inspeção observado foi de 20 minutos, enquanto o tempo previsto na Proposta Técnica da Concessionária é de 4 minutos para resultar em 180 veículos/dia por linha de inspeção.

Com base nas avaliações das instalações do Centro, da implantação dos equipamentos e sistemas e da operação durante a realização das inspeções, a Comissão de Acompanhamento do Programa I/M-SP constatou o não atendimento e adequação à Proposta Técnica apresentada pela Concessionária, concluindo que:

“Apesar da autorização provisória do Senhor Secretário desta Pasta através do ofício nº 059/2008/SVMA atendendo ao pedido da DP nº 44/08, para início de operação, não temos condições de emitir autorização para início de operação sem que a Concessionária Controlar execute os devidos ajustes nas instalações e operações do Centro de Inspeção.”

d) Valor da Tarifa e Prestação dos Serviços

Passados mais de 11 anos da assinatura do Contrato e formalização da tarifa da Concessão para o preço de cada inspeção executada, entendemos que deva ser realizada ampla revisão do preço baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para a estipulação da tarifa. Tendo em vista que o município reembolsará a tarifa paga pelos proprietários dos veículos inspecionados (Lei n° 14.717/08), reforça-se a necessidade de que esse valor seja compatível com os serviços prestados.

A Portaria nº 37/SVMA-G/2008 que complementou a Portaria n° 35/SVMA-G/2008 fixou o preço público para o ano de 2008 em R$ 52,73 (artigo 4°, caput) e definiu no artigo 4°, § 4°, que: “Enquanto não for iniciada a inspeção da totalidade dos veículos constantes do cronograma estabelecido no artigo 4° do Decreto Municipal n° 49.463/08, não haverá cobrança do preço público para a realização da primeira inspeção, mantida a reinspeção gratuita nos termos do § 2°”. 

Foi emitida a “Autorização de início de atividade provisória de Centros de Inspeção”, a partir de 02.05.08, “... para fins de execução das inspeções obrigatórias do Programa I/M-SP.”. A Cláusula X do Contrato nº 34/SVMA/95 prevê a duração de 10 anos para a Concessão, devendo ser contado o prazo “a partir da emissão da ordem de serviço para operação dos centros de inspeção e certificação de veículos...”.

A proposta inicial da Concessionária à época da contratação era de construir 7 centros de inspeção. Atualmente para atender a frota total de veículos do Município, segundo a previsão da Concessionária, serão necessários em torno de 35 centros fixos. Como visto, desconsiderando a complexidade envolvendo a falta de definição dos parâmetros necessários ao atendimento do Contrato, é fato que a Concessionária vem emitindo Certificados de Inspeção e Selos de Inspeção “válidos” para permitir o Licenciamento junto ao DETRAN, embora o Centro de Inspeção do Jaguaré não tenha sua instalação e operação aprovada pelo Poder Concedente - SVMA/PMSP. 


Não bastante, a Concessionária protocolizou junto à SVMA solicitação de manifestação a respeito dos procedimentos a serem adotados para: “ressarcimento dos custos incorridos pela nossa empresa para a execução dos serviços já prestados e para aqueles que serão executados até que seja possível realizar a inspeção da totalidade dos veículos, de modo a manter o equilíbrio econômico financeiro do Contrato nº 34/SVMA/95 de concessão de serviços.”

Trata-se, portanto, de situação incomum na qual a Concessionária continua realizando com autorização expressa do poder concedente, serviços não aprovados pelo próprio poder concedente, contudo válidos para regularizar o veículo junto ao órgão estadual de licenciamento de trânsito. Válidos também para regularizar o veículo junto ao órgão ambiental municipal - o próprio poder concedente - contra imposição de multa ambiental.

Ainda, se houver remuneração pelas inspeções realizadas, isso ocorrerá sem amparo contratual, pois o contrato n° 34/SVMA/95 firmado em 04.01.1996, reza na sua Cláusula II que: “2- A remuneração do Concessionário (...) será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados e certificados.” e que “4- O Concessionário não fará jus a qualquer remuneração a ser paga pela Prefeitura durante a vigência do contrato”.

No entanto, verificamos que foi autorizado pelo Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente, tendo por base parecer da Secretaria dos Negócios Jurídicos, o pagamento por indenização à empresa Controlar no valor de R$ 937.033,63 relativo a 18.707 veículos inspecionados no período de 05.05.2008 a 29.10.2008, procedimento não previsto contratualmente, portanto, irregular. 

Além dessas questões, o artigo 3° da Portaria nº 35/SVMA-G/2008 dispôs que a partir de 1º de julho de 2008 a medição de ruído será realizada “sistematicamente, com procedimento garantindo a aleatoriedade dos veículos pesquisados a critério da Concessionária, (...) para fins de levantamento estatístico de dados até que a representatividade estatística seja atendida e não será item de reprovação até antes que a SVMA estabeleça os limites máximos definitivos.”.

Como já comentado, a Comissão de Acompanhamento do Contrato manifestou-se no sentido de impossibilidade de execução da avaliação de ruído. Segundo o edital, subitem 2.2.2.1, a área de serviço dos Centros de Inspeção deveria “ser coberta e ter tratamento acústico a fim de minimizar o ruído de fundo permitindo uma correta avaliação do ruído emitido pelo veículo.” 

Dessa forma, considerando a coerência e proporcionalidade, o impacto do valor correspondente aos investimentos em construções e equipamentos e à execução dos serviços de avaliação de ruído deveria ser deduzido do preço total estabelecido para a tarifa - R$ 52,73 - para os veículos que não passaram pelo teste, no caso de o município efetuar o pagamento das inspeções, conforme solicitado pela Concessionária.

Nesses casos, a nosso ver, também é indevida a cobrança aos proprietários dos veículos do valor correspondente aos serviços de avaliação de ruído para os veículos que não passarem por este teste, caso haja continuidade da execução das inspeções.

Resta lembrar que a falta de justificativa e demonstração dos parâmetros e custos que compõem a tarifa adotada, sem dúvida, será empecilho para ajustar o valor a ser remunerado pelos serviços já realizados no caso de optar-se pelo pagamento, bem como para ajustar o valor que deveria ser cobrado dos proprietários dos veículos que venham passar somente pela verificação da emissão de gases, sem a verificação de ruído (por falta de condições técnicas das instalações construídas pela Concessionária).

e) Cronograma de atividades de implantação do Programa I/M-SP 

Após análise das atividades propostas no cronograma apresentado à Auditoria, concluímos que a definição dos parâmetros para entrosamento das ações entre órgãos estaduais, municipais e a Concessionária visando à comunicação entre os seus sistemas de informação existentes ou a serem elaborados tem sido um problema de difícil solução e tem impactado o desenvolvimento da implantação e operação do Programa I/M-SP.

Os prazos para conclusão de diversas atividades estabelecidas nesse Cronograma estavam vencidos. 

Reafirmamos nossas considerações sobre a importância da existência de um programa de inspeção que vise à manutenção das condições de fabricação dos veículos ao longo de sua vida útil com a finalidade de buscar o atendimento dos padrões de qualidade do ar indicados pelos organismos ligados ao meio ambiente e à saúde pública. Importante também é lembrar que a melhoria pretendida deve passar pela implantação e desenvolvimento dos demais objetivos propostos pelo Programa Nacional de Controle da Poluição do Ar por Veículos Automotores - PROCONVE, como a redução da emissão de poluentes; o desenvolvimento tecnológico dos veículos e métodos e equipamentos de medição; o aprimoramento das características dos combustíveis; a conscientização da população sobre o problema da poluição do ar.

No que tange à redução da emissão de poluentes para atendimento aos padrões de qualidade do ar, especialmente nos centros urbanos como São Paulo, é fundamental considerar a necessidade de reavaliação da Política de Trânsito e Transporte.

Há distância considerável entre o quadro atual e o quadro existente à época em que foi firmado o Contrato nº 34/SVMA/95 no que tange à poluição do ar causada pela emissão veicular. Diante dessa mudança, bem como da tecnologia possível de ser empregada atualmente na fiscalização e identificação do veículo poluidor e na execução da inspeção veicular – quando se acrescentam mais de 11 anos em relação à concepção técnica que embasou a proposta original – apresenta-se a demanda de ampla reavaliação pela SVMA das condições de implantação e operação do Programa I/M-SP. 

Constatamos falhas também quanto à destinação dos valores da participação da tarifa; à definição das condições e responsabilidades pela contratação e remuneração dos serviços de readequação dos sistemas de informação (DETRAN/PRODESP) e aos serviços de acompanhamento técnico e auditoria (CETESB). Verificamos também a ausência de definição de pontos de controle para fiscalizar, acompanhar e auditar o Contrato para cada fase de implantação e de operação do Programa.

Em face das diversas pendências constatadas, reafirmamos não ser possível vislumbrar que os serviços outorgados por meio do Contrato nº 34/SVMA/95 (regime de concessão) e demais contratos correlacionados, visando à consecução dos objetivos do Programa de Inspeção Veicular, sejam efetivados de forma adequada e com observância dos princípios da legalidade, da moralidade, da igualdade e da vinculação ao instrumento convocatório.

A continuidade de implantação do número de Centros necessários, estimado agora em 35 para atender toda a frota no ano de 2009, diferentemente da concepção original do Programa que previa a implantação gradual, também é um risco considerável para todas as partes.

Depois de construídos os 35 Centros, o ressarcimento dos investimentos levados a efeito pela Concessionária (terrenos, construções, equipamentos e mão-de-obra) dificultaria sobremaneira qualquer reavaliação do Contrato de Concessão e da sistemática das inspeções, que, como visto, faz-se necessária em vários aspectos.

f) Inspeções realizadas no ano de 2008

Foram objeto da inspeção veicular no ano de 2008 todos os veículos equipados com motor do ciclo diesel. Estavam sujeitos à inspeção ambiental veicular cerca de 328 mil veículos Foram agendados 60.905 veículos (apenas 18,6% do previsto – 328 mil), sendo que efetivamente foram realizadas 53.266 inspeções, com os seguintes resultados:

Situação Quantidade %

Aprovadas 33.384 62,7

Reprovadas 10.849 20,3

Rejeitadas (*) 9.033 17,0

Total 53.266 100,0
(*) Em função de prévia inspeção quanto ao estado do veículo, há rejeição de forma que não se procede à inspeção em relação à emissão de poluentes. A Comissão de Acompanhamento do Programa I/M-SP apresentou-nos o seguinte resultado das inspeções realizadas: 

“A porcentagem de comparecimento aos Centros de Inspeção foi de 19%. Este índice está abaixo do esperado. Por ser um Programa pioneiro no Brasil, apesar de ter sido divulgado na mídia falada e escrita, os proprietários de veículos não estimaram a importância deste Programa e sua abrangência. Atualmente, a Concessionária Controlar recebe mais de 5.000 acessos para agendamento. A população começa se conscientizar da necessidade de se fazer a inspeção veicular. Em caso de não realização da referida inspeção os veículos serão bloqueados para o licenciamento anual.” 

Em nosso entendimento, devido ao baixo comparecimento, no ano de 2008 não foram alcançados os objetivos de controle da poluição do ar por veículos automotores em circulação e nem da conscientização da população sobre o problema da poluição por veículos automotores.



Desta forma é que o Tribunal de Contas do Município constatou e ao final recomendou:

15.19.11- O Contrato nº 34/SVMA/95 de concessão para prestação de serviços de implantação e execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo não vem sendo executado conforme cláusulas pactuadas, principalmente quanto aos aspectos de comprovação da capacidade técnica, implantação e operação dos Centros de Inspeção, valor da tarifa, descumprimento do cronograma de atividades de implantação e pagamento de remuneração (item 13.3.2). 

Dispositivo legal não observado: 

⇒ artigo 66 da Lei Federal nº 8.666/93
. 

15.19.12- Exigir da concessionária “Controlar” a comprovação da capacidade técnica para a prestação de serviços de Inspeção Veicular, conforme exigido no edital de licitação (item 13.3.2-a). 

15.19.13- Promover ampla revisão das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo e tomar providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa (itens 13.3.2-b e 13.3.2-c).
15.19.14- Regularizar a situação dos Centros de Inspeção Veicular quanto à falta de licença para funcionamento (item 13.3.2-b). 

15.19.15- Realizar ampla revisão do valor cobrado para fins de Inspeção Veicular, baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para a estipulação da tarifa (item 13.3.2-d).

15.19.16- Exigir da concessionária “Controlar” o cumprimento das atividades previstas no cronograma de implantação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo (item 13.3.2-e).

15.19.17- Definir os pontos de controle para fiscalização e acompanhamento do Contrato nº 34/SVMA/95, visando à consecução dos objetivos do Programa de Inspeção Veicular (item 13.3.2-e).



Desta forma, parcimonioso com as consequências, o E. Tribunal de Contas apontou de forma incondicional as irregularidades que chegaram ao seu conhecimento, afora as outras reveladas no âmbito deste inquérito civil.



Por outro lado, os réus, de maneira ardilosa e com o desiderato de dar continuidade, a qualquer preço, ao contrato 34/SVMA/95 em favor da empresa CONTROLAR S.A., visando da aparente legalidade à assinatura do aditivo 06, pelo Secretário Eduardo Jorge, simularam a regularidade administrativa, o que fizeram com efetivo desvio de conduta, senão vejamos:



Pedra de toque para o raciocínio, destaco trecho trazido pelo próprio Tribunal de Contas, o qual de resto instrui todas as demais irregularidades conscientemente ignoradas pelos réus:

a) Atendimento ao subitem 8.4.2 do Edital – comprovação da capacidade técnica

Após a análise da documentação de comprovação da capacidade técnica juntada ao PA n° 1996-0.146.848-0, efetuada 10.07.2008, verificou-se que restaram dúvidas quanto à qualificação técnica do profissional indicado. Concluiu a Comissão de Acompanhamento pela necessidade de manifestação da Assessoria Jurídica de SVMA e de informações e esclarecimentos complementares da Concessionária para proceder a uma avaliação mais abrangente e rigorosa das qualificações técnicas do profissional apresentado.

A Concessionária, manifestando-se, citou dados relativos à experiência técnica do engenheiro indicado (Major Hearn Jr.) e teceu comentários no que tange às exigências do subitem 8.4.2 do edital, sem, contudo, esclarecer os questionamentos da SVMA.

Atualizando as informações por meio de novas vistas ao PA n° 1996-0.146.848-0, não se evidenciou a regularização quanto à questão da comprovação das condições de atendimento do subitem 8.4.2 do edital, fundamental para manter o Contrato n° 34/SVMA/1995 com a Concessionária Controlar e, por conseqüência, para permitir a execução dos serviços de inspeção do Programa I/M-SP, incluindo a operação dos Centros de Inspeção. 

Apesar desse impasse, os serviços de inspeção estão sendo executados desde o início do mês de maio/2008, com base em autorização “provisória”. Observa-se, também, que a documentação relativa ao registro profissional do engenheiro indicado encontrava-se pendente de aferição junto ao CREA e conseqüente a permissão para exercer atividades profissionais no Brasil, compatíveis com os serviços a serem prestados.


Destaco, portanto, que no processo administrativo havia um parecer da Comissão de Acompanhamento colocando em dúvida a capacidade técnica da empresa nos termos exigidos no edital, questão não superada, permanecendo, portanto, a irregularidade, conforme apontou o Tribunal de Contas.



Pois bem!



Levada a questão, o Sr. Eduardo Jorge, que anteriormente havia emitido parecer pela caducidade do contrato, agora, aderindo as ilegalidades, informou que assinou o aditivo n. 06 ao contrato 34/SVMA/95, por conta da regularidade apontada pela informação técnica 01/Decont-G/2009, assinada pela Diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros. 



Como já observado anteriormente, esse foi, em verdade, o álibi criado com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho, visando dar aparente legalidade. 



Como dito, o DECONT se posicionou pela irregularidade, concluindo, no mínimo, pela necessidade de estudo aprofundado pela Assessoria Jurídica, providência não adotada. Os documentos apresentados pela empresa CONTROLAR S.A., ademais, não foram suficientes como concluiu o Tribunal de Contas.



Nesse contexto, portanto, a informação técnica 01/Decont-G/2009, assinada pela Diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros, em verdade, serviu apenas como pano de fundo para dar aparente legalidade a assinatura do aditivo contratual nº 06, já que não retrata a verdade, e todos sabiam disso.



A Diretora do DECONT, a arquiteta Regina Luisa Fernandes de Barros, ao ser ouvida durante a instrução do inquérito civil que serve de base para esta ação, no dia 13 de junho de 2.011, informou que a nota técnica referida pelo Secretário (informação técnica 01/Decont-G/2009), não foi produzida por ela, mas lhe foi apresentada pronta para assinar pelo Assessor Jurídico do Sr. Prefeito, o Dr. Felix Castilho; eis o álibi sendo criado artificialmente.


Importante notar, assim, que no momento relevante de afirmação da decisão anterior, o Assessor Jurídico Dr. Felix Castilho foi destacado para intervir, e assim o fez em colaboração a manutenção do contrato 34/SVMA/95, visando dar aparente legalidade à assinatura do aditivo n. 06, no dia, 30 de janeiro de 2.009, ato essencial para o benefício prometido aos empresários, já que era necessário dar sustentação à venda das ações da CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções, controlada pela CS Participações para a empresa CPC, controlada pela CCR, que tem como acionistas as empresas  Camargo Correa e Serveng, doadoras de campanha do Prefeito Gilberto Kassab, todos beneficiados.



Vale destacar o depoimento de Regina (fls.3256), com referência aos documentos mencionados: 

Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, a declarante se recorda que todos os ofícios trocados e a definição se traduziram no Decreto expedido no dia 18 de novembro de 2008, sendo certo que para o ano de 2009 deveria ser inspecionado toda a frota da capital. A declarante esclarece que tomou conhecimento posteriormente que essa frota foi reduzida por um outro decreto, mas não sabe esclarecer porque tal fato não consta da sua informação técnica 01/09.


E mais, além da irregularidade quanto a capacidade técnica, haviam todas as outras, também não apreciadas pela arquiteta Regina, embora constasse de referido documento (informação técnica 01/Decont-G/2009), tais como a capacidade econômica, a garantia do contrato, etc.



É sintomático:

- no dia 30 de janeiro de 2.009, a funcionária de carreira, no cargo de Diretora do DECONT, é procurada por Assessor Jurídico do Prefeito Gilberto Kassab, Dr. Felix Castilho para assinar uma informação técnica, sob a qual não tem domínio, a qual serve de base para o Secretário Eduardo Jorge assinar o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, no próprio dia 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo, visando dar aparente legalidade ao ato.

- na semana seguinte, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o que fora tratado em confidencialidade nos escaninhos do BANCO CREDIT SUISSE, mas também no Gabinete do Prefeito Gilberto Kassab e com participação do Secretário Eduardo Jorge, como já mencionado, fora anunciado – a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções (CS Participações – Carlos Suarez e família) para a empresa CPC (CCR) e para a empresa BRISA, também acionista da CCR, no valor global de R$ 173,7 milhões.



A hipótese é de desvio de finalidade, que no caso fica devidamente demonstrado, como bem indica as lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, fundada nos sintomas indicados por Cretella Júnior, as quais, embora já referidas neste trabalho agora se repete apenas para encaminhamento lógico:

Trata-se do desvio de poder ou desvio de finalidade, definido pela Lei nº 4.717/65 como aquele que se verifica quando “o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência” (art.2º, parágrafo único, e).

Mais uma vez, o conceito legal está incompleto. Visto que a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente pratica o ato com a inobservância do interesse público ou com o objetivo diverso daquele previsto explícita ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar resultado diverso, não amparado pela lei.

Conforme palavras de Cretella Júnior (1977:184), “base para a anulação dos atos administrativos que nele incidem, o desvio do poder  difere aos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não conformidade de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o autor de um ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deveriam realmente, inspirá-lo”.

Exemplos: a desapropriação feita para prejudicar determinada pessoa caracteriza desvio de poder porque o ato não foi praticado para atender a um interesse público; a remoção ex officio do funcionário, permitida para atender à necessidade do serviço, constituirá desvio de poder se for feita com o objetivo de punir.

A grande dificuldade com relação ao desvio de poder é a sua comprovação pois o agente não declara a sua verdadeira intenção; ele procura ocultá-lo para produzir a enganosa impressão de que o ato é legal. Por isso mesmo, o desvio de poder comprava-se por meio de indícios; são os “sintomas” a que se refere Cretella Júnior (1977:209-210)

“a)
a motivação insuficiente,

b)
a motivação contraditória,

c)
a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição do ato,

d)
a contradição do ato com as resultantes dos atos,

e)
a camuflagem dos fatos,

f)
a inadequação entre os motivos e os efeitos,

g)
o excesso de motivação”.



Desse modo, fica patente a pantomima criada.



O aditivo nº 06, ao contrato 34/SVMA/95, firmado em 30 de janeiro de 2.009, portanto, apenas reflete e é contaminado pelas ilegalidades, sendo nulo.



Para que se tenha conhecimento concreto sobre as ilegalidades do aditivo:

- na sua cláusula primeira afirma um novo cronograma para a implantação do programa, de todo irregular por beneficiar a empresa procrastinando o prazo tendo em conta a ausência de investimento oportuno na construção dos CIVAs. 

- na sua cláusula segunda há a prorrogação do prazo para o monitoramento por sensoriamento remoto, também por conta da não execução no tempo oportuno – novo benefício para a empresa.

- na sua cláusula terceira revoga o item 6, da cláusula VII, do contrato e a cláusula segunda do 1º aditivo contratual, excluindo a outorga onerosa – a ilegalidade é patente porque implicou em custos assumidos pela Prefeitura e na ausência de destinação de recursos para o Fundo Municipal do Meio Ambiente, havendo ofensa aos princípios do poluidor-pagador / usuário-pagador. (O TCM recomendou o aumento do valor – o agente público excluiu)

- nas cláusulas quarta e quinta estabelece novos prazos – novos cronogramas – tudo a favor a empresa CONTROLAR  que não cumpriu os prazos inicialmente ajustados.

- na cláusula sexta estabelece a gratuidade para as frotas oficiais do Estado – o que parece benesse apenas representa a contrapartida pelo uso dos dados do DETRAN, como constante do convênio respectivo.


Pois bem!



Esse aditivo, como dito, possibilitou a formalização das tratativas até então informais entre os agentes públicos, réus nesta ação, e os empresários, já que desde 05 de junho de 2.007 e até 30 de janeiro de 2.008, a retomada da execução do contrato 34/SVMA/95, se fizera de maneira verbal, ao arrepio do artigo 60, da Lei 8.666/93.



E todos tinham absoluta consciência das ilicitudes, que foram anunciadas pelo Tribunal de Contas conforme relatórios da auditoria programada - TCM 72.000.737.08-44 (fls. 671/780), e no julgamento das contas de 2.007 e de 2008 – TCM 72.000.815.08-56 e 72.000.854-09-99 (fls. 682/698 e 699/729).



Dessa forma, os réus, de maneira consciente, conheciam as ilegalidades que perpetraram e formalizaram através do aditivo nº 06, de 30 de janeiro de 2.009, fazendo pouco das recomendações do Tribunal de Contas, tanto que continuaram a praticar ilegalidades, anunciadas posteriormente no julgamento das contas de 2.009 – TCM 72.000.759/10-00 (fls. 730/752)., também referido nesta peça.



Assim sendo, diante da omissão dos agentes públicos réus nesta ação, em reconhecer a caducidade e a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A., para extinguir o contrato e seus aditivos, bem como de manter e determinar a execução do contrato de forma absolutamente irregular, com afronta ao princípio da vinculação ao edital e ao contrato, é caso de, reconhecendo-se a nulidade dos atos por eles expedidos que deram validade e determinaram a execução do contrato, também reconhecida a nulidade dos atos pretéritos atingidos pelos mesmos vícios, reconhecendo a nulidade do próprio contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 01, 02, 03, 04 e 05, também reconhecer a nulidade do seu aditivo 06, de 30 de janeiro de 2.009.

Item IV - 2.9 – NULIDADES DOS ADITIVOS 07 e 08 AO CONTRATO 34/SVMA/95.
CONTROLAR S.A. – EPE – venda irregular de ações – ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude consolidada.
Contrato Administrativo 34/SVMA/95 – não execução por mais de 10 anos – venda de ações da concessionária EPE contrária ao interesse público - ofensa aos princípios da isonomia, impessoalidade e vinculação – falta das condições de habilitação para execução do contrato 34/SVMA/95 – fraude e simulação - transferência simulada do contrato – ilegalidade – hipóteses de incidência artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, – itens 3.8 e 24.1 do edital - cláusula XI, item II, do contrato.



Diante do exposto, se as causas precedentes são suficientes para demonstrarem a nulidade do contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 01, 02, 03, 04 e 05, consentindo os agentes públicos na continuidade do contrato, sem nenhuma providência para sua rescisão ou declaração de caducidade, adotando outras medidas gravosas, em prejuízo ao interesse público, reconhecendo-se, portanto causas para a nulidade do aditivo 06, fruto de simulação e fraude, essas mesmas razões se derramam sobre os aditivos 07 e 08, de forma a também torná-los nulos.



Entretanto, os aditivos 07 e 08, foram lavrados em circunstâncias peculiares referentes a condescendência dos agentes públicos com a fraude ainda maior, representada pela venda de ações da empresa CONTROLAR em processo de confidencialidade gerado pelo Banco CREDIT SUISSE, em operação financeira que representou a venda de parte do contrato administrativo por R$ 173,6 milhões, com lucro aos empresários, sem que nenhum centavo fosse agregado para melhoria do serviço público e sem nenhum avanço tecnológico.



Refém do interesse privado, o aditivo nº 07, de 28 de dezembro de 2.010, mais uma vez favorece a empresa CONTROLAR S.A.:

- foi assinado sem que se tivesse regularizada a transação de ações noticiadas, ao arrepio do prazo concedido – 90 dias, pelo próprio Secretário Eduardo Jorge no despacho de 29 de maio de 2.009.

- consolidou o reajuste anual do preço pelo IGPM, fixando o mês de dezembro de cada ano, para apuração do preço a ser praticado no ano seguinte.



Sempre refém do interesse privado, o aditivo nº 08, de 28 de março de 2.011, trouxe para dentro da Administração Pública a simulação na composição acionária e integralização do capital social das empresas envolvidas, cabendo destaque na sua redação que seguiu todos os termos, como solicitado pela empresa CONTROLAR S.A., em verdade seus acionistas e gestores, consolidando a fraude, autorizando a diminuição do capital social da empresa BR Inspeções, o que representou a retirada de garantia da composição do capital social da própria CONTROLAR S.A., como se verá.



Como se sabe, a empresa CONTROLAR S.A., é uma empresa de propósito específico constituída apenas para a execução do contrato 34/SVMA/95, sendo certo, entretanto, que nunca cumpriu as condições previstas no edital e no contrato, mostrando-se mesmo uma fraude apenas para a especulação financeira do contrato.



Nesse sentido, nunca teve e não tem habilitação técnica, econômica e financeira nos termos exigidos pelo edital e previsto no contrato, contando com a leniência dos agentes públicos.



Dessa maneira é que o aditivo nº 06 ao contrato, firmado em 30 de janeiro de 2.009, em verdade teve o condão de dar aparente legalidade aos fatos precedentes, e proporcionar que o negócio envolvendo as ações da empresa CONTROLAR S.A., vendidas pela BR Inspeções (Carlos Seabra Suarez, Abigail Suarez e filhos), para as empresas CPC (CCR- Serveng / Camargo Correa) e BRISA, pelo valor global de R$ 173,6 milhões pudesse se tornar público, já que até então o negócio era tratado sob confidencialidade, sob as asas do Banco CREDIT SUISSE, embora fosse de conhecimento e contasse com a aprovação dos agentes públicos, em particular do Sr. Prefeito Gilberto Kassab e do Sr. Secretário Eduardo Jorge.



Dessa forma é que, assinado o aditivo nº 06, no dia 30 de janeiro de 2.009, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o negócio se tornou público, conforme anúncio pela empresa CCR, conforme visto.



Os fatos que precisam ser relembrados.



O Secretário Eduardo Jorge que assinou o aditivo nº 06,  justifica-se afirmando que assim o fez em razão da regularidade que teria sido certificada pelo DECONT, conforme informação técnica 01/Decont-G/2009, assinada pela Diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros.



Entretanto, a Diretora do DECONT, a arquiteta Regina Luisa Fernandes de Barros, ao ser ouvida durante a instrução do inquérito civil que serve de base para esta ação, no dia 13 de junho de 2.011, informou que a nota técnica referida pelo Secretário, não foi produzida por ela, mas lhe foi apresentada pronta para assinar pelo Assessor Jurídico do Sr. Prefeito, o Dr. Felix Castilho.



Esse o álibi criado com a participação do Assessor Jurídico Felix Castilho. 



Importante notar, assim, que no momento relevante de afirmação do contrato, o Assessor Jurídico Dr. Felix Castilho é destacado para intervir, e assim o faz em colaboração para manutenção do contrato 34/SVMA/95, visando dar aparente legalidade à assinatura do aditivo n. 06, no dia, 30 de janeiro de 2.009, ato essencial para o benefício prometido aos empresários, já que era necessário dar sustentação à venda das ações da CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções, controlada da CS Participações, de Carlos Suarez e Abigail Suarez, financiadores de campanhas políticas,  para a empresa CPC, controlada da empresa CCR, que tem entre seus acionistas as empresas Camargo Correa e Serveng, doadoras de campanha do Prefeito Gilberto Kassab, todos beneficiados.


Vale destacar o depoimento de Regina (fls.3256), com referência aos documentos mencionados: 

Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, a declarante se recorda que todos os ofícios trocados e a definição se traduziram no Decreto expedido no dia 18 de novembro de 2008, sendo certo que para o ano de 2009 deveria ser inspecionado toda a frota da capital. A declarante esclarece que tomou conhecimento posteriormente que essa frota foi reduzida por um outro decreto, mas não sabe esclarecer porque tal fato não consta da sua informação técnica 01/09. A declarante esclarece que essa decisão de redução da frota alvo para 2009 foi tomada em dezembro de 2008, sem consulta ao DECONT, tratando-se de decisão tomada no gabinete do Prefeito, tomando conhecimento da edição de um decreto nesse sentido no final de dezembro de 2008... 


É sintomático:

- no dia 30 de janeiro de 2.009, a funcionária de carreira, no cargo de Diretora do DECONT, é procurada por Assessor Jurídico do Prefeito Gilberto Kassab, Dr. Felix Castilho para assinar uma informação técnica, sob a qual não tem domínio, a qual serve de base para o Secretário Eduardo Jorge assinar o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, no próprio dia 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo, visando dar aparente legalidade ao ato.

- na semana seguinte, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o que fora tratado em confidencialidade nos escaninhos do BANCO CREDIT SUISSE, mas também no Gabinete do Prefeito Gilberto Kassab e com participação do Secretário Eduardo Jorge, como já mencionado, é anunciado – a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções (CS Participações – Carlos Suarez e família) para a empresa CPC (CCR) e para a empresa BRISA, também acionista da CCR, no valor global de R$ 173,7 milhões.



Tanto assim, que lavrado o termo aditivo no dia 30 de janeiro de 2.009, e anunciado o negócio no dia 09 de fevereiro de 2.009, no dia 13 de março de 2.009, a empresa CONTROLAR S.A., através de seu presidente Ivan Pio, fez protocolar junto a SVMA correspondência informando a transação feita e solicitando a autorização para a alteração dos estatutos sociais da empresa CONTROLAR S.A.; importante notar que de tal documento, a empresa CONTROLAR S.A., através de seu Presidente Ivan Pio, informou que (PA 2009-0.088.271-5 – fls. 02/03 – IC Ap. V vol. 02):

- a empresa CONTROLAR S.A. era integralmente da BR Inspeções;

-que a BR Inspeções vendeu:

50% das ações ordinárias (45% do capital) para a empresa CPC, controlada da CCR, e 100%  das ações preferenciais (10% do capital) para a empresa BRISA ltda, permanecendo com 50% das ações ordinárias.



Ao receber esse documento, o Secretário Eduardo Jorge, oficialmente o encaminhou ao DECONT para análise e manifestação, embora tenha solicitado explicações ao Assessor Félix, conforme manuscrito constante (PA 2009-0.088.271-5 – fls. 03 – IC Ap. V vol. 02).



Antes mesmo de qualquer despacho, novamente a CONTROLAR S.A., através do seu presidente Ivan Pio, apresentou nova manifestação, esclarecendo como seria formalizada a operação (PA 2009-0.088.271-5 – fls. 150/153 – IC Ap. V vol. 02). 



Aquilo que seria simples, a transferências de ações pela BR Inspeções para a CPC e para a BRISA, se tornou complexo.



Aquilo que seria simples, embora a simplicidade aqui seja expressão retórica, já que essa transferência de ações como inicialmente solicitada (da BR Inspeções para a CPC e para a BRISA), por si, já era irregular pela falta de habilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., sem que o negócio importasse na regularização, agora, com a nova dinâmica, ganhou complexidade inexplicável aos olhos do interesse público.



Aquilo que seria simples, a transferência de ações pela BR Inspeções para a CPC e para a BRISA, se tornou uma operação complexa, cheia de entraves e transferências de ações na empresa controladora da BR Inspeções, para posterior formalização na transferência da empresa CONTROLAR S.A., tudo a sugerir apenas as tratativas de interesse privado que melhor confortasse os valores envolvidos – R$ 173,6 milhões.



Em apertadíssima síntese, o documento apresentado revela a redução do capital social da BR Inspeções, com retirada a favor de Carlos Suarez, Abigail Suarez e seus filhos, bem como a transferência das ações comercializadas primeiro para eles (pessoas físicas) e depois para a empresa CPC.



Perguntas que não querem calar:

– Por que seria necessário a transferências das ações da CONTROLAR S.A., pertencentes a BR Inspeções primeiro para Carlos Suarez, Abigail e seus filhos, para depois serem transferidas deles (pessoas físicas) para a empresa CPC?

- Por que era necessário que a BR Inspeções saísse do controle acionário da empresa CS Inspeções, para se tornar uma controlada apenas das pessoas físicas de Carlos Suarez, Abigail e seus filhos?



Resposta que parece óbvia – FRAUDE.



Atentai bem, nobre Magistrado.



No dia 13 de março de 2.009, a empresa CONTROLAR, informa a alteração da sua composição acionária – a empresa BR Inspeções irá transferir 50% das ações ordinárias para a CPC, e 100% das ações preferenciais para BRISA Ltda, permanecendo com 50% das ações ordinárias. 



No dia 21 de maio de 2.009, a empresa CONTROLAR, informa uma nova dinâmica negocial, informando que em primeiro a BR Inspeções fará a transferência das ações da Controlar para seus acionistas Carlos Suarez, Abigail Suarez e filhos, e depois esses é que vão fazer a transferência das ações para a empresa CPC.



Entretanto, anteriormente, no dia 30 de junho de 2.008, os protagonistas já haviam feito a alteração no capital social da empresa BR Inspeções, controladora da CONTROLAR, retirando dela a empresa CS Participações, para inclusão de Carlos Seabra Suarez, Abigail e os filhos, para em seguida proporcionar a fraude maior, ou seja, a diminuição do capital social da empresa BR Inspeções, com a distribuições de imóveis para eles – Carlos Suarez, Abigail e filhos.



Importante notar, nesse sentido, é que, independente de qualquer aferição jurídico formal da capacidade técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A., como sempre recomendado, obviamente conhecendo a fraude na composição e integralização do capital social da empresa CONTROLAR e da própria BR Inspeções, porque os documentos constavam do processo administrativo, no dia 29 de maio de 2.009, o Secretário Eduardo Jorge autorizou as operações da forma como solicitado pela empresa, autorizando, inclusive, a diminuição do capital social da empresa BR Inspeções, sem sequer determinar a regularização na sua constituição (PA 2009-0.088.271-5 – fls.  191 e 150/154 – IC Ap. V vol. 02). 



Pois bem, exatamente como autorizado pelo Poder Público, no dia 30 de maio de 2.009, Carlos Suarez, Abigail Suarez e filhos, deliberaram a diminuição do capital social da empresa BR Inspeções, mediante a distribuição de bens, entre outros, os imóveis que haviam sido compromissados com a própria empresa CONTROLAR S.A., conforme referido na fase introdutória e demonstrado no item IV - 2.3.1.2 (pag. 221), os quais os agentes públicos não exigiram fossem escriturados.



Apenas para relembrar:

...em Direito Real e Direito Administrativo a forma é da essência do ato como garantia da regularidade, o instrumento de compra e venda já mencionado, em verdade nomeado instrumento particular de promessa de compra e venda, firmado entre BR Inspeções S.A, acionista da empresa CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como promitente vendedora, e CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, referente aos imóveis matriculados sob nº 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, datado de 01 de fevereiro de 2.006, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para o dia 31/05/2.006, e com reconhecimento de firma em 24 de julho de 2.006, embora não registrado sequer em cartório de notas (fls. 4308/4311), pudesse representar os imóveis a que se refere a Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário (fls. 2191/2193), o que até se tem como hipótese de sustentação da empresa CONTROLAR S.A., ainda assim e dessa forma a fraude é muito maior.




A hipótese é de fraude: 

- no dia 01 de fevereiro de 2.006, como visto, os diretores da empresa B.R Inspeções (vendedora) e da CONTROLAR S.A. (compradora) Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, contratam a promessa de compra e venda dos imóveis, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00, para o dia 31 de maio de 2.006 (fls. 4308/4311);

- no dia 06 de julho de 2.006 acionistas da CONTROLAR S.A. se ajustam para integralizarem capital social representado por referidos imóveis, no valor de R$ 11.504.538,29 (fls. 2192).

- não há escrituração e registro dos imóveis a favor da empresa CONTROLAR S.A.

- no dia 30 de maio de 2.009, a família Suarez, capitaneada por Carlos Suarez, administrador e mentor das alterações societárias, deliberou diminuir o capital social da empresa BR Inspeções S.A, recebendo em contrapartida, entre outros bens, ele Carlos Suarez – 75%, sua esposa 22%, e seus filhos 3% (1% cada um), dos imóveis registrados em nome da empresa BR Inspeções registrados nas matrículas 56.681 e 56.680– 2º ofício – Salvador - Bahia; e ele Carlos Suarez – 70,256%, sua esposa 26,744%, e seus filhos 3% (1% cada um), do imóvel registrado em nome da empresa BR Inspeções registrado na matrícula 56.679– 2º ofício – Salvador - Bahia, conforme Ata de Assembleia Geral Extraordinária realizada em 30 de maio de 2.009 (fls. 1.651/1.658).

Portanto, diretores e acionistas da empresa BR Inspeções dispuseram dos imóveis representados pelas matrículas 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, em duas oportunidades distintas: primeiro no dia 01 de fevereiro de 2.006 através de venda prometida para a empresa CONTROLAR S.A., que diz ter adquirido os imóveis e os tornou parte de seu capital social (registro em cartório não há); segundo no dia 30 de maio de 2.009, quando os imóveis foram dados em bonificação pela empresa BR Inspeções S.A. para seus sócios – Carlos Suares, sua esposa e filhos.

Mas os agentes públicos, réus nesta ação, deram-se por satisfeitos com a apresentação de uma ata lavrada de forma contrária ao dispositivo legal que conheciam, omitindo-se no ato de ofício de reconhecer a quebra da capacidade financeira da empresa e declarar caduco o contrato, preferindo acatar e dar validade aos documentos mesmo após a informação prestada pela Ministério Público. 

Parece clara, portanto, a hipótese de incidência penal, acobertada pelos agentes públicos – Prefeito Gilberto Kassab, Secretário Eduardo Jorge, Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves, e Assessor Jurídico Félix Castilho, cujas motivações de ordem pessoal e imoral serão também descritas oportunamente.

Importante notar que fraude se protrai ao longo do tempo, contando também com o beneplácito dos demais empresários que se beneficiaram da compra de ações da empresa CONTROLAR S.A

Fraude que atenta contra a regularidade administrativa e que ganhou o beneplácito dos agentes públicos.

Atentai bem, nobre Magistrado!

Tudo bem combinado. Não fosse a presença do Ministério Público e, agora, do Poder Judiciário para fazer cessar as ilegalidades, tudo permaneceria em confidencialidade.



Importa notar, entretanto, que, independente desses fatos – caso de polícia – imóveis compromissados e alienados duas vezes, em fraude para simular regularidade de composição de capital social, é certo que a fraude continua e conta com a participação de todos.



Com efeito:



No referido despacho do Sr. Eduardo Jorge, havia o prazo de 90 dias para a empresa CONTROLAR S.A., apresentar o seu novo estatuto social e assinar o aditivo contratual respectivo (PA 2009-0.088.271-5 – fls. 191 – IC Ap. V vol. 02). 



Diante da autorização concedida pelo Poder concedente, os empresários se reuniram no dia 13 de agosto de 2.009 e consolidaram o negócio, registrando, inclusive, a nova diretoria da empresa CONROLAR S.A., já sob nova gestão (PA 2009-0.088.271-5 – fls. 201/214153 – IC Ap. V vol. 02). 



Porém, uma nova questão foi apresentada; as empresas acionistas da CONTROLAR S.A., cederam ações a seus dirigentes de modo a possibilitar que exercessem a direção da própria empresa CONTROLAR em seus próprios nomes, como acionistas minoritários, mas acionistas, cada um deles com uma ação.



A questão suscitou debate sobre a perda do equilíbrio nas deliberações da empresa, já que um desses votos poderia encaminhar para um ou outro lado, a decisão a ser tomada; vale dizer não haveria mais o equilíbrio entre as acionistas BR Inspeções, com 50% da ações ordinárias, e CPC, com os outros 50%, havendo os gestores e acionistas, entretanto, informado a impossibilidade de divergência de seus gestores, por conta de um contrato firmado em confidencialidade.



Mais um contrato em confidencialidade. Os agentes públicos, entretanto, aderiram aos argumentos recolhendo esse documento firmado em confidencialidade pelos réus, e o arquivando também em confidencialidade.



Perguntas que não querem calar:



Vale o estatuto consolidado e a Lei das S.A., ou vale o contrato firmado em confidencialidade entre as partes?



Perante o Poder Público, vale o contrato firmado em confidencialidade?



Com o respeito devido, não é preciso sequer buscar a resposta de forma profunda. O que se pretendeu com essa manobra está claro, é a responsabilidade pessoal dos prepostos em relação a terceiros, onde a confidencialidade não alcança, mas a garantia da solidariedade entre eles.



Vale dizer, como o capital social da empresa CONTROLAR é fraudulento; em verdade não existe a integralização por imóveis, já que os imóveis anteriormente prometidos foram entregues a terceiros, os gestores da empresa (pessoas físicas), em verdade prepostos, seriam os responsáveis pelos atos de gestão, preservando os acionistas (pessoas jurídicas) em relação a terceiros.



Ademais, todos seriam responsáveis apenas até os limites de suas próprias ações.



Todos deliberam a compatibilizam lucros com a fraude, apenas os gestores se responsabilizam perante terceiros, mas têm, em confidencialidade a garantia das empresas.



O Poder Público que é terceiro vive essa situação, por conta e obra dos atos de seus agentes públicos que de maneira consciente, aderiram a possibilitaram a fraude.



Não é preciso mais.



Nesse contexto de absoluta ilegalidade é que foram assinados os aditivos contratuais nº 07, em 28 de dezembro de 2.009,  e nº 08, em 28 de março de 2.011.



O aditivo nº 07, de 28 de dezembro de 2.010, mais uma vez favorece a empresa CONTROLAR S.A.:

- foi assinado sem que se tivesse regularizada a transação de ações noticiadas, ao arrepio do prazo concedido – 90 dias, pelo próprio Secretário Eduardo Jorge no despacho de 29 de maio de 2.009.

- consolidou o reajuste anual do preço pelo IGPM, fixando o mês de dezembro de cada ano, para apuração do preço a ser praticado no ano seguinte.



O aditivo nº 08, de 28 de março de 2.011, consolidou a fraude, trazendo para dentro da Administração Pública a simulação na composição acionária e integralização do capital social das empresas envolvidas, cabendo destaque na sua redação que seguiu em todos os termos o que solicitado pela empresa CONTROLAR S.A., em verdade seus acionistas e gestores.



Nesse sentido, é importante sua transcrição, conforme segue:

TERMO DE ADITAMENTO Nº 021/SVMA/11

CONTRATO Nº 34/SVMA/95 

PROCESSO ADMINISTRATIVO Nº 2005-0.038.252-9

CONCESSIONÁRIA: CONTROLAR S/A

OBJETO DO CONTRATO: Implantação e execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso I/M – SP

OBJETO DESTE TERMO: Formalização de alteração societária da Concessionária – 8º Termo de Aditamento ao Contrato nº 34/SVMA/95

Aos 28 de março de 2011, na Cidade de São Paulo, a PREFEITURA DO MUNÍCIPIO DE SÃO PAULO, doravante designada “CONDECENTE” representada pelo Sr. EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente, e, de outro lado, a empresa CONTROLAR S/A, sociedade de propósito específico, com sede nesta capital na Avenida Brigadeiro Faria Lima, nº 201, 25º andar, inscrita no CNPJ sob o nº 01.015.086/0001-99 e no CCM sob nº 2.441.349-6, doravante denominada “CONCESSIONÁRIA”, neste ato representada, na forma de seus estatutos, por seu Diretor Presidente, Sr. HARALD PETER ZETKOFF, titular da cédula de Identidade RG nº M-696.946 SSP/MG e inscrito no CPF nº 292.810.166-72, e seu Diretor Administrativo-Financeiro, o Sr. ROBERTO CARLOS GUIMARÃES, titular da cédula de Identidade RG nº 15.513.824-8 SSP-SP e inscrito no CPF nº 055.724.718-79, à vista do despacho publicado no Diário Oficial do Município em 30/05/2009, resolvem firmar o 8º Termo Aditivo ao Contrato de Concessão nº 034/SVMA/95, nos termos e cláusulas que se seguem:

CLÁUSULA 1ª – DA FORMALIZAÇÃO DA ALTERAÇÃO SOCIETÁRIA DA CONCESSIONÁRIA

1.1 – Fica formalizada a concretização da alteração societária da Concessionária autorizada nos exatos termos da Carta DP nº 028/09 através do despacho publicado na página 27 do DOC de 30.05.09, cujas cópias passam a fazer parte do presente como anexos I e II respectivamente.

1.2 – A implementação da alteração societária autorizada ocorreu por meio das seguintes etapas: redução de capital da empresa BR INSPEÇÕES S/A, com transferência de 54,9999923% do capital social da CONTROLAR S/A para as pessoas físicas de seus sócios: Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez, Isabela Silva Suarez, Ana Paula Silva Suarez e Gabriel Silva Suarez, na proporção da participação de cada um na BR INSPEÇÕES S/A; e transferência, pelas referidas pessoas físicas, de 44,9999937% do capital social da CONTROLAR S/A para a empresa CPC – COMPANHIA DE PARTICIPAÇÃO EM CONCESSÕES, CNPJ nº 02.846.056/0001-97, correspondente a cerca de 50% das ações ordinárias, e ainda de 9,9999986% do capital social da CONTROLAR S/A para a empresa BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA, CNPJ nº 04.257.217/0001-32, correspondente a 100% das ações preferenciais, tudo conforme autorizado no despacho do Secretário do Verde e do Meio Ambiente publicado no DOC em 30.05.09; após, em cumprimento ao artigo 146 da Lei 6.404/76, foram realizadas as seguintes transferências de ações, das respectivas empresas aos membros do Conselho de Administração da concessionária: (i) da empresa BR INSPEÇÕES S/A: 0,00001% do capital ao Sr. Ivan Pio de Azevedo, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social ao Sr. Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social ao Sr. Luiz Alberto Benevides Barbosa, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social ao Sr. André Luiz Duarte Teixeira, correspondente a 01 ação ordinária; (ii) da empresa CPC – COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES: 0,00001% do capital social ao Sr. Leonardo Couto Vianna, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social ao Sr. Renato Alves Vale, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social ao Sr. Antônio Linhares da Cunha, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social ao Sr. Márcio José Batista, correspondente a 01 ação ordinária.

1.3 – Antes da realização da alteração societária autorizada, a composição acionária da CONTROLAR S/A possuía a seguinte configuração: 99,999986% do capital social detido pela BR INSPEÇÕES S/A e 0,000014% do capital social detido pela empresa TÜV NORD MOBILITAT GMBH e, após realização da referida alteração societária, por força do disposto no art. 146 da Lei Federal nº 6.404/76, a composição acionária da CONTROLAR S/A passa a ser esta: 44,99994% do capital social detido pela empresa BR INSPEÇÕES S/A, correspondente a 3.189.484 ações ordinárias; 44,99994% do capital social detido pela empresa CPC – COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, correspondente a 3.189.484 ações ordinárias; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. Ivan Pio de Azevedo, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. Luiz Alberto Benevides Barbosa, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. André Luiz Duarte Teixeira, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. Leonardo Couto Vianna, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. Renato Alves Vale, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo sr. Antônio Linhares da Cunha, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pelo Sr. Márcio José Batista, correspondente a 01 ação ordinária; 0,00001% do capital social detido pela empresa TÜV NORD MOBILITÄT GMBH, correspondente a 01 ação ordinária; e 9,99998% do capital social detido pela empresa BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA, correspondente a 708.774 ações preferenciais.

1.4 – O controle acionário da CONTROLAR S/A, conforme declarado na Carta DP nº 028/09, será dividido, igualmente, entre as empresas BR INSPEÇÕES e CPC – COMPANHIA DE PARTICIPAÇÃO EM CONCESSÕES, sendo que qualquer acordo de acionistas que implique em transferência de controle acionário deverá ser previamente submetido à apreciação e anuência do Poder Concedente.

CLÁUSULA 2ª – DA RATIFICAÇÃO DE TODAS AS CLÁUSULAS CONTRATUAIS E TERMOS ADITIVOS CELEBRADOS

2.1 Ficam mantidas e inalteradas todas as condições e cláusulas do Contrato nº 034/SVMA/95 não modificadas por este Termo Aditivo, assim como ficam ratificados todos os Termos Aditivos celebrados até a data de assinatura do presente.

E, por estarem acordes, firmam o presente em 04 (quatro) vias de igual teor e forma, que seguem rubricadas e assinadas pelas partes e pelas testemunhas abaixo identificadas.



Testemunhas que subscrevam o documento não há, mas é certo que também Hélio Neves o assinou pela SVMA.



Importante notar, que na data da assinatura do aditivo 08, em 28 de março de 2.011, todos, absolutamente todos, tinham conhecimento dos questionamentos feitos pelo Ministério Público neste inquérito civil, assim como todos, absolutamente todos, tinham conhecimento das fraudes noticiadas.



Quando o agente público, no correr de uma investigação como a procedida no inquérito civil que serve de base para esta ação, já não mais desrespeita apenas sua Assessoria e o Tribunal de Contas, para também resistir a própria apuração da ilegalidade, colocando-se como ardoroso defensor do interesse privado representado pelas empresas e empresários que fraudam a composição do capital social da empresa concessionária do serviço público, é porque consolidam compromissos que vão além do conhecido.



Lucro, campanha eleitoral, financiamentos de campanha, tudo consolidado talvez até por outros compromissos não conhecidos.



É o fim da linha.



O aditivo 08, lavrado em 28 de março de 2.011, consolida a diminuição do capital social da empresa BR Inspeções, aquele ocorrido no dia 30 de junho de 2.009, quando se retirou da empresa os imóveis que teriam sido prometidos para a consolidação do capital social da própria CONTROLAR S.A, concessionária do serviço público.



Tudo em nome do meio ambiente, pano de fundo dos interesses perdulários.



Desta maneira, a nulidade dos aditivos 07 e 08, ao contrato 34/SVMA/95, também é inequívoca.

Item V- A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS RÉUS.

Item V - 1 - A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA – Introdução.

Segundo José Afonso da Silva, a probidade administrativa consiste: 

"no dever de o funcionário servir à Administração com honestidade, procedendo no exercício das suas funções, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer.”



Os fatos afrontaram o princípio da indisponibilidade do interesse público – patrimônio público, regido pelos princípios gerais da administração pública estabelecidos no artigo 37, caput, da Constituição Federal, rompendo com regras que impunham aos demandados as seguintes vedações:

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de reconhecê-lo caduco pela falta de habilitação técnica, econômica e financeira da empresa concessionária CONTROLAR S.A., como determina o artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, c.c. artigos 3º, 41 e 55, inciso III, da Lei Federal 8.666/93, e artigos 35, inciso III, e 38, § 1º, inciso IV, ambos da Lei Federal 8.987/95, conforme exposto no item IV – 2.3 / 2.3.1 (pag. 194 e 196).

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado por culpa da concessionária, deixando de declarar a inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A. e rescindir o contrato, como determina o artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, c.c. artigos 78 e 79, ambos da Lei Federal 8.666/93, conforme exposto no item IV - 2.3 / 2.3.2 (pag. 194 e 221)

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de reconhecer a falta de habilitação da CONCESSIONÁRIA, por conta de fraude e simulação na constituição e transferência acionária da empresa CONTROLAR S.A., , como determina o artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, c.c. artigo 3º, da Lei Federal 8.666/93, e artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, conforme exposto no item IV - 2.3 / 2.3.3 (pag. 194 e 260)
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de reconhecer a sua nulidade e de seus aditivos 01, 02, 03, 04 e 05, por conta da falta de habilitação e inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A., conforme exposto no item IV - 2.4 (pag. 279), cujos fundamentos legais repetem os acima mencionados.

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas administrativas de regulação para exercício da competência municipal que é residual e suplementar, rompendo com o princípio da vinculação ao edital e ao contrato previsto no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, c.c. artigos 3º, 41 e 55, inciso III, da Lei Federal 8.666/93, ao deixar de impor fiscalização e auditoria permanente na execução do contrato, com afronta aos princípios legais previstos no artigo 8º, inciso VI, da Lei 6.938/81, artigos 3º e 12, da Lei 8.723/93, artigos 22, 24 e 104, da Lei 9.503/97, e artigos 3º, 5º e 11, da Resolução Conama 256/99, conforme exposto no item IV – 2.5 / 2.5.1 (pag. 284 e 293).

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas administrativas de regulação para exercício da competência municipal que é residual e suplementar, rompendo com o princípio da vinculação ao edital e ao contrato previsto no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, c.c. artigos 3º, 41 e 55, inciso III, da Lei Federal 8.666/93, ao permitir o exercício do poder de polícia pela empresa e, por outro lado, assumindo indevidamente o financiamento do sistema de informática, cuja implantação foi ilegal, sem a regular contratação das empresas PRODESP e PRODAM, com a quebra do sigilo e uso indevido do banco de dados do DETRAN-SP, com prejuízo ao erário, conforme exposto no item IV – 2.5 / 2.5.2 (pag. 284 e 301). 

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas administrativas de regulação para exercício da competência municipal que é residual e suplementar, o fazendo com abuso das competências municipais para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multa, com afronta ao artigo 30, da constituição Federal, e a quebra do princípio da legalidade previsto no artigo 37, “caput”, da Constituição Federal, agindo ao arrepio das previsões dos artigos 104, 124, inciso XI, 230, inciso XVIII, 230, inciso V, 231, inciso III, todos do CTB, com dano moral aos proprietários dos veículos ilegalmente autuados, conforme item IV – 2.5 / 2.5.3 (pag. 284 e 325).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para o equilíbrio econômico e financeiro, com prejuízo ao erário e a população, e enriquecimento ilícito da empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas, com afronta ao artigo 37, inciso XXI, CF, artigo 3º Lei 8.666/93, artigos 9º, 10º e 11, da Lei 8.987/95, – artigos 57 e 58, da Lei 8.666/93 - cláusula VII, item 5, e cláusula X, item 1,  do contrato, conforme exposto no item IV – 2.6 / 2.6.1 (pag. 344 e 355). 

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para o estudo da tecnologia aplicável, e desconsideração do desenvolvimento tecnológico, com a quebra do interesse público subjacente consistente na regular prestação do serviço, com afronta ao artigo 37, caput, e  inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93, conforme exposto no item IV – 2.6 / 2.6.2 (pag. 344 e 372). 

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular implantação dos CIVAs,  permitindo a quebra do cronograma e a instalação em número inferior ao contratado e sem autorização de funcionamento, com vantagem para a concessionária seus gestores e acionistas, com afronta ao artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 78, incisos I a V e XII, c.c. artigo 79, inciso I, e 80, todos da Lei 8.666/93: cláusula IX,  do contrato, conforme exposto no item IV – 2.6 / 2.6.3 (pag. 344 e 384).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular garantia do contrato, permitindo período sem garantia e admitindo, posteriormente, que fosse prestada em valor inferior ao que devido e de maneira contrária ao interesse público, diante de cláusulas restritivas, com afronta ao artigo 37, caput, e inciso XXI, CF, artigo 56,  da Lei 8.666/93; conforme exposto no item IV – 2.6 / 2.6.4 (pag. 344 e 400).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular pagamento do serviço em obediência ao princípio do poluidor /pagador – usuário/pagador, oferecendo a isenção de preço público através de decreto municipal sem previsão legal, e com afronta ao princípio da vinculação ao edital e ao contato,  rompendo o artigo 37, caput, e  inciso XXI, e artigo 225, § 3º, ambos da  Constituição Federal – artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81, conforme exposto no item IV – 2.7 / 2.7.1 (pag. 413 e 429).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular pagamento do serviço em obediência ao princípio do poluidor /pagador – usuário/pagador, oferecendo a restituição dos valores pagos pelos usuários, com afronta ao princípio da vinculação ao edital e ao contato,  rompendo o artigo 37, caput, e  inciso XXI, e artigo 225, § 3º, ambos da  Constituição Federal – artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81, conforme exposto no item IV – 2.7 / 2.7.2 (pag. 413 e 455).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular implantação do programa de inspeção veicular no município de São Paulo, conforme itens anteriores, bem assim vedação de firmar o aditivo nº 06, em 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo e dando reconhecimento formal as ilegalidades, com prejuízo ao erário e vantagem ilícita à concessionária, com a quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo, e afronta ao artigo 37, inciso XXI, e artigos 3º, 41 e 55, inciso XIII, da Lei 8.666/93, conforme exposto no item IV – 2.8 (pag. 406).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular implantação do programa de inspeção veicular no município de São Paulo, conforme itens anteriores, bem assim a vedação de revogar a cláusula contratual que impunha a outorga onerosa com o repasse de 8% do valor da tarifa para a Prefeitura, para despesas correntes administrativas bem como repasse ao Fundo Municipal do Meio Ambiente, com prejuízo ao erário e ao meio ambiente, e vantagem ilícita à concessionária, com a quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo, artigo 37, caput, e inciso XXI, e artigo 225, § 3º, ambos da Constituição Federal – artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.

- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular implantação do programa de inspeção veicular no município de São Paulo, conforme itens anteriores, bem assim vedação de firmar os aditivos nº 07 e 08, dando reconhecimento formal às ilegalidades decorrentes da venda de ações da empresa CONTROLAR S.A., com prejuízo ao erário e vantagem ilícita à concessionária, com a quebra do princípio da vinculação ao edital e ao contrato administrativo, e afronta ao artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, artigo 3º, da Lei 8.666/93, e artigos 14 e 27, da Lei 8.987/95, conforme exposto no item IV – 2.9 (pag. 479).
- a vedação de dar continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de adotar as medidas para a regular implantação do programa de inspeção veicular no município de São Paulo, conforme itens anteriores, bem assim vedação de abuso de competência municipal, para definição, aplicação, cobrança e arrecadação de multas referente ao programa de inspeção veicular, com a quebra do princípio federativo e da isonomia, e afronta ao artigo 22, inciso IV, 24, 104,e demais correlatos do Código de Trânsito Brasileiro – Lei Federal 9.503/97, artigo 37, caput, da Constituição Federal, entre outros conforme exposto no item IV – 2.5.3 (pag. 325).



Em verdade, com a quebra dos dispositivos legais acima mencionados, o que se tem é a afronta aos princípios gerais da administração pública, estabelecidos no artigo 37, caput, da Constituição Federal, bem assim, os princípios gerais que regem os contratos públicos estabelecidos no inciso XXI, do mesmo artigo 37, da Constituição Federal, para, enfim, representar efetivo atentado aos princípios da honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade administrativa, em fatos que implicaram na perda patrimonial ao erário e enriquecimento ilícito aos empresários, em hipóteses de incidência que caracterizam atos de improbidade administrativa, termos  nos termos do artigo 10, caput,  e incisos VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII e XIV, e artigo 11,  e incisos I, II e IV, ambos da Lei Federal n. 8.429/93 (Lei de Improbidade Administrativa), que deu eficácia ao artigo 37, §§ 4º e 5º, da Constituição Federal.
Com efeito:

As normas constitucionais são de caráter cogente e fundo material moralizador, com eficácia social e jurídica e destinação própria, repetidas e regulamentadas pela legislação infraconstitucional, que lhes deu aplicabilidade concreta e particularizada.

O comando da vinculação do contrato e de sua execução ao edital, decorrente da preservação de princípios maiores da honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, obriga o agente público pautar os contratos administrativos nos limites impostos pelo processo licitatório, balizados na legalidade estrita dos atos administrativos. 

Quando, como no caso concreto, o agente público se desvia dos parâmetros expressos no edital de licitação e no contrato, ferindo a legislação de incidência, sobra o desvio de finalidade, o excesso e o abuso, passíveis da repressão, ademais quando os atos, como demonstrado, são direcionados para favorecer a empresa contratada, permitindo seu enriquecimento ilícito, em prejuízo ao erário e a população.

As hipóteses de incidência são inúmeras, mesmo porque os artigos 10º e 11, da Lei de Improbidade, são apenas exemplificativos. Uma primeira leitura de seus principais comandos proibitivos, entretanto, por si, bem demonstra a aplicabilidade e incidência no caso concreto:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:
VI - realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea;
VII - conceder benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;
VIII - frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente;
IX - ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;
X - agir negligentemente na arrecadação de tributo ou renda, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público;
XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente;
Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente:
I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;
II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício;
        


IV - negar publicidade aos atos oficiais;


Tais dispositivos, cujo fundo normativo implica no reconhecimento da relevância da probidade na administração pública, encontram eco na Constituição Federal, a qual elege a probidade administrativa como princípio republicano fundamental e fundante do próprio Estado Democrático de Direito, prescrevendo sansões severas e a imprescritibilidade na hipótese de ressarcimento ao erário, conforme artigo 37, §§ 4º e 5º: 

§ 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

§ 5º 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.
Exatamente a hipótese do caso concreto, onde se tem demonstrado o consciente esgarçamento dos princípios administrativos pelos agentes públicos em benefício das empresas, seus gestores e acionistas, com a sucessão de atos que em primeira e última análise, implicou no prejuízo ao erário e enriquecimento ilícito dos empresários, beneficiários e também protagonistas do injusto, cabendo, portanto, a responsabilização de todos eles por atos de improbidade administrativa, de forma solidária.

Item V - 2 - IMPROBIDADE ADMINITRATIVA - responsabilidade SOLIDÁRIA E PARTICIPAÇÃO DOS RÉUS. 



Se o Estado, conforme se sabe, é resultado de abstração da vontade coletiva de organização social, econômica e política, sendo o exercício do Poder representativo e participativo, não teria sentido a noção estreita de que a probidade administrativa seria uma obrigação unilateral do agente público. 



Claro que não.



Ao contrário, a preservação da probidade administrativa é obrigação de todos, cabendo ao particular se relacionar com o Estado também em obediência aos princípios gerais da administração pública, previstos no artigo 37, caput, da Constituição Federal, como também, em hipótese correlata ao caso concreto, em obediência aos princípios que regem os contratos públicos nos termos do inciso XXI, do mesmo artigo 37, da Constituição Federal. 



Desse modo, a Lei Federal nº 8.429/92 (Lei de Improbidade), ao lado de prever a responsabilização dos agentes públicos, também o faz em relação ao terceiro que concorreu para a prática do ato ímprobo ou dele se beneficiou, conforme disposto no artigo 1º, caput, e artigo 3º:



Artigo 1º

 "Os atos de improbidade praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual, serão punidos na forma desta lei".

Artigo 3º 

As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.



No caso concreto o que se tem é a perfeita simbiose entre os agentes públicos e os particulares, cujas condutas se entrelaçam de forma absolutamente consciente e contrária a legalidade, com o único propósito de, aproveitando-se de uma causa nobre – preservação do meio ambiente, darem validade ao contrato 34/SVMA/95, já caduco e não cumprido por culpa da empresa concessionária, com prejuízo ao erário e enriquecimento ilícito aos empresários, em sucessão de atos que atentam contra a honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade administrativa.



A responsabilidade no caso concreto é solidária e de todos os réus, cujas condutas individuais sempre estão vinculadas aos interesses de todos, o que demonstra o liame subjetivo e conhecimento do injusto. A dinâmica dos fatos assim demonstra.



Com efeito:

A)

A empresa CONTROLAR S.A. é uma fraude, conforme amplamente demonstrado:

- nunca teve capacitação técnica (item 2.3.1.1 – pag. 199);

- nunca teve capacitação econômica e financeira – seu capital social é fraudulento, em hipótese de incidência criminal (item 2.3.1.2 – pag. 221);

- a sua constituição e transferência acionária antes mesmo de iniciada a execução do contrato são simuladas e atentam contra os princípios que regem o processo licitatório, já que transferem os serviços para quem sequer participou da licitação(item 2.3.3 – pag. 260).



As fraudes anunciadas foram protagonizadas pelos réus Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez, Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, que agiram como representantes e gestores das empresas rés CONTROLAR S.A., CS Participações e BR Inspeções. 


Como visto, através de atos simulados, a empresa VEGA SOPAVE S.A., que inicialmente compunha o consórcio Controlar e detinha o controle acionário da empresa CONTROLAR S.A., antes mesmo de iniciar a execução dos serviços, no dia 09 de setembro de 1.996, transferiu 32,4% das ações para a empresa GOBI Participações Ltda, e no dia 26 de junho de 1.997, transferiu o restante de suas ações para a empresa CS Participações (Carlos Suarez Participações).



Como visto, a empresa GOBI Participações, cuja composição acionária, contemplava a própria VEGA SOPAVE e o próprio Carlos Suarez, no dia 30 de setembro de 1.997 foi extinta e, assim, incorporada pela empresa CS Participações (Carlos Suarez Participações), a qual passou a deter 90,0071% das ações da empresa CONTROLAR, antes mesmo do início da execução do contrato.



A empresa CS Participações, é uma holding familiar não operacional, pertencendo aos réus Carlos Seabra Suarez (75%), Abigail Silva Suarez (22%) e filhos (3%).



Após, no dia 1º de outubro de 1.998, foi criada a empresa BR Inspeções, contemplando como sócios a empresa CS Participações e com uma ação o Sr. Ivan Pio de Azevedo, sendo o seu capital social representado pelas ações da própria empresa CONTROLAR S.A., da qual passou a ser a acionista majoritária com 
90,0071% das ações.



Em seguida, no dia 08 de junho de 1.999, já como acionista majoritário da CONTROLAR S.A. a empresa BR Inspeções fez novamente eleger Ivan Pio Azevedo como Diretor Presidente da CONTROLAR S.A., fazendo aportes de capital com o aumento do número de ações da empresa CONTROLAR S.A., de modo a aumentar seu controle acionário, em detrimento da empresa CONTROLAUTO, assumindo, em consequência 99,430 % e 99,7631% das ações na data referida, e em 09/03/2001, respectivamente, cabendo observar que em 09 de novembro de 2.000, houve a rerratificação da ata de 08/06/1.999   (fls.2147/2148 e 2150/2154), para posterior compra das ações restantes, absoluta minoria, da empresa CONTROLAUTO, assumindo 99.9993% das ações, cabendo observar que nesse período, os Diretores da empresa CONTROLAR S.A. Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, com a participação da acionista BR Inspeções, controlada da empresa CS Participações, cujo Diretor Presidente é Carlos Seabra Suarez, fizeram alterar os estatutos da CONTROLAR S.A., de modo a garantir para ela (BR Inspeções), que não participou da licitação e não tinha habilitação técnica, econômica e financeira, o poder de mando, alijando de qualquer participação decisória as acionistas CONTROLAUTO, cuja participação acionária foi reduzida a zero, conforme alterações acima referidas e RWTUV-FAHRZEUG GmbH, a quem se preservou 01 (uma) ação a fim de dar a aparente legalidade de responsabilidade técnica.



Posteriormente, Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo firmaram a Ata de Assembleia Geral Extraordinária da Controlar S.A., realizada no dia 06 de julho de 2.006, as 10:00horas, lavrada em forma de sumário (fls. 2191/2193), onde constaram o aumento de capital com recursos contabilizados sob a rubrica  de reserva de reavaliação de bens imóveis. Para justificar essa operação foi apresentado um instrumento particular de promessa de compra e venda, firmado entre BR Inspeções S.A, acionista da empresa CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como promitente vendedora, e CONTROLAR S.A., representada pelos diretores Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, referente aos imóveis matriculados sob nº 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, datado de 01 de fevereiro de 2.006, com promessa de pagamento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) para o dia 31/05/2.006 , e com reconhecimento de firma em 24 de julho de 2.006, embora não registrado sequer em cartório de notas (fls. 4308/4311).



Ivan Pio de Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, embora continuassem na representação das empresas, nunca escrituraram os referidos imóveis para a empresa CONTROLAR S.A..



Tanto assim que no dia 30 de maio de 2.009, Carlos Seabra Suarez e Abigail Silva Suarez, também mentores das alterações societárias, deliberaram diminuir o capital social da empresa BR Inspeções S.A, recebendo em contrapartida, entre outros bens, ele Carlos Suarez – 75%, ela Abigail Suarez, 22%, e seus filhos 3% (1% cada um), dos imóveis registrados em nome da empresa BR Inspeções registrados nas matrículas 56.681 e 56.680– 2º ofício – Salvador - Bahia; e ele Carlos Suarez – 70,256%, sua esposa 26,744%, e seus filhos 3% (1% cada um), do imóvel registrado em nome da empresa BR Inspeções registrado na matrícula 56.679– 2º ofício – Salvador - Bahia, conforme Ata de Assembleia Geral Extraordinária realizada em 30 de maio de 2.009, a qual foi presidida por Carlos Suarez e secretariada por Abigail Suarez, o conluio perfeito (fls. 1.651/1.658).


A hipótese é de fraude, já que os diretores e acionistas da empresa BR Inspeções dispuseram dos imóveis representados pelas matrículas 56.679, 56.680 e 56.681– 2º ofício – Salvador - Bahia, em duas oportunidades distintas: 

- primeiro no dia 01 de fevereiro de 2.006 através de venda prometida para a empresa CONTROLAR S.A., que diz ter adquirido os imóveis e os tornou parte de seu capital social (registro em cartório não há);

- segundo no dia 30 de maio de 2.009, quando os imóveis foram dados em bonificação pela empresa BR Inspeções S.A. para seus sócios – Carlos Suares (75%), Abigail Suarez (22%) e filhos (3%).
B)

Foi nesse quadro de fraude, que a empresa ré CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias, através da sua controlada, a empresa ré CPC – Companhia de Participações em Concessões, se associou às empresas CS Participações e BR Inspeções, para se tornar acionária da empresa CONTROLAR S.A., aderindo a fraude, à qual, de forma consciente, deram continuidade, mediante ajustes feitos por seus gestores e representantes, os réus Leonardo Couto Vianna, Márcio José Batista, Renato Alves Vale e Antonio Linhares da Cunha.



Para selar a sociedade, em verdade fruto de leilão realizado pela BR Inspeções, em confidencialidade e com intermediação do Banco CREDIT SUISSE, em negócio de conhecimento prévio do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e Sr. Secretário Eduardo Jorge, que mantiveram reunião no ano de 2.008, com o Sr. Carlos Suarez e representantes da CCR, também aderiram as fraudes os procuradores da empresa CS Participações, os réus Luiz Alberto Benevides Barbosa e André Luiz Duarte Teixeira, os Diretores da empresa CONTROLAR S.A., os réus Roberto Carlos Guimarães e Eduardo Rosin , e o Diretor Presidente da CONTROLAR S.A. Harald Peter Zwetloff.



É que, como visto, embora a empresa CONTROLAR S.A. tenha sido constituída de maneira fraudulenta, em afronta aos princípios que norteiam o processo de licitação, bem como tenha o seu capital social forjado, em verdade não tenha o seu capital social representado por imóveis como faz constar em sua documentação formal, a empresa BR Inspeções, bem assim a empresa CS Participações, de controle acionário de Carlos Seabra Suarez e Abigail Silva Suarez, de gestão de Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hepsel de Azevedo, venderam para a empresa CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias, que adquiriu através de sua controlada CPC – Companhia de Participações em Concessão, 45% das ações ordinárias da empresa CONTROLAR S.A., por valor anunciado em 13 de agosto de 2.009, de R$ 142,1 milhões de reais.



Todos, absolutamente todos, tinham e têm conhecimento das irregularidades que permeavam a empresa CONTROLAR S.A., bem assim a própria execução do contrato 34/SVMA/95, mesmo porque o Tribunal de Contas do Município, ano após ano sempre apontou as irregularidades, também anunciadas previamente pela Secretaria dos Negócios Jurídicos, conforme pareceres recolhidos junto a Procuradoria Geral do Município e tão bem sintetizados pelo parecer final do Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey.



O contrato administrativo 34/SVMA/95, é de 1.996, coberto de ilegalidades desde o início, e o negócio das ações da empresa CONTROLAR S.A., como já mencionado, em verdade vem de 2.008, sendo um e outro, de conhecimento dos agentes públicos e empresários, todos réus nesta ação.



Pois bem!



Nenhum centavo foi injetado na empresa CONTROLAR S.A. em razão do negócio, o qual também não gerou incremento tecnológico, porque tanto a CCR, quanto a CPC, são holding não operacionais.



Ivan Pio Azevedo, desde sempre protagonista, e Roberto Carlos Guimarães, no dia 30 de janeiro de 2.009, assinaram pela empresa CONTROLAR S.A., o aditivo contratual nº 06, cujas irregularidades precedentes foram contempladas, conforme exposto no item IV - 2.8 (pag. 460)


Herald Peter Zwetloff, que disse ter sido representante da empresa CCR no negócio, conforme declarações prestadas
, e Roberto Carlos Guimarães, assinaram pela CONTROLAR S.A., os aditivos contratuais nº 07 e 08, sendo este último exclusivamente para constar as alterações societárias do controle acionário da empresa CONTROLAR S.A., onde expressamente se consignou a forma como realizado o negócio, deixando patente, a análise dos documentos preexistentes, como consignado no item IV - 2.9 (pag. 480)  



As empresas rés CPC – Companhia de Participações em Concessões, representada pelos réus Leonardo Couto Vianna e Márcio José Batista, BR Inspeções, representada pelos réus Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, no dia 13 de agosto de 2.009, firmaram um acordo de acionistas da CONTROLAR S.A., em documento sob confidencialidade, e que contou com a anuência da empresa ré CONTROLAR S.A., representada pelos réus Eduardo Rosin e Ivan Pio de Azevedo, bem como com a garantia  das empresas rés CS Participações, representada por Luiz Alberto Benevides Barbosa, e – CCR - Companhia de Concessões Rodoviárias, representada pelos réus Renato Alves Vale e Antonio Linhares da Cunha. 



Trata-se de um acordo de acionistas, firmado em confidencialidade, onde, em apertada síntese e entre outros temas, pactuaram a cessão de oito ações ordinárias para  representantes de cada uma das empresas, para que, nessa condição de acionistas, e não na condição de representantes das próprias empresas acionistas, assumissem o Conselho de Administração da CONTROLAR S.A., deliberando, em confidencialidade, uma série de ajustes que apenas remetem a hipótese de fraude a lei, com a diluição da responsabilidade das próprias empresas, conforme exposto no item IV - 2.9 (pag. 480).


Nessa condição, assumiram como acionistas da empresa CONTROLAR S.A. e membros do Conselho, os réus:

- Leonardo Couto Vianna e Márcio José Batista, como representantes da empresa CPC – Companhia de Participações em Concessões,

- Renato Alves Vale e Antonio Linhares da Cunha, como representantes da empresa CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias,

- Luiz Alberto Benevides Barbosa e André Luiz Duarte Teixeira, como representantes da empresa CS Participações,

- Ivan Pio Azevedo e Fernando Jorge Hupsel de Azevedo, como representantes da empresa BR Inspeções.

C)

Foi nesse quadro de fraude que a empresa ré BRISA Participações e Empreendimentos Ltda se tornou acionária da empresa CONTROLAR S.A., passando a se beneficiar dos dividendos do contrato 34/SVMA/95, já que, conforme demonstrado adquiriu 100% das ações preferencias da empresa CONTROLAR (sem direito a voto), em negócio simultâneo ao realizado pela CCR, da qual sua controladora BRISA S.A., na ocasião, era acionista.

D)

Foi nesse quadro de fraudes, versadas nos escaninhos da confidencialidade, que os agentes públicos, com desvio de finalidade, deram validade e determinaram a execução do contrato 34/SVMA/95, tudo fazendo para beneficiar a empresa CONTROLAR S.A., seus gestores e sócios, mediante atos administrativos que afrontaram os princípios gerais da administração pública e dos contratos públicos derivados de licitação, estabelecidos no artigo 37, caput, e inciso XXI, da Constituição Federal, em hipóteses de incidência de improbidade administrativa.



O Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, desde sempre tratou de todos os assuntos referentes a essa concessão, representada pelo contrato 34/SVMA/95, sendo dele o despacho de validade do contrato firmado em 05 de junho de 2.007, ao arrepio de toda recomendação vinda da Secretária de Negócios Jurídicos.



O Sr. Secretário Eduardo Jorge, que no início até cumpriu parcialmente sua função, apontando a incapacidade técnica da empresa CONTROLAR S.A., após a decisão do Prefeito Municipal, aderiu a ela, emitindo nova ordem de serviço, ou retomando a anteriormente expedida, conforme despacho de 06 de junho de 2.007, a partir do que deixou de cumprir com sua função, permitindo a irregular execução do contrato, desde o descumprimento do prazo que ele mesmo deu de 90 dias para regularização da capacidade técnica pela empresa.



Ambos deixaram de adotar as medidas devidas para declarar caduco o contrato por falta de capacitação técnica, econômica e financeira da empresa CONTROLAR S.A.



Ambos deixaram de adotar as medidas devidas para rescindir o contrato pela inidoneidade da empresa CONTROLAR S.A..



Ambos deixaram de adotar as medidas, caso não fosse devida a caducidade e rescisão, para regular execução do contrato 34/SVMA/95, agindo em afronta ao princípio da vinculação ao edital e ao contrato, sendo deles os decretos e portarias acoimadas de ilegalidade, conforme amplamente exposto.



Ambos tinham plena consciência da ilicitude de suas condutas, já que alertados previamente pela Secretaria dos Negócios Jurídicos, conforme pareceres recolhidos junto a Procuradoria Geral do Município e tão bem sintetizados pelo parecer final do Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey, bem como pelo próprio Tribunal de Contas do Município que, mesmo antes do início da execução do contrato, apontava a irregularidade nos aditivos 01, 02, 03, 04 e 05 por inabilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONROLAR S.A., bem como porque, ano após ano, sempre apontou as irregularidades, inclusive, em auditoria programada realizada entre os dias 17 a 31 de março de 2.008, também antes de iniciada a execução do contrato, antes mesmo que fossem editados os atos normativos – Decreto Municipal 49.463, de 30 de abril de 2.008. 



O Sr. Hélio Neves, Chefe de Gabinete, Assessor Especial e Coordenador do Programa, da mesma forma, desde sempre participou das irregularidades, sendo apontado como autoridade responsável pelo Tribunal de Contas na auditoria programada realizada entre os dias 17 e 31 de março de 2.008
, admitindo, ele próprio, ter delegação do Secretário para tratar do contrato 34/SVMA/95, sobre o qual demonstrou e demonstra pleno conhecimento conforme declarações prestadas:

Exibido para o declarante, ofício Nº 087/SVMA-G-AT/2007, de sua lavra contendo o teor das deliberações sobre a tarifa inicial, regras para inicio das inspeções, dispensa de pagamento e calendário com frota alvo para os anos de 2.008 e 2.009 (Apenso I – vol. 08 - fls. 2814/2.815), por ele foi dito que: por ocasião da expedição de referido ofício, como já esclarecido, o declarante exercia a função de assessor especial da SVMA, sendo certo que tinha delegação do Dr. Eduardo Jorge para, entre outras atribuições do cargo, acompanhar o contrato da inspeção veicular e dar encaminhamentos correlatos, sendo certo que em razão deste fato é que fez expedir referido ofício, o qual serviria de base para que o Detran pudesse regulamentar as questões referentes ao licenciamento de veículos e as restrições advindas do programa de inspeção veicular; em relação ao valor da tarifa, o declarante reafirma que naquela ocasião a SVMA não detinha em seus quadros técnicos capacitados para a realização de um estudo profundo visando o reequilíbrio financeiro do contrato; daí porque na ocasião o valor da tarifa constante do referido ofício, R$ 52,89 ter sido fixado com base em estudos apenas comparativos e a partir das informações apresentadas pela empresa CONTROLAR; em relação às regras de reinspeção, era prevista em contrato, ou seja, a possibilidade do veículo reprovado ser novamente submetido a inspeção em até 30 dias, sem nenhum custo para seu proprietário, sendo que esta informação era importante ao Detran, diante das restrições impostas ao licenciamento do veículo;  com relação a dispensa de pagamento em uma porcentagem de veículos em decorrência de fiscalização da frota circulante no município, a informação era importante ao Detran para que tivesse conhecimento da possibilidade de inspeção conjunta, já que na oportunidade havia a intenção de que em convênio com o Estado, a fiscalização se fizesse pela polícia de trânsito estadual; posteriormente não houve convênio com esta magnitude com o Estado; em relação a rotina que seria adotado em 2008 e 2009, o declarante esclarece que foi feito nos estudos realizados até aquela data, 27 de dezembro de 2007, a partir do cronograma apresentado pela empresa CONTROLAR em atenção ao despacho do Sr. Prefeito Municipal que determinou a manutenção do contrato.


Nem precisaria mais, mas tem. São dele - Hélio Neves, as informações prestadas pela Prefeitura quanto a higidez do capital social da empresa CONTROLAR S.A., que se viu é fraudulento, assim como é dele outras inúmeras informações prestadas em conjunto com o Secretário Eduardo Jorge, notando-se, portanto, sua ingerência em todos os momentos, sendo certo também que a portaria 01/SVMA/11, D.O. de 04 de janeiro de 2.011, estabelecendo o preço da tarifa para o ano de 2.011, é de sua autoria, tendo ele, por fim, também assinado o aditivo ao contrato nº 08, de 28 de março de 2.011, o qual, como se viu, consolidou as fraudes na transferência acionária da empresa CONTROLAR S.A..



Por fim, antes mesmo de iniciada a execução do contrato 34/SVMA/95, o Sr. Helio Neves enaltecia a coragem política, daquele que fosse implantar a inspeção veicular (fls.5162), também se manifestando perante a imprensa em diversos momentos, sobre a redução da frota em 2.009 (fls. 5161), sobre multas a motoristas que mais poluem (fls.5164), sobre o agendamento da inspeção (fls.5167), entre outras.


O Assessor Jurídico Félix Castilho, com desvio de finalidade, agindo como um ordenança, foi o responsável pelo álibi criado em 30 de janeiro de 2.009, para assinatura do aditivo nº 06, conforme contou a ex-diretora do DECONT, Regina Luisa Fernandes de Barros, ao responder as circunstâncias em que teria lavrado a informação técnica 01/Decont-G/2009, a qual, segundo Eduardo Jorge, atestaria a regularidade da empresa, daí a assinatura do aditivo 06, em 30 de janeiro de 2.009 (fls.3256):
Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato; a declarante esclarece que em relação ao cronograma apresentado pela empresa, a declarante se recorda que todos os ofícios trocados e a definição se traduziram no Decreto expedido no dia 18 de novembro de 2008, sendo certo que para o ano de 2009 deveria ser inspecionado toda a frota da capital. A declarante esclarece que tomou conhecimento posteriormente que essa frota foi reduzida por um outro decreto, mas não sabe esclarecer porque tal fato não consta da sua informação técnica 01/09. A declarante esclarece que essa decisão de redução da frota alvo para 2009 foi tomada em dezembro de 2008, sem consulta ao DECONT, tratando-se de decisão tomada no gabinete do Prefeito, tomando conhecimento da edição de um decreto nesse sentido no final de dezembro de 2008.



É sintomático:

- no dia 30 de janeiro de 2.009, a funcionária de carreira, no cargo de Diretora do DECONT, é procurada por Assessor Jurídico do Prefeito Gilberto Kassab, Dr. Felix Castilho para assinar uma informação técnica, sob a qual não tem domínio, a qual serve de base para o Secretário Eduardo Jorge assinar o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, no próprio dia 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo, visando dar aparente legalidade ao ato.

- na semana seguinte, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o que fora tratado em confidencialidade nos escaninhos do BANCO CREDIT SUISSE, mas também no Gabinete do Prefeito Gilberto Kassab e com participação do Secretário Eduardo Jorge, como já mencionado, fora anunciado – a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções (CS Participações – Carlos Suarez e família) para a empresa CPC (CCR) e para a empresa BRISA, também acionista da CCR, no valor global de R$ 173,7 milhões.



Outrossim, o Assessor Jurídico Félix  Castilho foi quem tratou com antecedência sobre o pagamento de indenização para a empresa CONTROLAR S.A. no ano de 2.008, sendo dele o parecer respectivo, o qual se mostra inapropriado para as circunstâncias, conforme exposto no item IV -2.7.1 (pag. 429), bem como também foi ele, sempre ele, quem contrariando o parecer jurídico existente junto a SVMA, fez emitir um parecer possibilitando superar a irregularidade na apresentação da garantia contratual, conforme item 2.6.4 (pag. 400)
E)

Todos os agentes públicos, portanto, conheciam as irregularidades e agiram sempre de forma consciente, em hipótese de desvio de finalidade anotada por Maria Zanella Di Pietro
, fundada nos sintomas indicados por Cretella Júnior:

Trata-se do desvio de poder ou desvio de finalidade, definido pela Lei nº 4.717/65 como aquele que se verifica quando “o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência” (art.2º, parágrafo único, e).

Mais uma vez, o conceito legal está incompleto. Visto que a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente pratica o ato com a inobservância do interesse público ou com o objetivo diverso daquele previsto explícita ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar resultado diverso, não amparado pela lei.

Conforme palavras de Cretella Júnior (1977:184), “base para a anulação dos atos administrativos que nele incidem, o desvio do poder  difere aos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não conformidade de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o autor de um ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deveriam realmente, inspirá-lo”.

Exemplos: a desapropriação feita para prejudicar determinada pessoa caracteriza desvio de poder porque o ato não foi praticado para atender a um interesse público; a remoção ex officio do funcionário, permitida para atender à necessidade do serviço, constituirá desvio de poder se for feita com o objetivo de punir.

A grande dificuldade com relação ao desvio de poder é a sua comprovação pois o agente não declara a sua verdadeira intenção; ele procura ocultá-lo para produzir a enganosa impressão de que o ato é legal. Por isso mesmo, o desvio de poder comprava-se por meio de indícios; são os “sintomas” a que se refere Cretella Júnior (1977:209-210)

“a)
a motivação insuficiente,

b)
a motivação contraditória,

c)
a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição do ato,

d)
a contradição do ato com as resultantes dos atos,

e)
a camuflagem dos fatos,

f)
a inadequação entre os motivos e os efeitos,

g)
o excesso de motivação”.

F)

Todas as empresas se beneficiaram da ilegalidade, assim como todos seus gestores e acionistas, os quais, ademais, conheciam as irregularidades e agiram sempre de forma consciente, induzindo e concorrendo para a prática dos atos de improbidade, que a todos beneficiou, sendo participes do injusto, como determina o artigo 3º, da Lei Federal 8429/92 (LIA).

 Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
G)

Desse modo, as irregularidades que vieram dos fatos pretéritos foram aderidas pelos réus que assumiram a nova composição acionária da empresa CONTROLAR S.A., sejam agentes públicos, sejam os particulares, cabendo deixar bem claro, que o aditivo contratual nº 08, foi lavrado somente em 28 de março de 2.011, quando todos os questionamentos já haviam sido feitos pelo Ministério Público, contemplando, ademais, as alterações societárias não somente da empresa CONROLAR S.A., mas também da BR Inspeções, que a controlava anteriormente, fica evidente que todos aderiram as fraudes, mesmo porque expressamente concordaram com a diminuição do capital social da BR Inspeções, sem exigir a integralização do capital social representado pelos imóveis distribuídos a Carlos Suarez, Abigail Suarez e filhos. 



Não é crível, por óbvio que não é, que empresários desse jaez se deixem levar a um negócio de R$ 173,6 milhões, sem que tenham verificado os documentos da empresa que adquiriram.



Trata-se de pura permissividade, contando com o beneplácito dos agentes públicos, em fraude que se consubstancia, inclusive, em hipótese de incidência criminal, cabendo a responsabilização de todos.



Todos responsáveis solidariamente, como, inclusive, constaram do contrato entre acionistas da CONTROLAR S.A., o qual deixa patente a responsabilidade das pessoas físicas, como já amplamente demonstrado, mas também das pessoas jurídicas acionistas da CONTROLAR S.A., BR Inspeções e CPC – Companhia de Participação em Concessões, e suas controladoras, respectivamente, CS Participações e CCR – Companhia de  Concessões Rodoviárias, as quais, independente de qualquer outra coisa, se declararam solidariamente responsáveis as suas controladas, conforme cláusula 16.6 do referido contrato entre acionistas da CONTROLAR S.A:

16.6. 

Solidariedade. O Acionista BRI e a Interveniente Garantidora CS são solidariamente responsáveis entre si pelo completo e tempestivo cumprimento das obrigações previstas neste Acordo. O Acionista CPC e a Interveniente Garantidora CCR são solidariamente responsáveis entre si pelo completo e tempestivo cumprimento das obrigações previstas neste Acordo.




(Apenso XXXIX – PA 2011-0.019.824-1 - fls.37)

 

Desse modo, se todos se unem em contrato sob confidencialidade para deliberar suas participações nos desideratos da empresa CONTROLAR, e se os agentes públicos assim assimilam, recolhendo o documento e o arquivando também sob confidencialidade, em processo administrativo sob confidencialidade (PA 2011-0.019.824-1 - Apenso XXIX), é porque todos se compromissaram mutuamente, cabendo, por isso mesmo, a responsabilização de todos.

Item V – 3 - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA- Prejuízo ao Erário.

O artigo 10º, caput, da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), tipifica a improbidade administrativa na modalidade de prejuízo ao erário, na hipótese de conduta que enseje perda patrimonial ou malbaratamento ou dilapidação dos haveres dos Poderes Públicos.
Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:

Da mesma forma, nos seus incisos VI, VII, VIII, IX, X e XII, o artigo 10, da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), tipifica a improbidade administrativa nas hipóteses de aceitação de garantia insuficiente ou inidônea, concessão de benefícios administrativos, frustação do processo licitatório, realização de despesas não autorizadas, negligência na arrecadação de renda ou conservação do patrimônio público, bem como na facilitação ou concorrência para o enriquecimento ilícito de terceiro, entre outros.

VI - realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea;
VII - conceder benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;
VIII - frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente;
IX - ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;
X - agir negligentemente na arrecadação de tributo ou renda, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público;
XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente;
Conforme se verifica no caso concreto, houve desvio de finalidade na conduta dos agentes públicos, os quais permitiram, facilitaram e concorreram para o enriquecimento ilícito das empresas, gestores e acionistas, todos réus nesta ação, em atos que se consubstanciaram contrários ao interesse público e resultaram na perda de patrimônio público. 

A perda patrimonial se deu pela manutenção ilegal do contrato, com a quebra de parâmetros previstos no edital e no próprio contrato, em atos que possibilitaram a concessionária explorar serviço público decorrente de Poder de Polícia, de forma abusiva, sem controle estatal e sem recolhimento da contraprestação devida ao Município, com o consequente malbaratamento e dilapidação dos haveres a que tinha direito a Prefeitura Municipal, em hipóteses de negligência na arrecadação da renda a que teria direito o Poder Público Municipal, representando, ademais, o enriquecimento ilícito das empresas, seus gestores e acionistas.

Ao lado da indenização paga indevidamente pela Prefeitura à empresa CONTROLAR referente ao ano de 2.008, bem como o indevido reembolso aos proprietários dos veículos no ano de 2.009, com suas condutas, os réus também contribuíram para a perda patrimonial da Prefeitura de São Paulo, ao excluírem o percentual de retorno (8%) correspondente a outorga onerosa, impondo encargos administrativos para gestão do contrato à Prefeitura, ao arrepio da licitação e do contrato, tais como os pagamentos pelos serviços prestados pelas empresas PRODAN e PRODESP, valores referidos no correr desta petição inicial, cujo cálculo final de fácil aferição em hipótese de execução por artigos.   
              Desse modo, incide na espécie o disposto no artigo 5º, da lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), cabendo o ressarcimento integral do prejuízo causado ao patrimônio público.

Art. 5º -  Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa  ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano


A hipótese é de má fé de todos os réus, agentes públicos e particulares, cabendo a todos participarem na composição dos prejuízos causados. 



Em verdade, as ilegalidades não se deram somente após as condutas dos agentes públicos réus nesta ação, mas desde que contratada a empresa CONTROLAR S.A., em fatos pretéritos de responsabilidade dela própria, seus acionistas e gestores, conforme consta dos processos administrativos e conforme referido na causa de pedir acima exposta, em fatos que foram relevados pelos agentes públicos réus nesta ação, e também pelos demais acionistas e gestores que assumiram a nova composição acionária da empresa CONTROLAR S.A..



Vigente na espécie os princípios da publicidade, generalidade e obrigatoriedade das leis, obviamente não se pode argumentar com o desconhecimento das Leis Federais de regência e da própria Constituição Federal, cujos princípios foram violados.



Assim, não há como se afastar o pleno conhecimento por todos, desde o início, das ilegalidades praticadas, não havendo que se falar na prestação de serviço pela empresa CONROLAR S.A., como forma de afastar sua responsabilidade, mesmo porque, como dito, impulsionada pela má fé, assim como seus acionistas, as controladoras e os gestores.  



A título Ilustrativo, o voto n. 8.759, proferido pelo E. Desembargador Magalhães Coelho, na Apelação Cível n. 376.616.5/8-00, é importante paradigma no caso concreto diante dos pontos etiológicos comuns:

“Na hipótese dos atos administrativos nulos produzirem efeitos concretos, é preciso distinguir duas situações absolutamente diversas no que se refere às suas conseqüências e, especialmente, na eventual obrigação da Administração Pública recompor o patrimônio particular. 

A doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta, ao nosso ver acertadamente, que, na hipótese de que o vício tenha sido verificado depois de instaurada a relação jurídica na qual o administrado já desenvolveu atividade ou efetuou em prol da administração prestação decorrente do ato invalidado, seria necessário apurar se este último agiu de boa fé e não teria concorrido para o vício do ato.

Nessas hipóteses, a invalidação não lhe poderia causar um dano injusto nem propiciar um enriquecimento sem causa para a Administração, circunstância em que os efeitos patrimoniais passados haveriam de ser respeitados e indenizados.

Essa, porém, não é a hipótese dos autos.

A uma, porque não se pode afirmar que a verificação do vício de legalidade não se deu ‘a posteriori’.

Na verdade o vício antecedeu a contratação e, dada a sua magnitude, não se pode admitir tenha sido ignorado de boa-fé pelo contratado.

Evidente que a empresa de engenharia concorreu de maneira acintosa para a viciação do contrato.




Desse modo, no caso concreto, transportando a conclusão acima da empresa de engenharia para a empresa CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, pessoas físicas e empresas, como já exposto, diante dos princípios gerais do direito, em razão da magnitude das ilegalidades e do próprio comportamento de todos eles ao longo do tempo, não há como negar tivessem pleno conhecimento das ilegalidades e, dessa maneira, de forma absolutamente consciente, tivessem concorrido para elas.  

Item V - 4 – IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA – Violação a princípios constitucionais. 

O artigo 11, “caput”, da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), tipifica a improbidade administrativa na modalidade de atentado contra os princípios da administração pública, independente das hipóteses que enumera em seus incisos como reforço.


Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração púbica qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, e notadamente:

Da mesma forma, nos seus incisos I, II e IV, o artigo 11, da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), tipifica a improbidade administrativa nas hipóteses da pratica de fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto na regra de competência, bem como retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, bem assim negar publicidade a atos de ofício.
I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;
II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício;
        


IV - negar publicidade aos atos oficiais;
O artigo 37, da Constituição Federal expressa os princípios constitucionais explícitos que regem a Administração Pública:

“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e Eficiência (...)”.

Desse modo, os princípios constitucionais se irradiam e impõem ao agente público o dever de obediência, cabendo-lhes consciência, ademais em casos como o dos autos, onde as regras constitucionais e infraconstitucionais de regência são expressas e de fundo moral, como também o é a indisponibilidade do interesse público – patrimônio público, o que também restou ignorado na manutenção da concessão ilegal de serviço público indelegável, com a ilegal manutenção do contrato 34/SVMA/95, a ilegal expedição de ordem de serviço, e a ilegal execução deles e a ilegal subscrição dos aditivos 06, 07 e 08. 

        

Neste sentido temos a expressa disposição do artigo 4º da Lei 8429/92 (Lei de Improbidade):

Art. 4° Os agentes públicos de qualquer nível ou hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe são afetos.

Entretanto, o dever de observar os princípios supra referidos não se restringem aos agentes públicos, mas se estendem aos terceiros, os quais, conforme disposto no artigo 3º da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), também incorrem no ato de improbidade administrativa.  

Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

 Os demandados, ao romperem com as regras constitucionais e infra-constitucionais amplamente mencionadas, romperam com a imparcialidade, legalidade e moralidade (honestidade), sendo desleais com a Administração Pública, maculando os princípios que devem pautá-la.
Afrontaram ao princípio da legalidade porque romperam as vedações impostas pelo ordenamento jurídico vigente e deram continuidade ao contrato 34/SVMA/95, depois de mais de dez anos não regularmente executado, deixando de rescindi-lo e reconhecê-lo caduco, deixando de adotar as medidas administrativas de regulação para exercício da competência municipal que é residual e suplementar, passando a executá-lo de forma contrário aos princípios constitucionais e legais que regem a contratação pública, entre outros dispositivos específicos na espécie conforme já exposto. 


Afrontaram ao princípio da moralidade (honestidade) porque romperam a legalidade de forma fraudulenta, através de atos simulados de maneira a garantir a manutenção e execução do contrato, ademais porque a favor de empresas e empresários, cujo relacionamento político e eleitoral, decorrente do sistema de financiamento de campanhas políticas, revelam a entrega de benefícios indevidos, com prejuízo ao erário e a população paulistana, tergiversando sobre o interesse público subjacente – o meio ambiente, em práticas de absoluta contrariedade a aceitação do homem médio.  

Afrontaram o princípio da lealdade administrativa porque agiram ao arrepio do interesse público, de forma contrária aos valores defendidos pelo Estado, já que fizeram do programa de inspeção veicular de São Paulo um balcão de favores à empresa concessionária CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, permitindo o enriquecimento ilícito deles, mediante a entrega do Poder de Polícia, onde a empresa contratadas assumiu supremacia do serviço público, com prejuízo aos usuários, fazendo-o, ademais, de forma contrária as regras de subordinação.
Afrontaram ao princípio da imparcialidade porque mantiveram o contrato caduco e não cumprido, rompendo com as cláusulas do edital e do contrato, em benefício da empresa CONTROLAR S.A., em detrimento da competitividade que deveria ser garantida, rompendo com o princípio da vinculação. 



Aos réus agentes públicos, era clara a obrigação de fiscalizar a execução dos contratos e impor a regularidade administrativa, fazendo cessar as ilegalidades. 



Não poderiam, jamais, sob qualquer argumento, desincumbir-se de tal missão. A Lei federal n. 8.666/93 determina expressamente, na parte relativa a execução dos contratos, que: 

Art. 67. A execução do contrato deverá ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administração especialmente designado, permitida a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de informações pertinentes a essa atribuição. 



Deliberadamente os réus mantiveram o contato ao arrepio da legalidade e omitiram-se em seu dever de fiscalizar a execução dele e, assim, violaram os deveres de legalidade, moralidade (honestidade), impessoalidade (imparcialidade) e lealdade às instituições. 



Segundo FÁBIO MEDINA OSÓRIO
, a deslealdade institucional traz a idéia de quebra de confiança entre administrador e administrados ou entre aquele e o Estado, na medida em que o agente público não consagra o devido cuidado no trato de interesses que não lhe pertencem. 



Essa postura foi implantada e institucionalizada no âmbito do programa de inspeção veicular em São Paulo, por conta de tudo quanto já narrado e tendo em vista a atribuição dos agentes públicos, conforme amplamente demonstrado.



Como se sabe, o administrador público tem o dever de observar os princípios constitucionais e adequar-se rigorosamente ao ordenamento jurídico, sob pena de expor-se à responsabilização pessoal. A Constituição Federal é o fundamento de validade de toda ordem jurídica, pelo que todos os comportamentos desconformes com ela ou aos princípios nela albergados devem ser fortemente repudiados. 


Não é por outro motivo que CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO
 dá ênfase ao descumprimento desses princípios, afirmando que: 

“Violar um princípio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra.”  


De acordo com o ensinamento de SILVIO ANTONIO MARQUES
: 

Considera-se ato de ofício aquele que o agente público deve promover independentemente de provocação. É o ato que se encontra relacionado na norma que trata das atribuições e competências do agente público. A lei, nesse caso, coíbe duas condutas indevidas. A primeira se efetiva quando o agente público se omite temporariamente em relação à realização de atos concernentes às suas atribuições, praticando-os apenas serodiamente. No segundo caso o agente público não realiza o ato, ou seja, omite-se definitivamente, apesar de sua obrigação legal. 



Portanto, conclui-se que os princípios constitucionais foram flagrantemente violados pelos réus, cujas consciências de ilicitude não lhes cabe argumentar diante de todos os alertas anteriormente anunciados, vindos da Assessoria Jurídica e do próprio Tribunal de Contas do Município.  

Item V - 4.1 – quebra de princípio administrativo- legalidade 

O princípio da legalidade é o fundamento e a gênese do Estado de Direito, onde as leis governam e não os homens. 
A observância do princípio da legalidade é um dever jurídico de todos, principalmente dos agentes públicos, não havendo como negar que os demandados deixaram de se subordinar ao ordenamento legal, como já demonstrado.

Na lição da ilustre Profª ODETE MEDAUAR
, o princípio da legalidade pode ser assim resumido:

“Tornaram-se clássicos os quatro significados arrolados pelo francês Eisenmann: a) a Administração pode realizar todos os atos e medidas que não sejam contrários à lei; b) a Administração só pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza; c) somente são permitidos atos cujo conteúdo seja conforme a um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administração só pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer”.




No mesmo sentido pontifica CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
, para quem a legalidade 

“explicita a subordinação da atividade administrativa à lei e surge como decorrência natural da indisponibilidade do interesse público, noção esta que, conforme foi rasto, informa o caráter da relação de administração.”  

No caso concreto, portanto, fica patente a quebra da legalidade, isto porque os demandados não se subordinaram a ordem legal e administrativa a que estavam obrigados, tanto os agentes públicos como os particulares.

Para não passar in albis, é importante salientar, nesse sentido, que tanto os agentes públicos, como os administradores das empresas demandadas, agiram conscientes da ilicitude do ato, ficando patente a má fé.



Em verdade, as ilegalidades não vieram apenas depois da manutenção do contrato, mas como visto acompanhou toda a execução do contrato 34/SVMA/95, sendo precedentes e concomitantes as condutas dos réus nesta ação, deixando patente a má fé de todos eles.



Vigente na espécie os princípios da publicidade, generalidade e obrigatoriedade das leis, não se pode argumentar com o desconhecimento dos princípios constitucionais e legais que dispõe sobre o regime de concessão de serviços públicos, violados na espécie.



Desse modo é impossível deixar de constatar a violação ao princípio da legalidade, com a consciência e aquiescência de todos.

Item V - 4.2. – quebra de princípios administrativos – moralidade (honestidade), lealdade e imparcialidade (impessoalidade). 



Conforme se sabe, é pressuposto e validade do ato administrativo, estar em acordo com o princípio da moralidade administrativa, já que este é expresso entre aqueles elevados por suporte de ordem constitucional (artigo 37, caput , CF). A honestidade (moralidade) deve, assim, instruir a conduta do Administrador Público e do próprio administrado, em quaisquer circunstâncias.

Hely Lopes de Meirelles, com sustentação nas lições de Maurice Hauriou, assim se manifesta:

“A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto da validade de todo ato da Administração Pública (Const. Rep., art. 37, caput). Não se trata – diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito – da moral comum, mas sim de uma moral jurídica, entendida como “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administração”. Desenvolvendo a sua doutrina, explica o mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, não poderá desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, não terá que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por considerações de direito e de moral, o ato administrativo não terá que obedecer somente à lei jurídica, mas também à lei ética da própria instituição, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme já proclamavam os romanos – non omne quod licet honestum est. A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente público para a sua conduta interna, segundo as exigências da instituição a que serve, e a finalidade de sua ação: o bem comum. O certo é que a moralidade do ato administrativo, juntamente com a sua legalidade e finalidade, constituem pressupostos de validade, sem os quais toda atividade pública será ilegítima.” 
.
O Prof. José Augusto Delgado, ao comentar o mesmo princípio, enfatiza que:

“(...) a elevação da dignidade do princípio da moralidade administrativa, a nível constitucional, embora desnecessária, porque no fundo o Estado possui uma só personalidade, que é a moral, consubstancia uma conquista da Nação que, necessariamente, por todos os seus segmentos estava a exigir uma providência mais eficaz contra a prática de atos administrativos violadores do princípio da moralidade. Insurge-se, assim, o administrado, com base em princípio constitucional, contra o erro, o dolo, a violência, a arbitrariedade e o interesse pessoal quando presentes na prática da ação administrativa pública”
.



Também nesse sentido é a doutrina de Regis Fernandes de Oliveira:

“O administrador público não só tem que parecer honesto, como tem o dever de assim se comportar. Independentemente de ser um princípio constitucional previsto no art. 37 da Constituição da República, há o dever ético de conduta impecável. Não se trata do fato de confundir princípios morais com jurídicos. Cuida-se da incorporação de deveres éticos ao ordenamento normativo.”

Por fim, vale destacar que, analisando a moral em relação ao objeto do ato administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que:

“Não é preciso penetrar na intenção do agente, porque do próprio objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o conteúdo do determinado ato contrariar o senso comum de honestidade, retidão, equilíbrio, justiça, respeito à dignidade do ser humano, à boa fé, ao trabalho, à ética das instituições. A moralidade exige proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrifícios impostos à coletividade e os benefícios por ela auferidos; entre as vantagens usufruídas pelas autoridades públicas e os encargos impostos à maioria dos cidadãos”
.



De outro lado, se é verdade que a boa fé deve consubstanciar os atos praticados pelo Administrador, é importante afirmar que também vale para o Administrado que se relaciona com a Administração Pública. Daí porque a própria Maria Silvia Zanella Di Pietro finalizar e esclarecer nesse sentido, deixando expressa sua lição:

"o princípio deve ser observado não apenas pelo administrador, mas também pelo particular que se relaciona com a Administração Pública." 
.
Logo, o Administrador Público e também o Particular que interage com ele, devem ser dignos e leais no desempenho de suas funções.  O primado da moralidade administrativa impõe que a atuação dos agentes públicos seja franca, sincera, pautada essencialmente pela lealdade e boa-fé, valores que devem ser aferidos de acordo com o senso comum do homem médio, o que permite saber nitidamente quando estão sendo violados ou não.

Desse modo é que, a própria Lei de Improbidade (Lei 8.429/92), ao estabelecer a responsabilidade do agente público, em seu artigo 1º, também o faz em relação ao terceiro, conforme dispõe no seu artigo 3º.  

Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Portanto, no caso concreto, o que resta é a imoralidade e deslealdade administrativa, já que fere o senso de honestidade do homem médio admitir-se a exploração de serviço público decorrente do Poder de Polícia da forma como mencionado. 

Obviamente que os demandados agiram de forma consciente, deixando patente o descaso com o Patrimônio Público, o que revela a deslealdade e absoluto desapego ao princípio da impessoalidade. 

Aliás, o principio da impessoalidade, como previsto na Lei de Licitações impede a discriminação ou favoritismo. Como nos ensina Celso Antônio Bandeira de Mello : 

O princípio da impessoalidade encarece a proscrição de quaisquer favoritismos ou discriminações impertinentes, sublinhando o dever de que, no procedimento licitatório, sejam todos aos licitantes tratados com absoluta neutralidade. 

A impessoalidade dos atos administrativos é pressuposto da supremacia do interesse público, daí porque salvaguarda da moralidade administrativa. 

Desse modo, não há como escapar - fere o senso de honestidade do homem médio admitir-se a exploração dos serviços públicos próprios decorrentes do Poder de Polícia, da maneira como narrado, caracterizando a imoralidade e deslealdade administrativas.

Item VI – OS DANOS CAUSADOS AO PATRIMÔNIO PÚBLICO (Prefeitura Municipal de São Paulo) E AO PARTICULAR (proprietários de veículos registrados em São Paulo).



Diante da ilegalidade, resta a obrigação de ressarcir ao erário e ao particular, bem como indenizar os danos morais causados, em hipóteses de incidência que distingue a responsabilidade do Município de São Paulo e dos demais réus, os quais não podem se beneficiar da própria incúria, daí porque, neste momento, cabe apontar os danos materiais e morais causados para, em seguida, nos itens próprios, apontar a responsabilidade solidária dos réus (exceção à Prefeitura de São Paulo) em relação aos decorrentes da ilicitude do ato de improbidade administrativa.



No correr de olhos atentos aos fatos expostos na causa de pedir, restam evidenciados os danos causados à Prefeitura Municipal de São Paulo e aos particulares ao longo dos anos de 2.008, 2,009, 2,010 e 2.011, cabendo a indicação da forma de ressarcimento dos prejuízos causados ao erário e indenização dos danos causados aos particulares, de modo a definir a responsabilidade da Prefeitura Municipal e dos demais réus.

Item VI - 1 – danos ao erário.



Os danos ao erário, devem ser ressarcidos à Prefeitura Municipal de São Paulo, pelos demais réus, nos termos do artigo 12, incisos II e III, da Lei 8.429/92 (LIA), independente das demais sanções. 

A)

No ano de 2.008, houve a isenção do preço público, com prejuízo ao erário e enriquecimento ilícito à empresa, conforme especificado no item IV – 2.7.1., conforme ementa abaixo repetida: 

Item IV - 2.7.1 – Isenção de preço público através de Decreto Municipal e Portaria Secretarial sem previsão legal – pagamento de indenização à empresa Concessionária que agiu consciente da ilegalidade – enriquecimento ilícito – prejuízo ao erário – rompimento do princípio da vinculação ao contrato e ao edital – quebra dos princípios da isonomia, impessoalidade e legalidade.

Isenção de preço público através de decreto municipal sem previsão legal - Ilegalidade do Parágrafo único do artigo 9º, do Decreto Municipal nº 49.463, de 30 de abril de 2.008,  § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008, na sua redação original – Ilegalidade do artigo 3º, do Decreto Municipal 50.351, de 24 de dezembro de 2.008, que deu nova redação ao § 1º, do artigo 9º, do Decreto Municipal 50.232, de 17 de novembro de 2.008 – e de suas regulamentações  pelas Portarias SVMA nº 35/08, nº 37/08 e nº 79/08, - afronta ao edital e ao contrato – afronta ao princípio do usuário pagador /poluidor pagador – hipóteses de incidência – itens 19.3 e 19.12, do edital – cláusula VII, item 06, do contrato – artigos 3º, § 2º, e 4º, ambos da Lei Municipal 11.733/95 artigo 37, caput, e  inciso XXI, e artigo 225, § 3º, ambos da  Constituição Federal – artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.



Em relação a esse item, a Prefeitura Municipal informou, em 19 de abril de 2.011, que o valor pago à empresa CONTROLAR S.A., a título de indenização referente ao ano de 2.008, foi de R$ 2.517.673,67 (fls. 2.820), cabendo, entretanto, a sua efetiva apuração em fase de execução, que se deve fazer por artigo, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção.

B)

No ano de 2.009 houve o reembolso dos proprietários de veículos aprovados na inspeção veicular, em 100% do preço público pago à concessionária, com prejuízo ao erário e enriquecimento ilícito à empresa, conforme especificado no item IV – 2.7.2., conforme ementa abaixo repetida:

Item 2.7.2 – NULIDADES

DECRETO 50.232, de 17de novembro de 2.008, o qual, entre outros dispositivos, estabelece o valor do reembolso, para o exercício de 2.009, do preço público pago à concessionária.

PORTARIA 80/08-SVMA, a qual estabelece os procedimentos para reembolso em 2009, aos proprietários ou arrendatários de veículos, do preço público pago à concessionária.



Importante notar, apenas para que não passe in albis que embora existisse Lei Municipal autorizando o ressarcimento, o ato dependia da decisão política do executivo, a qual no caso, como se viu, veio eivada de desvio de finalidade, já que era conhecida a inconstitucionalidade da lei municipal, e a gratuidade dos serviços era promessa de campanha do Sr. Prefeito Municipal, como amplamente demonstrado no item IV – 2.7 - (pag. 413)



Em relação a esse item, a Prefeitura Municipal informou, em 19 de abril de 2.011, ter encaminhado para os bancos, o valor total de R$ 46.013.684,19, referente a devolução das taxas de inspeção veicula do ano de 2.009, cabendo, entretanto, a sua efetiva apuração em fase de execução, que se deve fazer por artigo, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção.

C)

Nos anos de 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011, o Poder Concedente assumiu o custeio do sistema de informática, que era de obrigação da empresa CONTROLAR S.A., com pagamentos indevidos à PRODAN E PRODESP, conforme descrito no item IV – 2.5.2.1 (pag. 302).


Em relação a esse item, cabe o ressarcimento do valores pagos indevidamente pela Prefeitura Municipal às empresas PRODAN e PRODESP, nos anos de 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011, havendo a informações, de que os pagamentos a PRODESP não foram feitos, e dos seguintes pagamentos indevidos à PRODAN, a título de indenização, inclusive com abertura de crédito suplementar
, no valor global de R$ 1.527.361,77, a saber:

- dia 30 de dezembro de 2.009, o valor global de R$ 946.983,69 referente ao período de julho de 2.008 a novembro de 2.009, 

- dia 10 de março de 2.010, o valor de R$ 344.616,23, referente ao período de julho a dezembro de 2.008,

- dia 27 de outubro de 2.010, o valor de R$ 235.761,85, referente ao período de 1º de dezembro de 2.009 a 15 de março de 2.010.



De qualquer modo, também em relação a esse item, cabe a sua efetiva apuração em fase de execução, que se deve fazer por artigo, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção.

D)

Nos anos de 2.008, 2.009, 2.010 e 2.11, não foram repassados à Prefeitura Municipal os valores referentes a outorga onerosa de 8%, do valor do preço público, como previsto no edital de licitação e contratualmente pactuado.



 Através do aditivo 06, ao contrato 34/SVMA/95, em 30 de janeiro de 2.009 (com efeito retroativo), houve a revogação do item 6, da cláusula VII, do contrato e da cláusula segunda do 1º aditivo contratual, excluindo a outorga onerosa, que impunha o repasse de 8% do preço público ao Poder Concedente, o que implicou na ausência de recursos destinados as despesas indiretas e extraordinárias despendidas pela Prefeitura Municipal de São Paulo (funcionários, instalações, etc.), bem assim na ausência de recursos que deveriam ser destinados ao Fundo Municipal do Meio Ambiente, havendo ofensa aos princípios do poluidor-pagador / usuário-pagador (O TCM recomendou o aumento do valor – o agente público excluiu). 



Em relação a esse item, cabe o ressarcimento do valor correspondente a 8% dos valores recebidos pela empresa CONTROLAR S.A., nos anos de 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011, cabendo a sua efetiva apuração em fase de execução, que se deve fazer por artigo, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção.



Considerando-se os valores vindos das alíneas A (R$ 2.517.673,67) e B (R$ 46.013.684,19), acima, bem como os valores apurados no item 2 – alínea A (R$ 420.822.924,08), que somam o valor de R$ 469.354.281,94, considerada a outorga desconsiderada de 8% (oito por cento) chega-se a R$ 37.548.342,55, valor correspondente a renúncia de receita.
Item VI – 2 - danos ao particular 
 A)

danos materiais – ressarcimento pelos réus, com exceção à Prefeitura Municipal.


Nos anos de 2.010 e 2.011, consciente das ilegalidades praticadas nos anos de 2.008 e 2.009, com a gratuidade dos serviços em 2.008, e reembolso dos valores pagos em 2.009, através do DECRETO 51146, de 28 de dezembro de 2.009, o Sr. Prefeito Municipal estabeleceu em zero o reembolso da tarifa para 2.010, assim mantendo em 2.011, passando o preço público a ser pago pelos proprietários dos veículos.



Como o contrato de concessão, sua manutenção, seus aditivos e os demais atos são nulos, frutos do desvio de finalidade, simulação e fraudes, consubstanciadas em atos de improbidade administrativa, resta o ressarcimento material ao particular mediante a devolução do preço público cobrado, a ser ressarcido pelos agentes públicos, empresas e empresários réus nesta ação.


Nesse sentido, cabe a aferição do valor global ilegalmente recebido pela empresa CONTROLAR S.A., nos anos de 2.010 e 2.011, a ser apurado em fase de execução por artigos, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção.



O valor global deve constituir um fundo colocado a disposição dos particulares lesados que devem se habilitar no prazo de 01 ano, sob pena de reversão ao Fundo Especial de Despesa de Reparação de Interesses Difusos Lesados, previsto no art. 13 da Lei nº 7347/85 e regulamentado pela Lei Estadual nº 6536/89.


Para que se tenha um parâmetro, a se considerar a frota inspecionada em 2.010 - 3.063.482 veículos (fls. 3148), e a tarifa praticada R$ 56,44, tem-se um valor de R$ 172.902.924,08, já em relação ao ano de 2.011, considerando a projeção de 4 milhões de veículos, e a tarifa de R$ 61,98  tem-se o valor de R$ 247.920.000,00, totalizando R$ 420.822.924,08
B)

danos morais – indenização pelo réus, com exceção à Prefeitura Municipal. 



Conforme exposto no item IV- 2.5.3 (pag. 325), os agentes públicos, premidos pelos interesses de todos os réus, conscientes da nulidade dos atos praticados para manutenção do contrato 34/SVMA/95, visando garantir a sua execução a favor da empresa CONTROLAR S.A., de forma coercitiva, impuseram, com excesso e desvio de finalidade, um sistema ilegal, ao qual deram aparente legalidade, visando a imposição de multas aos proprietários que não submetessem seus veículos ou fossem reprovados na inspeção veicular, com absoluta afronta ao Código de Trânsito Brasileiro, com invasão de competência e a quebra do princípio federativo e da isonomia.



A sistemática, porque não havia legalidade, foi engendrada, inclusive, com o uso indevido do banco de dados do DETRAN, bem assim com a efetiva participação da empresa CONTROLAR S.A., responsável pelo cruzamento de informações dos dados oriundos da Secretária de Transportes, com seus dados, para que posteriormente, um terceiro, dando aparente legalidade com a utilização de credencial de agente público, fizesse a atuação dos proprietários surpreendidos pelo sistema de radares em razão de outras infrações, afora as autuações advindas de blitz.


Nas manobras, o valor atribuído a multa – R$ 550,00, bem acima do que previsto no CTB –R$ 127,69, e as escolhas feitas pelos agentes públicos, com a efetiva participação da concessionária, para quem indevidamente se entregou o Poder de Polícia, indicam a efetiva consciência da ilicitude do ato.



A hipótese revela jugo imposto ao particular, apenas para a satisfação dos próprios interesses, sem nenhum critério de legalidade que pudesse justificar a autuação.



Dessa forma, nulo o contrato 34/SVMA/95, os atos que o mantiveram e determinaram a sua execução, bem assim nulos os atos que implantaram o sistema de autuação para aplicação de multas ao particular, conforme exposto, havendo, ademais, a consciência da ilicitude, a hipótese, tendo em vista a relação do particular e dos réus, é de dano moral, já que ao particular foi imposta a obrigação ilegal e abusiva, sob a pecha de infrator, quando em verdade a imoralidade e ilegalidade campearam as condutas dos próprios réus.



Aqui o que se argumenta é o dano moral gerado pelo ultraje causado de forma consciente pelos réus aos particulares, apenas como forma de tornarem coercitiva a inspeção veicular, cujo contrato sabiam ilegal.



Desse modo, por criarem essa situação moralmente danosa, os réus devem ser responsabilizados por danos morais impostos aos particulares:

- em primeiro pela imposição aética da obrigação ao particular de apresentarem seus veículos para a inspeção veicular, em situação absolutamente irregular sob o ponto de vista administrativo, ilegal, sob o ponto de vista normativo e imoral sob o ponto de vista social, já que todos urdiram apenas visando seus próprios interesses.

- em segundo por expedirem autuações visando a imposição de multa aqueles que não se submetessem ao comando, como dito aético.



Assim, a ilegal e consciente imposição da inspeção veicular aos particulares em situação de absoluta ilegalidade, bem como a autuação do particular que não o atendesse, reflete efetivo constrangimento que vai além do valor representado pela recomposição da tarifa indevida ou da multa, cabendo a indenização a título de dano moral.



Independente, portanto do ressarcimento do preço indevidamente pago, como acima mencionado, bem como independente dos valores das multas serem destinadas ao Poder Concedente, que os repassa ao Fundo Municipal do Meio Ambiente, é certo que o dano moral causado ao particular foi imposto pelos agentes públicos que engendraram com conhecimento e participação das empresas e empresários, todos réus, cabendo a eles a reparação do dano moral, seja pela imposição aética da inspeção veicular, seja pela expedição ilegal de notificação.



Cabe observar que em relação aos valores da multas ilegalmente impostas aos particulares e por eles recolhidas, é certo que foram destinados à Prefeitura Municipal de São Paulo, a quem cabe o ressarcimento material, conforme alínea C abaixo.


Entretanto, ao Ministério Público, também é dado buscar a indenização pelo dano moral causado aos munícipes indevidamente ultrajados, não somente pela imposição aética da obrigação de realizar a irregular inspeção veicular, como também pelas indevidas autuações impostas ao particular, hipótese em que a responsabilidade é dos agentes públicos, das empresas e empresários, réus nesta ação, que agiram de forma consciente da ilegalidade, sendo esta a hipótese em apreço nesta alínea.  



O cabimento de indenização por dano moral é prevista na Constituição Federal (art. 5º, inc. V), no CDC (art. 6º, incs. VI e VII) e no Código Civil (arts. 186 e 927). 


Como ensina Caio Mário da Silva Pereira o dano moral 
“decorre de injusta violação à situação jurídica subjetiva extrapatrimonial, tutelada pela ordem civil-constitucional através da cláusula geral de tutela da pessoa humana (através da sua personalidade) que, por sua vez, se fundamenta no princípio maior de dignidade da pessoa humana”.



O Supremo Tribunal Federal registra precedente que reconhece o dever de indenizar, por dano moral, aquele que passa por situação de
 “desconforto, aborrecimento ou constrangimento, não importando o tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, há o dano moral, que deve ser reparado, manda a Constituição, art. 5º, X” 
(RE 215.984, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 4-6-02, DJ de 28-6-02). 


Outra decisão admite a existência de danos morais 
“configurados esses pelo sentimento de desconforto, de constrangimento, aborrecimento e humilhação” 
(RE 172.720, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 6-2-96, DJ de 21-2-97).



Exatamente a hipótese dos autos.



Sérgio Cavalieri Filho explica que:

 “o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do próprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto está demonstrado o dano moral à guisa de uma presunção natural, uma presunção hominis ou facti, que decorre das regras da experiência comum”.



Maria Helena Diniz Zannoni aponta que o dano moral:

"é a dor, a angústia, o desgosto, a aflição espiritual, a humilhação, o complexo que sofre a vítima de evento danoso, pois estes estados de espírito constituem o conteúdo, ou melhor, a conseqüência do dano ".
 


O simples envio de cartão de crédito não solicitado é capaz de causar “lesão aos sentimentos íntimos juridicamente protegidos”:



A imoralidade parece óbvia, o dano moral caracterizado.

I - Para se presumir o dano moral pela simples comprovação do ato ilícito, esse ato deve ser objetivamente capaz de acarretar a dor, o sofrimento, a lesão aos sentimentos íntimos juridicamente protegidos.

II - O envio de cartão de crédito não solicitado, conduta considerada pelo Código de Defesa do Consumidor como prática abusiva (art. 39, III), adicionado aos incômodos decorrentes das providências notoriamente dificultosas para o cancelamento cartão causam dano moral ao consumidor, mormente em se tratando de pessoa de idade avançada, próxima dos cem anos de idade à época dos fatos, circunstância que agrava o sofrimento moral. (STJ, REsp 1.061.500/RS, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, 04/11/2008)



Se mesmo o simples envio de cartão de crédito não solicitado é capaz de causar “lesão aos sentimentos íntimos juridicamente protegidos”, o que se dirá quanto:

B.1)

- a imposição aética imposta aos munícipes de São Paulo de submeterem seus veículos a uma inspeção veicular que se sabia, desde o início, imposta de forma ilegal, com abuso de poder e desvio de finalidade, com a única finalidade de favorecer a concessionária, seus gestores e acionistas, a quem se resguardou lucros exorbitantes ao custo da contribuição do particular, o qual, além de pagar pelo serviço indevido, ainda foi obrigado a se submeter ao comparecimento nos CIVAs, com perda de tempo e paciência. Apenas para que não passe in albis, cabe registrar  CIVAs que foram implantados em número insuficiente, consideradas as regiões do município de São Paulo, aumentando as distâncias percorridas pelo consumidor e impondo-lhe ônus ainda maior, como demonstrado.

B.2)
- a submissão do particular a uma autuação ilegal, fruto do excesso e da ilegalidade conscientemente praticada pelos agentes públicos com desvio de função e a favor do interesse econômico financeiro da concessionária, cujos acionistas foram seus financiadores de campanha.



A conclusão que emerge da lei e da jurisprudência é, portanto, uma só: o munícipe merece respeito; não pode ser submetido a situações desgastantes.



A conduta dos réus para com o munícipe representa manifesto descaso e desconsideração, sendo a causa de dano moral.


A imposição aética de obrigação indevida da forma como contratada, com preço desproporcional e sem efetividade finalista, com a  imposição de ilegal autuação para aplicação de multa, de valor incompatível com a norma de regência e sem previsão legal, bem demonstram os transtornos causados.



A intensidade do dano moral pode variar em cada caso, conforme as peculiaridades. No entanto, tratando-se de lesão multitudinária, é na soma dos danos sofridos individualmente por cada um dos munícipes que se deve, no caso concreto, buscar a dimensão da reparação almejada, daí a importância de que seja cobrada reparação a título coletivo, através de ação civil pública:
É preciso enfatizar a importância da ação coletiva como instrumento útil para solver judicialmente questões que atingem um número infindo de pessoas, a todas lesando em pequenas quantidades, razão pela qual dificilmente serão propostas ações individuais para combater a lesão. Se o forem, apenas concorrerão para o aumento insuperável das demandas, a demorar ainda mais a prestação jurisdicional e concorrer para a negação da Justiça pela lentidão, de que tanto reclama a sociedade. A ação coletiva é a via adequada para tais hipóteses, e por isso deve ser acolhida sempre que presentes os pressupostos da lei, que foi propositada e significativamente o de liberar o sistema dos entraves da ação individual, pois pretendeu introduzir no nosso ordenamento medida realmente eficaz. (STJ, RESP n° 235.422-SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 19.10.2000, DJ de 18.12.2000-RSTJ 146/357)

Há certos direitos e interesses individuais homogêneos que, quando visualizados em seu conjunto, de forma coletiva e impessoal, passam a representar mais que a soma de interesses dos respectivos titulares, mas verdadeiros interesses sociais, sendo cabível sua proteção pela ação civil pública. (STJ, REsp 95.347/SE, Rel. Ministro Edson Vidigal, Quinta Turma, julgado em 24/11/1998, DJ 01/02/1999 p. 221)



José Carlos Barbosa Moreira afirma que nos interesses individuais homogêneos 
“a soma é algo mais do que simplesmente o conjunto das parcelas, exatamente porque o fenômeno assume, no contexto social, um impacto de massa”.



Desse modo, o valor da indenização, cuidando-se de dano moral deve ser fixado com  caráter inibidor, visando desestimular o causador dos danos a reincidir na prática lesiva, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

A indenização por dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida pela vítima, punir o ofensor e desestimular este e outros membros da sociedade a cometerem atos dessa natureza. (AgRg no Ag 598.700/SP, Rel. Ministro  Antônio de Pádua Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 08.03.2005, DJ 18.04.2005, p. 314)

A indenização tem, além do escopo reparatório, a finalidade de desestimular o ofensor a repetir o ato. (REsp 348.388/RJ, Rel. Ministro  Fernando Gonçalves, Quarta Turma, julgado em 07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 232)

A indenização deve ser suficiente para desestimular aquele que causou o dano, no sentido de que não venha a provocá-lo novamente. (REsp 334.781/PR, Rel. Ministro  Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, julgado em 03.05.2005, DJ 13.06.2005, p. 225)

A presente ação, nesse item, portanto, pretende a responsabilização dos réus em relação aos particulares ultrajados, visando afirmar a regularidade administrativa como valor de fundo moral no trato dos serviços públicos, em especial na concessão deles e imposição de penas indevidas ao particular como forma de sustentação de seus próprios interesses. 
E, nessa perspectiva, é correto considerar que a presente ação, nesse aspecto, também tutela interesses difusos (patrimônio social – regularidade administrativa), atingindo, ademais, um universo de munícipes que foram ultrajados e que devem ser acolhidos pela procedência do pedido, cabendo considerar, nessa ótica, que o valor da indenização, cuidando-se de dano moral a ser fixado com caráter inibidor, deve ter o condão de desestimular o causador dos danos a reincidir na prática lesiva. 
É profilaxia para prevenir a recidiva.
Desse modo, parece medida equânime, adotar-se como parâmetro o valor do serviço ilegalmente imposto aos particulares de forma ilegal pelos réus.

Parece justo, portanto, que a indenização aos munícipes lesados, em verdade ultrajados pela imoralidade que pautaram as ilegalidades praticadas pelos réus, seja pautada no valor correspondente ao valor da tarifa cobrada ilegalmente, como forma de reparação moral aos munícipes que se submeteram ao constrangimento de apresentarem seus veículos para a ilegal inspeção veicular, bem assim, para que aqueles que foram autuados ilegalmente.

Nesse sentido, cabe a aferição do valor global a ser indenizado, tomando-se por base os dois critérios adotados 

B.1)

- veículos inspecionados em 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011, cujos proprietários deverão ser indenizados no valor de R$ 61,98 (valor da tarifa) por inspeção, valor final, a ser apurado em fase de execução por artigos, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção, a partir do ajuizamento desta ação.
B.2)

- veículos ilegalmente autuados em 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011, cujos proprietários deverão ser indenizados no valor de R$ 61, 98 (valor da tarifa) por autuação indevidamente expedida, valor final, a ser apurado em fase de execução por artigos, nos termos do artigo 475-A e seguintes, do Código de Processo Civil, havendo, ademais, que serem considerados os juros e correção, a partir do ajuizamento desta ação.



O valor global deve constituir um fundo colocado a disposição dos particulares, que devem se habilitar no prazo de 01 ano, sob pena de reversão ao Fundo Especial de Despesa de Reparação de Interesses Difusos Lesados, previsto no art. 13 da Lei nº 7347/85 e regulamentado pela Lei Estadual nº 6536/89.


Como valores de parâmetro:

B.1)

- números de veículos inspecionados:

- em 2.008 – veículos movidos a diesel, frota alvo de aproximadamente 320 mil veículos inspecionados
. Desse modo, o valor de indenização por dano moral na espécie, considerado o valor da tarifa R$ 61,98, corresponde ao valor de R$ 19.833.600,00.

- em 2.009 – veículos movidos a diesel e demais com fabricação a partir de 2.003, tem-se aproximadamente 1,3 milhões de veículos inspecionados (fls. 1.425). Desse modo, o valor de indenização por dano moral na espécie, considerado o valor da tarifa R$ 61,98, corresponde ao valor de R$ 80,574 milhões. 

- em 2.010 - tem-se aproximadamente 3.063.482 de veículos inspecionados (fls.3148). Desse modo, o valor de indenização por dano moral na espécie, considerado o valor da tarifa R$ 61,98, corresponde ao valor de R$ 189.874.610,00. 

- em 2.011 – tem-se aproximadamente 4.000.000 de veículos inspecionados. Desse modo, o valor de indenização por dano moral na espécie, considerado o valor da tarifa R$ 61,98, corresponde ao valor de R$ 247.920.000,00. 



Desse modo, considerado o número estimado de veículos ilegalmente inspecionados nos anos de 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011 (8.683.482) o valor de indenização por dano moral na espécie, considerado o valor da tarifa R$ 61,98, corresponde ao valor global de R$ 538.202.214,36.
B.2)



- número de autuações ilegalmente expedidas:

- os Jornais Estado de São Paulo e Folha de São Paulo, com conferência de fonte, informaram o número aproximado de autuações ilegalmente expedidas, correspondentes a 141,7 mil autuações (fls. 4918 e 5271). 


Desse modo, o valor de indenização por dano moral na espécie, considerado o valor da tarifa R$ 61,98, corresponde ao valor de R$ 8.782.566,00. 

C)

danos materiais – ressarcimento pela Prefeitura Municipal de São Paulo.



Nos anos de 2.008, 2.009, 2.010 e 2.011, foram expedidas aproximadamente 141.700 autuações ilegais aos proprietários de veículos em virtude do programa de inspeção veicular ambiental, conforme acima especificado.



Abstraídas a responsabilidade dos demais réus, decorrentes dos ato ilegais que praticaram de forma consciente, até mesmo em relação aos danos morais causados, como acima exposto, é certo que a arrecadação correspondente a indevida imposição de multas na espécie, foi destinada ao Poder Público Municipal, cabendo-lhe, portanto, o ressarcimento.



Nesse aspecto, considerando número aproximado de multas pagas até a presente data, que se estima em 70%, se teria aproximadamente 99.190 multas pagas, correspondente ao valor de R$ 54.554.500,00, a ser ressarcido pela Prefeitura Municipal aos particulares que pagaram as multas que são ilegais.

Item VII – O RESSARCIMENTO DO DANO – AO ERÁRIO E AO PARTICULAR – ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS RÉUS (EXCEÇÃO À PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO PAULO)


Ad argumentandum tantum, as irregularidades, em si, caracterizadoras de improbidade administrativa, não deixam dúvida quanto a obrigação de ressarcimento, cabendo ressaltar, entretanto, que por ser a hipótese de invalidade absoluta, resta clara a nulidade do contrato e aditivos impugnados.

A nulidade é impositiva (ex vi legis), obrigando o ressarcimento do erário e do próprio particular em homenagem a moralidade, integrante da legalidade dos atos administrativos.

A prática dos atos ilícitos para os quais os demandados concorreram e que beneficiaram as empresas, constituída para confundir a responsabilidade patrimonial com abuso da personalidade jurídica, e favorecida com a concessão ilegal dos serviços públicos, determinou prejuízo ao Poder Público Municipal e ao particular, cabendo a responsabilização de todos os réus, com exceção da Prefeitura Municipal, conforme acima estabelecido no item VI.

Como visto, a Lei 8.429/92, encampa a responsabilidade do terceiro que concorreu ou que foi beneficiado pelo ato de improbidade:


Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

De outro lado, o artigo 5º, da Lei 8.429/92, impõe a reparação integral do dano:

Art. 5° Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano.



Por sua vez, a Constituição Federal, da mesma forma estabelece a obrigação de reparar o dano, tornando-a, ademais, imprescritível, conforme artigo 37, §§ 4º e 5º CF.

§ 4º - Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

§ 5º - 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.



Desse modo, como o prejuízo decorreu de ato de improbidade administrativa, para o qual os terceiros concorreram, além dele se beneficiarem, a responsabilidade pelo ressarcimento do dano é solidária, independente das demais sansões a serem individualizadas. 



O fato das empresas terem prestado os serviços, não as isenta de responsabilidades, não havendo que se falar em enriquecimento sem causa por parte do Estado, na medida em que, como visto, foram também responsáveis pelas ilegalidades, sempre anteriores e concomitantes a manutenção e execução do contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 06, 07 e 08.


Ademais, da ilicitude para a qual concorreram restou efetivo prejuízo ao Município.



A hipótese, portanto, é aquela em que a concessionária, seus acionistas, gestores e controladores, todos réus nesta ação, tinham ciência da ilegalidade e, nessa condição, não fazem jus a ressarcimento pelos serviços prestados e devem ressarcir o prejuízo.



Nesse sentido o julgamento do Recurso Especial nº 579.541, pelo E. Superior de Justiça; 

“Pressuposto, no entanto, da indenizabilidade dos serviços realizados é que tenha o contratante agido de boa-fé, o que não ocorreu no caso.

Bem salientou a manifestação da douta Procuradoria Geral de Justiça que “evidentemente que a embargante não é terceiro de boa-fé, pois que participou do ato, beneficiando-se de sua irregularidade. O que deve ser preservado é o interesse dos terceiros que de qualquer modo se vincularam ou contrataram com a Administração, em razão de serviço prestado pela embargante.

Desse modo, não se aplica ao caso da embargante a pretendida moderação.

Ademais, a empresa embargante não pode se valer da própria torpeza para isentar do ressarcimento integral. Isto porque estava conivente com a irregularidade perpetrada, que a beneficiava; sendo que um de seus acionistas era o próprio Ex-Prefeito, responsável pela contratação nula. A par disso, consoante artigo 59, da Lei 8.666/93, o dever da Administração Pública em indenizar o contratado, só se verifica na hipótese em que este não tenha concorrido para os prejuízos comprovados. 
No caso em tela, não há como se afastar a responsabilidade da empresa pela ocorrência da nulidade e, portanto, dos prejuízos causados ao erário público, dada a justaposição dos interesses dos embargantes envolvidos no episódio”

Realmente, o princípio da proibição do enriquecimento ilícito tem suas raízes na equidade e na moralidade, não podendo ser invocado por quem celebrou contrato com a administração violando o princípio da moralidade administrativa, como admitido no caso.
Como realça Jacintho Arruda Câmara, “caracterizada a improbidade do particular ex-contratado a este não socorrerá qualquer fundamento jurídico para perceber uma indenização pelo que já tiver executado. Nem mesmo o princípio da proibição do enriquecimento sem causa, pois este não pode ser usado em favor de quem age com comprovada má-fé”. (Improbidade Administrativa, Malheiros 2001, pág. 212)” 
.


De outro lado, há também prejuízo aos particulares, paulistanos que pagaram pelos serviços, cujo contrato com o Poder concedente é nulo, conforme amplamente demonstrado, havendo, pelos mesmo motivos que se estender a obrigação de indenização, havendo que ser integrado os princípios já expostos com os que decorrem do artigo 37, § 6º, da Constituição Federal, onde a culpa e o dolo, como no caso concreto, reflete na obrigação imediata do agente público em ressarcir o prejuízo causado ao administrado.

§ 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


Evidente que sendo a hipótese de dolo ou culpa, não se exige esperar primeiro a reparação pelo Poder Público para depois haver a responsabilização do agente público e dos que com ele concorreu, sob pena de se retirar a responsabilidade pessoal em hipóteses como a do caso presente, mesmo porque, subjugados os Órgãos de representatividade da fazenda Municipal, há que se dar guarida a legitimidade extraordinária do Ministério Público, mesmo porque é corolário teleológico diante da improbidade administrativa de fundo.



É certo que ao particular, caso desejasse ele próprio buscar a composição de seus prejuízo, dentre as opções que se abrem pelos atos ilícitos impugnados nesta ação, lhe seria possível buscar o caminho da responsabilidade objetiva do Estado.



Entretanto, ao Ministério Público, como defensor do erário, e na hipótese dos interesses coletivos homogêneos decorrentes do ato de improbidade, evidente que surge a única hipótese de responsabilização direta do agente público e daqueles que com ele concorreu para a prática do ilícito.  



Os valores do Estado Democrático de Direito e do princípio republicano, impõe, antes e acima de tudo, a preservação dos valores de representatividade popular responsável, sendo o Ministério Público legitimado nas hipóteses que tais.



O caminho, portanto, está a altura de preservação do Estado e da própria sociedade, diante da atuação ilegal dos réus, agentes públicos que se excederam no exercício do poder, e empresas e empresários que, de forma consciente, concorreram para as ilegalidades e dela se beneficiaram.



A opção pela hipótese da responsabilidade dos réus pelo dano ao particular, desse modo, encontra amparo legal.



A Constituição Federal, é certo, em decorrência da “Teoria do Risco Administrativo” impõe ao Estado a responsabilidade objetiva, demonstrados a ocorrência do dano, o nexo causal, a oficialidade da conduta lesiva e a inexistência de excludentes, independente da demonstração de culpa ou dolo, mas também é certo que autoriza a responsabilização direta do agente público, ademais em se tratando de improbidade administrativa, onde a própria Constituição impõe a responsabilidade do próprio agente público, havendo que serem mitigados os dispositivos em comento §§§ 4º, 5º e 6º, do artigo 37, da Constituição Federal, não restando impedimento para que a responsabilização em relação aos danos causados ao particular seja diretamente direcionada ao agente público causador do dano, e ao terceiro que com ele concorreu.





Nesse sentido, são importantes os entendimentos recolhidos  por Alexandre de Moraes
, referentes aos ensinamentos de Maria Sylvia Zanela Di Pietro
, de Yussef Said Cahali
 e de Inácio de Carvalho Neto
, todos referidos:   

“Interessante posição é adotada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao ensinar que, 

‘quando se trata de ação fundada na culpa anônima do serviço ou apenas na responsabilidade objetiva decorrente do risco, a denunciação não cabe, porque o denunciante estaria incluindo novo fundamento na ação: a culpa ou o dolo do funcionário, não argüida pelo autor. Quando se trata de ação fundada na responsabilidade objetiva do Estado, mas com argüição de culpa do agente público, a denunciação da lide é cabível como também é possível o litisconsórcio facultativo (com citação da pessoa jurídica e de seu agente) ou a propositura da ação diretamente contra o agente público’”  



Desse modo, perfeitamente possível no caso concreto a responsabilização dos réus pelos danos causados ao erário e ao particular.


Ademais, a Lei 4.717/65 (Lei de Ação Popular), estabelece os casos de nulidade dos atos lesivos ao patrimônio público, cuja consequência natural é o ressarcimento do prejuízo causado:

Art. 2º São nulos os atos lesivos ao patrimônio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

a) Incompetência;
b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;
d) inexistência de motivos; e

e) desvio de finalidade.   

Parágrafo único. Para a conceituação dos casos de nulidade observar-se-ão as seguintes normas:

a) a incompetência fica caracterizada quando o ato não se incluir nas atribuições legais do agente que o praticou; 

b) o vício de forma consiste na omissão ou na observância incompleta ou irregular de formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violação de lei, regulamento ou outro ato normativo;
d) a inexistência do motivo se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato,é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;
e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência.



Conforme se verifica no caso concreto, desde o primeiro instante, os atos praticados são nulos, seja pela ilegalidade, seja pelo desvio de finalidade, já que os atos administrativos de manutenção do contrato 34/SVMA/95, e de sua execução, a partir das decisões emanadas pelo Sr. Prefeito Gilberto Kassab e Secretário Eduardo Jorge, em 05 de junho de 2.007 e 06, de junho de 2.007, respectivamente, bem assim todos os demais atos praticados desde então, em especial os aditivos contratuais 06, 07 e 08, que procuraram dar aparente legalidade às ilegalidades praticadas, como sobejamente demonstrado, ficando patente que os réus deram continuidade ao referido contrato 34/SVMA/95, com violação constitucional, legal e regulamentar, conforme dispositivos legais indicados ao longo desta petição, bem assim, bem como com desvio de finalidade, já que restou patente que a manutenção do contrato não se fez pela causa e interesse público subjacente – proteção ao meio ambiente, mas pelos interesses políticos e econômicos de interesse personalíssimo dos réus, conforme também demonstrado.


 
Todos sabiam da indelegabilidade do Poder de Polícia na espécie, mas tudo fizeram para manutenção do contrato ao arrepio das normas de regência, assim como todos sabiam do impedimento da assunção pelo Poder Público das despesas decorrentes do contrato, mas tudo fizeram para assim determinar.



Todos sabiam da falta de habilitação da empresa Concessionária, mas tudo fizeram para manutenção do contrato, assim como todos sabiam do impedimento de inovação das condições do edital e do contrato, em razão do princípio da vinculação, mas tudo fizeram para dar aparente legalidade aos atos ilegais.



Enfim, foram tantas as ilegalidades advindas de afronta a princípios e normas de fundo constitucional e infraconstitucional, o que resulta mesmo na nulidade dos atos praticados, com a consequente imposição do ressarcimento do prejuízo causado.

Registre-se, nesse sentido, a importante decisão do Egrégio Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

A lesividade decorre da ilegalidade. Esta é in re ipsa. O agente administrativo apenas pode decidir em face das finalidades encampadas no ordenamento jurídico. A ele é dada a competência apenas para que atinja boa prestação dos serviços públicos. O fim gizado na norma constitucional ou legal é o objetivo único do agente. Sua competência destina-se a alcançar os fins traçados no sistema normativo. A ilegalidade do comportamento, por si só, causa o dano



Neste sentido, ensina Hely Lopes Meirelles:

 Os efeitos da anulação dos atos administrativos retroagem às suas origens, invalidando as conseqüências passadas, presentes e futuras do ato anulado. E assim é porque o ato nulo (ou inexistente) não gera direitos ou obrigações para as partes; não cria situações jurídicas definitivas; não admite convalidação.

Reconhecida e declarada a nulidade do ato, pela Administração ou pelo Judiciário, o pronunciamento de invalidade opera ex tunc, desfazendo todos os vínculos entre as partes e obrigando-as à reposição das coisas ao status quo ante, como conseqüência natural e lógica da decisão anulatória. 
 



No mesmo sentido temos entendimento jurisprudencial:
Enfim, a obrigação de indenizar nasce da prática de ato nulo, causadora de presumido dano à moralidade administrativa (o dano é a ofensa à legalidade e a moralidade), cuja mensuração, para efeito de reparação material, tem por parâmetro o efetivo dispêndio feito pelo erário, como decorrentes despesas forçadas pelo ato ilegal 
 

A nulidade contratual implica a desconstituição dos efeitos do ato, ou seja, deve-se retornar ao status quo anterior à contratação, com o ressarcimento do prejuízo causado ao erário decorrente da ilegalidade. 
            Nestas circunstâncias, diante do prejuízo causado ao erário em razão da ilegalidade, diante da nulidade dos atos decorrentes, cabe a responsabilização dos seus agentes, não havendo tolerância em relação aqueles que dilapidam o patrimônio público com atos ilegais, imorais e desleais, aos quais cabe o ressarcimento. 


Na hipótese, a Lei 8.429/92 (Lei de improbidade administrativa), estabelece a reparação do dano de maneira absolutamente clara nessas hipóteses:

Art. 5º -  Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa  ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano


A respeito da lesividade ao patrimônio público, registre-se os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles:

Na conceituação atual, lesivo é todo ato ou omissão administrativa que desfalca o erário ou prejudica a Administração, assim como o que ofende bens ou valores artísticos, cívicos, culturais, ambientais ou históricos da comunidade. E essa lesão tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida, visto que a lei regulamentar estabelece casos de presunção de lesividade (art. 4º), para os quais basta a prova da prática do ato naquelas circunstâncias para considerar-se lesivo e nulo de pleno direito. Nos demais casos impõe-se a dupla demonstração da ilegalidade e da lesão efetiva ao patrimônio protegível pela ação popular (...)

Embora os casos mais freqüentes de lesão se refiram ao dano pecuniário, a lesividade a que alude o texto constitucional tanto abrange o patrimônio material quanto o moral, o estético, o espiritual, o histórico. Na verdade, tanto é lesiva ao patrimônio público a alienação de um imóvel por preço vil, realizada por favoritismo, quanto a destruição de um recanto ou de objetos sem valor econômico, mas de alto valor histórico, cultural, ecológico ou artístico para a coletividade local. Por igual, tanto lesa o patrimônio público o ato de uma autoridade que abre mão de um privilégio do Estado, ou deixa perecer um direito por incúria administrativa, como o daquela que, sem vantagem para a Administração, contrai empréstimos ilegais e onerosos para a Fazenda Pública. 
 


Este é o entendimento assente no E. Tribunal de Justiça de São Paulo:
“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – anulação de contrato celebrado entre CDHU e a empresa de engenharia para o gerenciamento de obras destinadas à implementação de programas habitacionais – Sentença de procedência mantida – Inevitável contratação direta por suportar notória especialização e singularidade do objeto – Exigência de limitação nas contratações – Observância dos princípios da legalidade, da impessoalidade e da igualdade – Lesão ao interesse público decorre da ilegalidade na contratação – De atos viciados não decorrem direitos – Enriquecimento sem causa na medida em que os serviços foram efetivados – Recurso não provido. 



No contexto de seu voto 8.759, na Apelação Cível 376.616.5/8-00, o Ilustre Desembargador Relator Magalhães Coelho ainda ressalta que:

“A lesão ao interesse público é manifesto e decorrente da própria ilegalidade da contratação, independente de pena de dano concreto e efetivo. 

Não há que se falar, pó sim, da impossibilidade de retratação da nulidade uma vez que os atos viciados não decorrem direitos e, ainda temos, de enriquecimento sem causa da administração, na medida em que os serviços foram efetivamente prestados.

 Nem se argumente, por fim, que os serviços foram prestados e, portanto, não houve lesividade do Poder Público e que a negativa na remuneração constitui verdadeiro enriquecimento sem causa da administração em desfavor do particular.

 A questão, porém, não é tão simples; é, em verdade, muito mais complexa. 

Como se viu, ato ou contratos administrativos nulos não geram efeitos jurídicos, nem geram direitos.

Celso Antonio Bandeira Mello em seu extraordinário “Curso de Direito Administrativo, citando Seabra Fagundes, estabelece nítida distinção entre os efeitos dos atos nulos, anuláveis e relativamente inválidos e conclui:

‘Aduz que os casos de nulidade e de anulabilidade previstos no Código Civil, pelas próprias razões expostas, são inadaptáveis ao direito administrativo e que as conseqüências dos tipos de vício também não podem ser transpostas. Conclui que a gravidade do vício deve ser apurada concretamente em face da repercussão sobre o interesse público – o que impede a catalogação a priori cogitada no direito civil. À luz destas observações indica que os atos se apresentarão do direito administrativo como absolutamente inválidos (ou nulos), relativamente inválidos (ou anuláveis), ou apenas irregulares (defeitos leves), geralmente com defeito de forma. Os primeiros são fulmináveis com supressão total dos efeitos. Nos segundos ressalvando-se os efeitos passados ou alguns deles. Os terceiros, inobstante viciados, perduram.’

Ou na síntese definitiva desse extraordinário jurista que a inteligência brasileira produziu: 

‘Os atos viciosos se podem agrupar em três categorias:

1. Atos absolutamente inválidos, ou, se se quer guardar fidelidade à nomenclatura do Código Civil, atos nulos.

São os que violam regras fundamentais atinentes à manifestação da vontade, ao motivo, à finalidade ou à forma, havidas como de obediência indispensável pela sua natureza, pelo interesse público que a inspira ou por menção expressa da lei.

Carecem de qualquer valia jurídica, Não operarão efeito, tendo-se como inexistentes os acaso consumados. Razão de interesse público e de moralidade administrativa levam a fulminá-los.’



E, ao concluir seu voto para o caso concreto, o E. Desembargador Magalhães Coelho:

Como se disse, o princípio que veda o enriquecimento sem causa é absolutamente sério e abrigado em nosso ordenamento jurídico. Na hipótese dos autos, porém, não pode prevalecer sobre a vulneração do princípio da legalidade. No conflito entre um e outro princípio, deve prevalecer aquele que informa todo o arcabouço jurídico constitucional do Estado de Direito. Entre o que tutela o interesse privado e o que tutela o interesse público, o último há de prevalecer.

Os princípios publicísticos sempre devem ter prevalência sobre aqueles do direito privado e, dentre esses, sobreleva ressaltar aquele que dispõe que o interesse público tem primazia sobre o particular. 

A empresa é, em verdade, vítima de sua própria incúria, ao localizar serviços, para as quais sabia ou deveria ao menos supor, não havia sido contratada segundo o império da legalidade.

Em face do Poder Público, essa pretensão por tudo o quanto aqui foi exposto e, principalmente, em resguardo ao princípio da legalidade de prevalência do interesse público sobre o particular, não pode prevalecer.
(Apelação Cível n° 376.616.5/8-00 - Voto 8.759 - TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO)


Para finalizar, cabe destacar a também esclarecedora lição de Sergio Ferraz e Lúcia Figueiredo, segundo os quais:

“quem gastar em desacordo com a Lei, há de fazê-lo por sua conta, risco e perigo. Pois, impugnada a despesa, a quantia gasta irregularmente terá de retornar ao erário público. Não caberá a invocação, assaz de vezes realizada, de enriquecimento da Administração.Ter-se-ia, consoante essa linha de argumentação, beneficiado com a obra, serviço e fornecimento, e, ainda mais, com o recolhimento dos responsável ou responsáveis pela despesa considerada ilegal”. 



Desse modo, o caso concreto revela a nulidade ou invalidade absoluta, que devem ser assim fulminados pelo Poder Judiciário em razão do interesse público e da moralidade administrativa, cabendo o integral ressarcimento dos danos causados.  



Portanto, o caso concreto revela hipótese de responsabilidade solidária dos agentes públicos, empresas, empresários, gestores e controladores, todos protagonistas dos atos de improbidade, conforme amplamente demonstrado.

Item VIII – DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA.



Conforme visto, não há dúvida de que as empresas, através de seus representantes estavam absolutamente cientes das ilegalidades, situação extensiva aos que não podem se esconder no manto do abuso e da confidencialidade. 



Em outras palavras, as demandadas participaram decisivamente no cometimento dos atos ímprobos, como visto.



Cabe, por isso, a desconsideração da personalidade jurídica (disregard of legal entity), que, na lição de RICARDO NEGRÃO
, não leva à extinção da sociedade, 

“mas apenas se afastam os efeitos legais decorrentes da personalidade jurídica para estender a um, alguns ou todos os sócios os efeitos de obrigações que a rigor seriam suportados pela pessoa jurídica”. 



Ainda, conforme o mesmo autor, o Ministério Público tem legitimidade para requerer a desconsideração nas ações em que atua, como, por exemplo, na proteção do patrimônio público. 


As empresas demandadas, assim, devem ter suas personalidades desconsideradas, para que sejam atingidos os bens de seus representantes ou pessoas que faziam ou fazem parte de seus quadros sociais, na medida em que isto for necessário.


A empresa CONTROLAR S.A., como visto, desde sempre foi, e é, fruto de fraude protagonizada por acionistas e gestores, em especial a partir do momento em que a empresa CS Participações assumiu seu absoluto e exclusivo controle acionário, para o que contou com a sua controlada BR Inspeções, que atualmente divide o controle acionário com a empresa CPC – Companhia de Participação em Concessões, controlada pela CCR – Companhia de Concessões Rodoviária, as quais dividem as ações ordinárias (com direito a voto) e a empresa BRISA Empreendimentos e Participações Ltda a qual detém 100% das ações preferenciais.



O negócio protagonizado entre elas, revelou um acordo em confidencialidade visando estabelecer regras entre elas para a gestão da empresa CONTROLAR S.A., uma EPE destinada exclusivamente a executar o contrato  34/SVMA/95, de forma que todos demonstraram a intenção de abster-se da publicidade que a execução e a responsabilização pela execução de um contrato público exige. 


A CS Participações, em verdade é uma holding familiar não operacional, sendo a sua controlada BR Inspeções criada apenas para diluir responsabilidade, tendo seu capital social inicial, como visto urdido com ações da própria empresa CONTROLAR S.A., em manobra que bem indica a fraude acionária para evitar a responsabilidade de quem apenas aparece no momento dos dividendos, como no caso da distribuição de patrimônio representada pela entrega de imóveis aos seus acionistas Carlos Seabra Suarez, Abigail Silva Suarez e filhos, em fraude que bem indica hipótese de incidência criminal.



A empresa CPC – Companhia de Participação em Concessões, por sua vez, também é uma holding não operacional, controlada pela empresa CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias, que detém 99% de seu capital social, também constituída apenas para a aquisição de ações, sendo a deliberação de negócio em relação a compra das ações da CONTROLAR S.A., adotadas no âmbito da própria CCR – Companhia de concessões Rodoviárias, a qual anuncia e coloca em seu portfólio a empresa CONTROLAR S.A..



A empresa BRISA Empreendimentos e Participações Ltda, da mesma forma, uma holding não operacional, foi criada por sua controladora GRUPO BRISA, com o propósito participar da empresa CONTROLAR S.A., restando nítido, portanto, apenas a diluição de responsabilidade econômica e financeira.



Desse modo, fica claro que as empresa CONTROLAR S.A., em si uma fraude, é usada por suas acionistas BR Inspeções, CPC – Companhia de Participação em Concessões e BRISA Empreendimentos e Participações Ltda, como escudo de garantia acionária, mas sem sustentação de capital legitimamente constituído, conforme já demonstrado, sendo certo que as empresas acionistas, da mesma forma, são usadas por suas controladoras CS Participações, CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias e Grupo Brisa, como forma de diluir responsabilidades, todas utilizadas no exercício comercial apenas como forma de confundir suas responsabilidades patrimoniais, bem como com desvio de finalidade, substituindo-se umas as outras apenas para confundir os fatos e acobertar as fraudes.


Os fatos narrados e os contratos sociais de todas elas, juntados aos autos, assim demonstram, não deixando dúvida a respeito.  



Desse modo, é importante reconhecer o abuso da personalidade jurídica, onde a relação acionária se transporta para a relação comercial na constituição da empresa, apenas como forma de limitar responsabilidades e com desvio de finalidade, afastando de eventual obrigação da empresa os sócios que a constituíram apenas com essa finalidade, sendo relevante hipótese de incidência o artigo 50 do Código Civil:  

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.

Item IX – a necessidade e o pedido de antecipação de tutela e medida cautelar de sequestro de bens e afastamento do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab do cargo.


Como já pontuado, os atos ilegais praticados pelos Agentes Públicos, Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, Sr. Secretário Municipal Eduardo Jorge, e o servidor Hélio Neves, com a adesão do Assessor Jurídico Felix Castilho,  causou prejuízo ao erário municipal e a população, com o inexorável enriquecimento ilícito da empresa contratada – CONTROLAR S.A., seus acionistas e gestores, todos réus nesta ação, conforme já elencados e que foram beneficiários das ilegalidades para as quais concorreram, exatamente como prevê o artigo o artigo 3º, da Lei 8.429/92.



Inúmeras irregularidades foram reconhecidas pelo Tribunal de Contas do Município e pela Assessoria Técnica e Jurídica do Poder Público Municipal, mas foram ignoradas pelo Sr. Prefeito Gilberto Kassab, pelo Secretário Eduardo Jorge, seu Assessor Especial e Chefe de Gabinete Hélio Neves, os quais tinham o dever legal de agir para coibir as ilegalidades, contando com o auxílio do Assessor Felix Castilho que agiu com desvio de finalidade.



De outro lado, os fatos revelam o abuso imposto pelo Agente Político – Prefeito Municipal, em relação à própria Procuradoria Geral do Município, cuja autonomia se observa ultrajada pelo Poder Hierárquico imposto e impondo comportamentos contraditórios erráticos e contrários à ordem administrativa. 



Desse modo, se o sistema de controle interno administrativo - exercido pela Procuradoria Geral do Município e pelos Senhores Secretários, se o sistema de controle externo e político – exercido pela Câmara Municipal através do Tribunal de Contas do Município, não se mostraram eficazes, sendo, ademais, ultrajada a própria autonomia da Procuradoria Geral do Município, surge, inevitavelmente, a necessidade do controle Jurisdicional.



Surge, ademais, com a necessidade da antecipação de tutela nos termos do artigo 273, do Código de Processo Civil – para que seja suspensa a execução do contrato administrativo nº 034/SVMA/95, cuja manutenção, diante das inúmeras ilegalidades apontadas somente irá consolidar e expandir os danos gerados.



Surge, ademais, com a necessidade da medida cautelar prevista no artigo 16, da Lei 8.429/92 - seqüestro de bens visando garantir o ressarcimento ao erário e aos munícipes lesados.



Surge, ademais, com a necessidade da medida cautelar prevista no artigo 20, parágrafo único da Lei 8.429/92 – afastamento do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab do cargo, visando preservar a instrução processual.



Importante notar, que a despeito das reiteradas recomendações feitas pelo Tribunal de Contas do Município já referidas e transcritas ao longo desta inicial, referentes aos anos de 2.007/2.008, 2008/2.009, 2,009/2.010, também no último relatório, divulgado em junho de 2.011, portanto há pouquíssimo tempo, o E. Tribunal de Contas do Município reitera as ilegalidades, sendo certo que continuam em tempo real as determinações de 2.008 e recomendações de 2.009, não atendidas pela SVMA (fls. 4722 e 5270):
Recomendação 2009 – ref. 106

Contrato34/SVMA/95 de concessão para prestação de serviços de implantação e execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo não vem sendo executado conforme cláusulas pactuadas, principalmente quanto aos aspectos de comprovação da capacidade técnica, implantação e operação dos Centros de Inspeção, valor da tarifa, descumprimento do cronograma de atividades de implantação e pagamento de remuneração. - Dispositivo legal não observado: artigo 66 da Lei Federal 8.666/93.

Recomendação 2009 – ref. 107
Exigir da Concessionária "Controlar" a comprovação da capacidade técnica para a prestação de serviços de Inspeção Veicular, conforme exigido no edital de licitação.

Determinação 2008 – ref. 132

Promova ampla revisão, tecnológica e operacional, das condições de implantação e operação do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículo sem Uso do Município de São Paulo e adote providências para que também sejam efetivadas as inspeções de ruído previstas no programa.

Determinação 2008 – ref. 132

Regularize a situação dos Centros de Inspeção Veicular quanto à devida licença para funcionamento.



Portanto, não há mais espaço para determinação, recomendação, observação, sendo o caso e a hipótese de decisão judicial dotada de qualidade coercitiva, para fazer cessar o ilícito e possibilitar a reparação dos danos causados.  


Ademais, ainda para que não se tenha dúvida quanto a ineficácia ambiental do projeto, também o próprio Tribunal de Conas do Município, mais uma vez em 2.011, aponta a deficiência de controle, conforme consta do TC. 72.000.923-11-24 (fls.  5317).

Depreende-se que o objetivo da Lei Municipal nº 14.173/06 é apresentar à população indicadores de desempenho relativos à qualidade dos serviços públicos no Município de São Paulo, ou seja, que permitam à sociedade avaliar a efetividade dos serviços públicos no município nas áreas de saúde pública, educação básica, segurança no trânsito, proteção do meio ambiente, limpeza pública e transporte urbano.

Nesse sentido, a apresentação de indicadores gerenciais não atende ao propósito da referida lei, uma vez que o número de inspeções veiculares aprovadas, rejeitadas e reprovadas ou o número de ações de fiscalizações ambientais realizadas não evidenciam o resultado dessas ações na proteção do meio ambiente.

Assim, a Lei Municipal nº 14.173/06 não está sendo cumprida no que tange aos indicadores de desempenho relativos à qualidade dos serviços públicos na área de proteção do meio ambiente.


Desse modo, se não há legalidade no ato e se também não há eficiência e eficácia, não há dúvida quanto ao cabimento da antecipação de tutela com a suspensão do contrato 34/SVMA/95 e a medida cautelar de sequestro de bens dos réus, com exceção da Prefeitura Municipal de São Paulo, bem assim, se não há respeito aos órgãos de controle interno e se são sobrepujados os pareceres da Procuradoria Geral do município e se há, ademais, imposição comportamental visando confundir os fatos, é caso também de afastamento do Sr, Prefeito Municipal Gilberto Kassab do cargo visando preservar a instrução processual.  

1- antecipação de tutela e medida cautelar de sequestro de bens


A antecipação de tutela está prevista no Código de Processo Civil (art. 273) e visa, em regra, a antecipação total ou parcial dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, para garantir eficácia à decisão judicial diante dos requisitos da fumaça do bom direito e do perigo na demora.

Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e: (Redação dada pela Lei nº 8.952, de 1994)
I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou (Incluído pela Lei nº 8.952, de 1994)
II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. (Incluído pela Lei nº 8.952, de 1994)
§ 1o  Na decisão que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões do seu convencimento. (Incluído pela Lei nº 8.952, de 1994)
§ 2o  Não se concederá a antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluído pela Lei nº 8.952, de 1994)
§ 3o A efetivação da tutela antecipada observará, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4o e 5o, e 461-A. (Redação dada pela Lei nº 10.444, de 2002)
§ 4o  A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada. (Incluído pela Lei nº 8.952, de 1994)
§ 5o  Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final julgamento. (Incluído pela Lei nº 8.952, de 1994)
§ 6o A tutela antecipada também poderá ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. (Incluído pela Lei nº 10.444, de 2002)
§ 7o Se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer providência de natureza cautelar, poderá o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caráter incidental do processo ajuizado.  (Incluído pela Lei nº 10.444, de 2002)

A providência, como se nota, pode vir acompanhada de medida cautelar incidental, como estabelecido no § 7o, , acima transcrito.


Por sua vez, o sequestro é uma medida cautelar específica prevista no Código de Processo Civil (arts. 822/825) que visa, em regra, a apreensão de bens cuja propriedade está sendo disputada ou que possam desaparecer ou serem dilapidados em razão da atitude de uma das partes. 

Trata-se de providência incidente ou anterior a uma ação principal, que também está prevista na Lei n. 8.429/1992, conforme se vê do disposto no seu art. 16:

“Art. 16. Havendo fundados indícios de responsabilidade, a comissão representará ao Ministério Público ou à procuradoria do órgão para que requeira ao juízo competente a decretação do sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público.

§ 1º. O pedido de sequestro será processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e 825 do Código de Processo Civil.

§ 2º. Quando for o caso, o pedido incluirá a investigação, o exame e o bloqueio de bens, contas bancárias e aplicações financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.”

Como ensina o eminente WALLACE PAIVA MARTINS JÚNIOR
, o sequestro e a indisponibilidade de bens 



“são providências acautelatórias no combate da improbidade administrativa que visam garantir a eficácia da eventual sentença que condenar à perda dos bens ilicitamente acrescidos ou o ressarcimento do dano (...)”.

Exatamente a hipótese dos autos, em que a antecipação de tutela se faz necessária para suspender a execução do contrato 34/SVMA/95, para que os danos à Prefeitura Municipal de São Paulo e à sua população não sejam aumentados, bem assim o sequestro de bens se faz necessário para garantir o ressarcimento dos prejuízos já causados.

A “fumaça do bom direito” (fumus boni juris), que, segundo VICENTE GRECO FILHO
 “é a probabilidade ou a possibilidade da existência do direito invocado” está presente. Os documentos juntados demonstram a quebra dos princípios gerais da administração pública e os de regência dos contratos públicos, em hipótese de nulidade da manutenção do contrato 34/SVMA/95, cuja execução afronta o princípio geral da vinculação ao edital e ao contrato, conforme amplamente demonstrado.

O “perigo da demora” (periculum in mora), que se caracteriza, segundo HUMBERTO THEODORO JÚNIOR
, com a “plausibilidade do dano”, também está presente, já que a manutenção da execução do contrato, em primeiro premia os desonestos, mantendo a situação atual criada com fundamento na fraude, simulação e quebra da impessoalidade, em segundo, pelos valores envolvidos, torna inviável a reparação patrimonial no futuro, em terceiro impede providências efetivas para adoção do programa de inspeção veicular ambiental de maneira honesta e imparcial. Importante lembrar que nem mesmo sob o ponto de vista ambiental, não se tem demonstrada a eficiência do programa da maneira como implantado, já que ausente fiscalização e auditoria permanente, como aliás, apontado pelo próprio Tribunal de Contas do Município, consoante demonstrado.

Desse modo, a manutenção do contrato durante o transcorrer do processo é temerária, havendo a efetiva plausubilidade do dano irreparável. Aliás, para demonstrar tal fato, basta atentar pela contumaz desobediência ao Tribunal de Contas Municipal que ano, após ano, faz recomendações visando a regularidade, nunca alcançada.

Entretanto, mais que isso, há vícios insanáveis: a fraude na constituição e alterações societárias da empresa CONTROLAR S.A., e também na composição de seu capital social, artifício contábil sem sustentação econômica e financeira, em hipótese de incidência criminal, com a transferência de imóveis em duplicidade e ausência de garantia, impõe, desde já, a antecipação de tutela.

Esses fatos, como amplamente demonstrado são incontroversos, assim como é a reiterada simulação em processos administrativos, previamente engendrados para dar aparente legalidade aos atos administrativos, praticados com desvio de finalidade.

Há também a inidoneidade da empresa CONROLAR S.A., cujo descumprimento do contrato 34/SVMA/95, com o beneplácito dos agentes públicos da época levaram a condenação de todos – CONTROLAR S.A. e agentes públicos da época
, por fatos que objetivamente considerados representou, como dito, o descumprimento do contrato pela empresa, conforme demonstrado no item IV – 2.3.2 (pag. 247). Em relação a tal fato, independente do descumprimento contratual, há também a possibilidade real de que, em sendo julgado o embargos de declaração, que se arrasta em razão da habilitação de herdeiros do réu Werner, sobressair a condenação com o impedimento da empresa CONTROLAR S.A. contratar com o Poder Público, em hipótese que derrama efeito sobre o contrato 34/SVMA/95, já que a CONTROLAR S.A. é uma empresa de propósito específico. 

Há também a inconstitucionalidade da Lei 11.733/95, seja pelo aspecto tributário, seja pelo aspecto da indevida delegação do Poder de Polícia, conforme exposto.

Desse modo, com o respeito devido, a leitura atenta da causa de pedir, cotejada com os documentos correlatos, por si, deixa patente os fatos, demonstrando a necessidade da antecipação de tutela e a suspensão da execução do contrato 34/SVMA/95, já que a sua continuidade, considerados os valores envolvidos, não gera benefícios para a sociedade e, de outro lado, impõe ônus desproporcional à coletividade, mantendo os benefícios ilícitos conferidos pelos agentes públicos para a concessionária CONTROLAR S.A., seus gestores e acionistas, com a quebra da impessoalidade.


A medida ora requerida e o sequestro de bens de forma incidental, deve ser concedida em caráter liminar (inaudita altera parte), sob pena de grave prejuízo ao interesse público. 
As provas produzidas não deixam dúvida das ilegalidades cometidas, que atentam contra a regularidade administrativa, causando prejuízo à Prefeitura Municipal de São Paulo, e à população paulistana.

Se antes mesmo de questionadas as ilegalidades em juízo, os réus empresários, beneficiados pelos agentes públicos, desde sempre fraudaram o capital social da empresa CONTROLAR S.A., retirando dela solvência, o que dizer diante do ajuizamento desta ação, onde as fraudes e simulações, inclusive em hipótese de incidência criminal, são demonstradas.

As pessoas físicas se escondem nas pessoas jurídicas, que se escondem atrás de outras pessoas jurídicas, todas holding não operacionais, todas descompromissadas com a higidez econômica financeira de solvência e garantia contratual.

Portanto, o perigo da demora está caracterizado.  

Os pedidos de fundo que justificam a cautelar representam ressarcimento de prejuízos que somados atingem R$ 1.055.414.766,62, valor significativo e que recomenda cautela para ser reparado integralmente, recomendando a liminar, a qual, dessa forma, deve limitar o sequestro até referido valor.


Ademais, não fossem somente os fatos fundados nas condutas ímprobas que são imputadas aos réus, seja pelo enriquecimento ilícito proporcionado à concessionária, seus acionistas e gestores, com a quebra dos princípios gerais da administração pública e em especial de regência dos contratos públicos, resta também a hipótese de inconstitucionalidade da Lei Municipal 11.733/95, que introduziu o programa de inspeção veicular ambiental no Município de São Paulo, que delegou Poder de Polícia para a concessionária, bem assim estabeleceu a hipótese de tarifa, quando o legal seria taxa, questões de ordem precedentes, exaustivamente apreciadas no item IV – 2.1 (pag. 166),  que também recomendam a antecipação de tutela.


Desse modo, considerando os fatos adrede descritos, cabe aventar que o pedido inicial e principal que se segue, ao lado de passar pela declaração incidental da inconstitucionalidade da Lei 11.733/95, bem assim nulidade dos negócios e atos praticados, também contempla a condenação dos réus por atos de improbidade previstos no artigo 10 e 11, com pedido de ressarcimento ao erário e indenização aos particulares, conforme fundamentos amplamente expostos, justificando, portanto, a antecipação de tutela e a cautelar do seqüestro de bens. 

2- medida cautelar de afastamento do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab do cargo.


O afastamento do agente público do cargo, como previsto no artigo 20, parágrafo único, da Lei 8.429/92, como se sabe, é medida cautelar de natureza processual, visando preservar a  instrução do processo, diante de eventuais manobras que o réu, no exercício do cargo, pode engendrar em detrimento do regular desenvolvimento processual.

Art. 20. A perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos só se efetivam com o trânsito em julgado da sentença condenatória.
Parágrafo único. A autoridade judicial ou administrativa competente poderá determinar o afastamento do agente público do exercício do cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração, quando a medida se fizer necessária à instrução processual.


De aspecto prospectivo, a medida que se projeta ao futuro (preservar a instrução processual), se funda em análise retrospectiva, já que deve ser fundamentada em fatos passados que, de forma fundamentada, possam sustentar a possibilidade de sua incidência.



Exatamente a hipótese dos autos, em que os fatos, por si, demonstram a ingerência política e administrativa do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab sobre os fatos e caminhos adotados para a simulação da aparente legalidade.



Desse modo, assegurado o Juízo, com a antecipação de tutela visando estancar os danos decorrentes das ilegalidades, bem assim com o seqüestro de bens necessários à reparação, é preciso assegurar a instrução processual e garantir a regularidade administrativa.



Nesse sentido, se os fatos pretéritos revelam a indevida ingerência administrativa a partir dos interesses do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, seja na autonomia da SVMA, seja na autonomia da Procuradoria Geral do Município, visando garantir os seus próprios interesses, parece lógico que, ajuizada esta ação, é caso de se precaver para que a ingerência não se faça novamente no desvio de finalidade, com a promiscuidade entre o interesse público e o privado, a partir do jugo da subordinação imposta pelo Sr. Prefeito Municipal à Procuradoria Geral do Município de São Paulo, Órgão de sua própria representatividade.



Inusitado, mas é importante apontar e relembrar. 



Não são poucos os fatos contados na causa de pedir que revelam a ingerência indevida do Sr. Prefeito Municipal em relação a Procuradoria Geral do Municipal.



Inicialmente, a PGM peticionou nos autos propondo ajustamento de conduta, sabendo-se do impedimento legal, conforme artigo 17,§ 1º, da Lei 8,429/92
 (LIA), já que a hipótese é de improbidade administrativa e responsabilidade pessoal do Sr. Prefeito e demais agentes públicos, sendo a Prefeitura Municipal de São Paulo, vítima em relação aos atos de improbidade praticados, transparecendo evidente subordinação indevida na espécie.



Tanto assim, que, como dito de forma inusitada, a própria PGM tratou de instaurar procedimento administrativo para afirmar a legalidade do ato do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, emitindo parecer onde procura dar aos fatos os contornos de legalidade a partir da conduta do Sr. Prefeito Municipal que se quis afirmar legal, independente de profunda investigação, obviamente inviabilizada pela hierarquia imposta.  



Por fim, também como amplamente exposto nesta inicial, nos momentos de afirmação das ilegalidades, visando dar aparente legalidade, houve sempre a ingerência com desvio de finalidade.



A arquiteta Regina, então diretora do DECONT, bem conta o momento em que foi ultrajada pela conduta do réu Felix Castilho, Assessor Jurídico do Prefeito, que lhe impôs um documento que se utilizou para justificar a assinatura do aditivo 06, em 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo a 2.008
, o qual visou dar legalidade também a indevida indenização paga a empresa CONTROLAR também por conta de parecer também do réu Félix Castilho, parecer previamente combinado também com o Prefeito Municipal, como contou o empresário Ivan Pio
, e como admitiu o próprio Prefeito Municipal
, conforme amplamente exposto anteriormente na causa de pedir.    

Assim, parece claro, diante dos fatos pretéritos, que o Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab, desde sempre se imiscuiu nas questões da PGM, ora destacando Assessor Jurídico para socorrer suas teses, ora para impor que patrocinasse sua própria defesa, em fatos que permitem de forma absolutamente arrazoada, concluir pela efetiva possibilidade de vir a interferir na instrução deste processo caso permaneça no cargo.


Apenas para que não passe in albis, a questão é técnica-jurídica e de fundo material, diferenciando a situação em relação aos demais agentes públicos, também réus nesta ação.


O que se quer dizer é que com a suspensão do contrato, acaba a ingerência dos demais agentes públicos, na medida em que não poderão mais produzir qualquer ato nos processos administrativos correlatos, em razão da limitação de suas atribuições técnicas, enquanto que em relação ao Sr. Prefeito, como já anteriormente demonstrado, sobra a oportunidade de confundir a representatividade do Município, com a sua própria, na promiscuidade de seus interesses pessoais, os quais passam longe do interesse público, daí porque o pedido de seu afastamento.

A medida, longe do que se poderia imaginar, não causa transtorno administrativo, tampouco coloca em risco a representatividade popular, já que amplamente justificada.


É próprio do regime democrático a substituição ou sucessão dos agentes políticos em casos de afastamento ou vacância do cargo.


Tanto assim que no presente momento, conforme amplamente noticiado pela imprensa (fls. 5388), o Sr. Prefeito Municipal encontra-se afastado do cargo, em viagem à Paris, para promoção de evento a ser eventualmente realizado em 2.020, na companhia de empresários, curiosamente representante da empresa Camargo Correa, sua doadora de campanha, e sócia acionista da CCR, interessada no presente caso, sendo certo que o cargo de Prefeito esta sendo exercido pela Ilustre Vice-Prefeita também eleita pelo voto popular.


Com o respeito devido, o regime republicano e a forma de governo democrática exigem compromisso com a legalidade, o qual rompido impõe a medida restritiva.


Portanto, repita-se, se decisões reiteradas do Tribunal de Contas, bem assim posicionamentos independentes como o demonstrado pelo então Secretário de Negócios Jurídicos Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey, tampouco a notificação expedida pelo Ministério Público apontando e recomendando a rescisão do contrato, são suficientes para que o Sr. Prefeito faça cessar a ilegalidade, é preciso o seu afastamento garantindo-se a soberania do Poder Judiciário.


Afinal, o Poder Judiciário é o guardião da cidadania.

3- A efetiva garantia do Juízo e de Instrução Processual.


Desse modo, de forma liminar (inaudita altera parte), o Ministério Público requer a antecipação de tutela, com a suspensão da execução do contrato 34/SVMA/95, bem assim, o sequestro de bens dos réus, com exceção da Prefeitura Municipal de São Paulo, até o limite de R$ 1.055.414.766,62, bem assim o afastamento do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, do cargo de Prefeito Municipal.


O valor a ser garantido:

-Danos ao erário – item VI - 1 alíneas A, B, C e D

Item 1 - A - 
R$ 


2.517.673,67

Item 1 - B -
R$

       46.013.684,19

Item 1 – C -
R$

         1.527.361,77

Item 1 – D -
R$

       37.548.342,55

Total......................R$                 87.607.062,18
-Danos ao particular – item VI - 2 alíneas A e B

Item 2 - A
R$

      420.822.924,08

Item 2 – B.1
R$

      538.202.214,36

Item 2- B.2
R$


 8.782.566,00

 Total....................R$                 967.807.704,44

Total....................R$

   1.055.414.766,62


Assim, garantido o Juízo, seguem os pedidos, conforme abaixo articulado.

X – Os pedidos

Incidentalmente há a hipótese de reconhecimento da inconstitucionalidade e/ou ilegalidade da Lei Municipal 11.733/95, e da Lei Municipal 14.717/08, conforme item IV, subitens 2.1 e 2.7, questões legais relevadas pelos réus, que a despeito delas, agiram de forma intensa contra a legalidade, proporcionando prejuízo ao erário e aos particulares e enriquecimento ilícito às empresas, gestores e acionistas.

O que se quer dizer, é que, os réus agiram contra a legalidade e de forma a atingir os princípios gerais da administração pública, ainda que abstraída a questão técnico jurídica representada pela inconstitucionalidade das Leis, hipótese que não retira a responsabilidade pessoal dos réus, por incidência da improbidade administrativa, que se quer reconhecida independente.

Como visto, com a violação dos impedimentos constitucionais e infraconstitucionais de manter o contrato 34/SVMA/95, em atos de improbidade administrativa, conforme artigos 10º e 11, c.c. artigos 1º e 3º, todos da Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade), declarando-se a nulidade dos atos e negócios, cabe a responsabilização dos agentes públicos, empresas e empresários demandados.
Como se sabe, perfazendo a conduta o tipo do artigo 10º, da Lei 8.429/92, por ser específico e de maior alcance, o reconhecimento de sua incidência aponta a responsabilidade solidária de todos aqueles que concorreram para a conduta, bem como dela se beneficiaram, cabendo a responsabilização de todos os demandados pelo ressarcimento ao erário dos valores devidos, bem como ressarcimento e indenização dos particulares, como apontado nos itens VI e VII acima, além dos demais consectários, reconhecendo-se o abuso da personalidade jurídica, com a desconsideração dela em relação as empresas demandadas.

De forma subsidiária, caso não se reconheça a incidência do artigo 10º, da Lei 8.429/92, o que se admite apenas para argumentar, permanecendo a quebra dos princípios gerais da administração pública, com a incidência do artigo 11, da lei 8.429/92, cabe a responsabilização de todos os demandados ao ressarcimento ao erário dos valores devidos, bem como ressarcimento e indenização dos particulares, como apontado nos itens VI e VII acima, além dos demais consectários, reconhecendo-se o abuso da personalidade jurídica, com a desconsideração dela em relação as empresas demandadas.

Por outro lado, em relação aos munícipes que pagaram as multas referentes as indevidas autuações decorrentes do programa de inspeção veicular ambiental, cabe a anulação das autuações e consequente ressarcimento pela Prefeitura Municipal de São Paulo. 

Desse modo, após distribuída e autuada esta com os documentos que a instruem, nos termos do artigo 283, do Código de Processo Civil, artigo 17, § 6º, da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade), e artigo 109, da Lei Complementar Estadual 734/1993 (Lei Orgânica do Ministério Público de São Paulo), requer o Ministério Público a Vossa Excelência:
1-

De forma liminar (inaudita altera parte), requer a antecipação de tutela, com a suspensão da execução do contrato 34/SVMA/95, bem assim, o sequestro de bens dos réus até o limite de R$ 1.055.414.766,62, valor apurado a ser garantido, conforme item IX, bem assim seja decretado o afastamento do Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab do cargo.

2-

Após, garantido o juízo, a prévia notificação dos réus para que, querendo, se manifestem e juntem documentos no prazo legal, conforme artigo 17, §7º da Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade), cabendo, no caso concreto, também a notificação da Prefeitura Municipal de São Paulo, através da Procuradoria Geral do Município, tendo em vista o pedido de inconstitucionalidade das leis municipais e do pedido de ressarcimento ao particular pelos valores referentes as multas que foram ilegalmente aos cofres público.
3-

Após, com ou sem manifestação, seja recebida a petição inicial, e sejam os réus citados para apresentarem respostas, sob pena dos efeitos da revelia, nos termos do artigo 17, § 9º, da Lei 8.429/1992, c.c. artigo 285, do Código de Processo Civil.  

4-

Seja julgada procedente a presente ação para o fim de incidentalmente reconhecer a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 11.733/95, com o consequente reconhecimento da nulidade do contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07 e 08.

5-
Eventualmente superada a questão da inconstitucionalidade, seja julgada procedente a presente ação para o fim de declarar a nulidade do contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 01, 02, 03, 04, 05, em razão dos vícios de origem (simulação e fraude na constituição e sucessão na empresa concessionária),  ou, ao menos se reconheça a nulidade na sua manutenção representada pela decisão do Sr. Prefeito Municipal de 05/06/07 (D.O. de 06/06/07), e a determinação de retomada da execução por ato do Sr. Secretário SVMA, de 06/06/07 (D.O. 07/06/07), bem assim os aditivos 06. 07 e 08, em razão da caducidade e descumprimento anteriores que impediam sua retomada, e condenar:
5.1-

Os demandados: 

Agentes Públicos:

GILBERTO KASSAB, EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, HÉLIO NEVES e FELIX CASTILHO.
Empresas, com a desconsideração das personalidades jurídicas (item VIII) e seus representantes:

CONTROLAR S. A., BR INSPEÇÕES S.A., CS PARTICIPAÇÕES Ltda, CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

CARLOS SEABRA SUAREZ, ABIGAIL SILVA SUAREZ, IVAN PIO DE AZEVEDO, EDUARDO ROSIN, FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, LEONARDO COUTO VIANNA, MÁRCIO JOSÉ BATISTA, RENATO ALVES VALE, ANTONIO LINHARES DA CUNHA, HERALD PETER ZWETLOFF, ROBERTO CARLOS GUIMARÃES.
Pela prática de improbidade administrativa, por violação ao artigo 10º, caput, e artigo 10º, incisos VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII e XIV e com fundamento no artigo 12, inciso II, todos da Lei 8.429/92, aplicando-se o artigo 37, §§ 4º e 5º, da Constituição Federal a de forma solidária ressarcir o Poder Público Municipal do prejuízo causado, valores a ser apurados em liquidação de sentença, conforme artigo 475-A e seguintes, conforme parâmetros fornecidos no item VI - 1 acima, com a devida correção monetária e juros compostos na forma legal, a ser revertido para a Fazenda do Município de São Paulo. 

5.2-

Os seguintes demandados:
Agentes Públicos:
GILBERTO KASSAB, EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, HÉLIO NEVES e FELIX CASTILHO.


Pela prática de improbidade administrativa, por violação ao artigo 10º, caput, e artigo 10º, incisos VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII e XIV, e com fundamento no artigo 12, inciso II, todos da Lei 8.429/92:

- a perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor acima devidamente corrigidos, proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos.

Empresas e representantes:

CONTROLAR S. A., BR INSPEÇÕES S.A., CS PARTICIPAÇÕES Ltda, CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

CARLOS SEABRA SUAREZ, ABIGAIL SILVA SUAREZ, IVAN PIO DE AZEVEDO, EDUARDO ROSIN, FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, LEONARDO COUTO VIANNA, MÁRCIO JOSÉ BATISTA, RENATO ALVES VALE, ANTONIO LINHARES DA CUNHA, HERALD PETER ZWETLOFF, ROBERTO CARLOS GUIMARÃES.


Pela prática de improbidade administrativa, por violação ao artigo 10º, caput, e artigo 10º, incisos VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII e XIV, e com fundamento no artigo 12, inciso II, todos da Lei 8.429/92:

- suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor acima devidamente corrigidos, proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos.

6-

Supletivamente, caso não se entenda pela caracterização do artigo 10º, da Lei 8.429/92, Eventualmente superada a questão da inconstitucionalidade, seja julgada procedente a presente ação para o fim de declarar a nulidade do contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos 01, 02, 03, 04, 05, em razão dos vícios de origem (simulação e fraude na constituição e sucessão na empresa concessionária), ou, ao menos se reconheça a nulidade na sua manutenção representada pela decisão do Sr. Prefeito Municipal de 05/06/07 (D.O. de 06/06/07), e a determinação de retomada da execução por ato do Sr. Secretário SVMA, de 06/06/07 (D.O. 07/06/07), bem assim os aditivos 06. 07 e 08, em razão da caducidade e descumprimento anteriores que impediam sua retomada, e condenar: 
6.1-

Os demandados:  

Agentes Públicos:
GILBERTO KASSAB, EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, HÉLIO NEVES e FELIX CASTILHO.
Empresas, com a desconsideração das personalidades jurídicas (item VIII), e seus representantes:

CONTROLAR S. A., BR INSPEÇÕES S.A., CS PARTICIPAÇÕES Ltda, CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

CARLOS SEABRA SUAREZ, ABIGAIL SILVA SUAREZ, IVAN PIO DE AZEVEDO, EDUARDO ROSIN, FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, LEONARDO COUTO VIANNA, MÁRCIO JOSÉ BATISTA, RENATO ALVES VALE, ANTONIO LINHARES DA CUNHA, HERALD PETER ZWETLOFF, ROBERTO CARLOS GUIMARÃES.
Pela prática de improbidade administrativa, na modalidade de atentado contra os princípios da administração pública, por violação ao artigo 11, caput, e artigo 11, incisos I, II e IV, com fundamento no artigo 12, inciso III, ambos da Lei 8.429/92, com aplicação do artigo 37, §§ 4º e 5º, da Constituição Federal, a de forma solidária ressarcir o Poder Público Municipal, valores a serem apurados em liquidação de sentença, conforme artigo 475-A e seguintes, conforme parâmetros fornecidos no item VI-1 acima, com a devida correção monetária e juros compostos na forma legal, a ser revertido para a Fazenda do Município de São Paulo. 

6.2-

Agentes Públicos:

GILBERTO KASSAB, EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, HÉLIO NEVES e FELIX CASTILHO.
Pela prática de improbidade administrativa, por violação ao artigo 11, caput, e artigo 11, incisos I, II e IV, e com fundamento no artigo 12, inciso III, todos da Lei 8.429/92:

- perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração percebida na ocasião dos fatos, e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos.

Empresas e representantes:

CONTROLAR S. A., BR INSPEÇÕES S.A., CS PARTICIPAÇÕES Ltda, CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

CARLOS SEABRA SUAREZ, ABIGAIL SILVA SUAREZ, IVAN PIO DE AZEVEDO, EDUARDO ROSIN, FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, LEONARDO COUTO VIANNA, MÁRCIO JOSÉ BATISTA, RENATO ALVES VALE, ANTONIO LINHARES DA CUNHA, HERALD PETER ZWETLOFF, ROBERTO CARLOS GUIMARÃES.
Pela prática de improbidade administrativa, por violação ao artigo 11, caput, e artigo 11, incisos I, II e IV, e com fundamento no artigo 12, inciso III, todos da Lei 8.429/92:

- suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração percebida na ocasião dos fatos, e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos.

7-

Julgada procedente a presente ação, declarados nulos o contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos, ou ao menos a sua manutenção representada pela decisão do Sr. Prefeito Municipal de 05/06/07 (D.O. de 06/06/07), e a determinação de retomada da execução por ato do Sr. Secretário SVMA, de 06/06/07 (D.O. 07/06/07), bem assim os aditivos 06. 07 e 08, e condenados os demandados como acima, reconhecida a improbidade administrativa numa ou noutra modalidade, sejam os demandados condenados como abaixo:

Agentes Públicos:

GILBERTO KASSAB, EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, HÉLIO NEVES e FELIX CASTILHO.
Empresas, com a desconsideração das personalidades jurídicas (item VIII) e seus representantes.

CONTROLAR S. A., BR INSPEÇÕES S.A., CS PARTICIPAÇÕES Ltda, CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

CARLOS SEABRA SUAREZ, ABIGAIL SILVA SUAREZ, IVAN PIO DE AZEVEDO, EDUARDO ROSIN, FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, LEONARDO COUTO VIANNA, MÁRCIO JOSÉ BATISTA, RENATO ALVES VALE, ANTONIO LINHARES DA CUNHA, HERALD PETER ZWETLOFF, ROBERTO CARLOS GUIMARÃES.
Condenados de forma solidária ao ressarcimento dos danos materiais e danos morais difusos causados aos particulares, com valores a serem apurados em liquidação, conforme artigo 475-A e seguintes, conforme parâmetros fornecidos no item VI – 2 – A, e 2 – B.1 acima, com a devida correção monetária e juros compostos na forma legal, a ser destinado aos usuários beneficiários que se habilitarem no prazo de um ano, ou revertidos ao Fundo Estadual de Reparação dos Interesses Difusos Lesados, nos termos da Lei Estadual n. 6.536, de 13 de novembro de 1.989, e do artigo 13 da Lei n. 7.347/85.

8-

Julgada procedente a presente ação, declarados nulos o contrato 34/SVMA/95 e seus aditivos, ou ao menos a sua manutenção representada pela decisão do Sr. Prefeito Municipal de 05/06/07 (D.O. de 06/06/07), e a determinação de retomada da execução por ato do Sr. Secretário SVMA, de 06/06/07 (D.O. 07/06/07), bem assim os aditivos 06. 07 e 08, e condenados os demandados como acima, reconhecida a improbidade administrativa numa ou noutra modalidade, sejam também declarados nulos os autos de infração expedidos, sendo os demandados condenados como abaixo:

Agentes Públicos:

GILBERTO KASSAB, EDUARDO JORGE MARTINS ALVES SOBRINHO, HÉLIO NEVES e FELIX CASTILHO.
Empresas, com a desconsideração das personalidades jurídicas (item VIII) e seus representantes.

CONTROLAR S. A., BR INSPEÇÕES S.A., CS PARTICIPAÇÕES Ltda, CPC - COMPANHIA DE PARTICIPAÇÕES EM CONCESSÕES, CCR - COMPANHIA DE CONCESSÕES RODOVIÁRIAS, BRISA PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

CARLOS SEABRA SUAREZ, ABIGAIL SILVA SUAREZ, IVAN PIO DE AZEVEDO, EDUARDO ROSIN, FERNANDO JORGE HEPSEL DE AZEVEDO, LUIZ ALBERTO BENEVIDES BARBOSA, ANDRÉ LUIZ DUARTE TEIXEIRA, LEONARDO COUTO VIANNA, MÁRCIO JOSÉ BATISTA, RENATO ALVES VALE, ANTONIO LINHARES DA CUNHA, HERALD PETER ZWETLOFF, ROBERTO CARLOS GUIMARÃES.
Condenados de forma solidária ao ressarcimento dos danos morais difusos causados aos particulares, com valores a serem apurados em liquidação, conforme artigo 475-A e seguintes, conforme parâmetros fornecidos no item VI -.2 – B.2 acima, com a devida correção monetária e juros compostos na forma legal, a ser destinado aos usuários beneficiários que se habilitarem no prazo de um ano, ou revertidos ao Fundo Estadual de Reparação dos Interesses Difusos Lesados, nos termos da Lei Estadual n. 6.536, de 13 de novembro de 1.989, e do artigo 13 da Lei n. 7.347/85.

MUNICÍPIO DE SÃO PAULO:

Condenado ao ressarcimento dos danos materiais causados aos particulares por conta do pagamento das multas que são ilegais, com valores a serem apurados em liquidação, conforme artigo 475-A e seguintes, conforme parâmetros fornecidos no item VI – 2 - C acima, com a devida correção monetária e juros compostos na forma legal, a ser destinado aos usuários beneficiários que se habilitarem no prazo de um ano, ou revertidos ao Fundo Estadual de Reparação dos Interesses Difusos Lesados, nos termos da Lei Estadual n. 6.536, de 13 de novembro de 1.989, e do artigo 13 da Lei n. 7.347/85.

9-

Sejam as partes dispensadas do pagamento de honorários advocatícios, que não são cabíveis em ações civis propostas pelo Ministério Público.

10-

Sejam os demandados condenados ao pagamento de custas processuais.

XI - DAS PROVAS
Requer o Ministério Público a produção de todas as provas admitidas em Direito, sobretudo documental, pericial, testemunhal e depoimentos pessoais dos demandados, juntando a esta o Protocolado PJC-CAP – Inquérito Civil 731/09 – com 27 volumes principais e 41apensos com117 volumes.

XII - DO VALOR DA CAUSA

Tendo em conta que o valor econômico da causa é incomensurável no momento (valor da condenação a ser apurado em liquidação), indicado como valor aproximado dos prejuízos apontados a serem reparados pelos agentes públicos, empresas e empresários – R$ 1.055.414.766,62, e pelo Município de São Paulo - R$ 54.554.500,00, o Ministério Público atribui a causa o valor de R$ 1.109.969.266,00
Nestes termos,

P. deferimento.
São Paulo, 23 de novembro de 2011.

Roberto Antonio de Almeida Costa

1º Promotor de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital



Marcelo Duarte Daneluzzi

     
      29º Promotor de Justiça da Capital
� Werner Eugênio Zulauf (Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente à época), Carlos de Souza Toledo (Secretário Municipal de Transporte à época), Francisco Armando Noschang Christovam (Diretor Presidente SPTrans à época), Wilson Carmignani (Diretor de Gestão Institucional SPTrans à época), Antonio Emiliano Leal da Cunha (Diretor de Gestão Financeira – SPTrans à época), e Washington Luis Elias Corrêa (Diretor de Desenvolvimento SPTrans – à época) – sentença fls. 531/541 / Acórdão fls. 550/568).


� Art. 8º A avaliação dos bens será feita por 3 (três) peritos ou por empresa especializada, nomeados em assembléia-geral dos subscritores, convocada pela imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se em primeira convocação com a presença de subscritores que representem metade, pelo menos, do capital social, e em segunda convocação com qualquer número.


        § 1º Os peritos ou a empresa avaliadora deverão apresentar laudo fundamentado, com a indicação dos critérios de avaliação e dos elementos de comparação adotados e instruído com os documentos relativos aos bens avaliados, e estarão presentes à assembléia que conhecer do laudo, a fim de prestarem as informações que lhes forem solicitadas.


        § 2º Se o subscritor aceitar o valor aprovado pela assembléia, os bens incorporar-se-ão ao patrimônio da companhia, competindo aos primeiros diretores cumprir as formalidades necessárias à respectiva transmissão.


        § 3º Se a assembléia não aprovar a avaliação, ou o subscritor não aceitar a avaliação aprovada, ficará sem efeito o projeto de constituição da companhia.


        § 4º Os bens não poderão ser incorporados ao patrimônio da companhia por valor acima do que lhes tiver dado o subscritor.


        § 5º Aplica-se à assembléia referida neste artigo o disposto nos §§ 1º e 2º do artigo 115.


        § 6º Os avaliadores e o subscritor responderão perante a companhia, os acionistas e terceiros, pelos danos que lhes causarem por culpa ou dolo na avaliação dos bens, sem prejuízo da responsabilidade penal em que tenham incorrido; no caso de bens em condomínio, a responsabilidade dos subscritores é solidária.





� Art. 8º A avaliação dos bens será feita por 3 (três) peritos ou por empresa especializada, nomeados em assembleia-geral dos subscritores, convocada pela imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se em primeira convocação com a presença de subscritores que representem metade, pelo menos, do capital social, e em segunda convocação com qualquer número. 


§ 1º Os peritos ou a empresa avaliadora deverão apresentar laudo fundamentado, com a indicação dos critérios de avaliação e dos elementos de comparação adotados e instruído com os documentos relativos aos bens avaliados, e estarão presentes à assembléia que conhecer do laudo, a fim de prestarem as informações que lhes forem solicitadas.





� Como já anunciado, e como se verá mais adiante, a empresa BR Inspeções, controlada da empresa CS Participações, do empresário Carlos Seabra Suarez, vendeu parte das ações da empresa CONTROLAR S.A., para as empresas BRISA e para a empresa CPC, controlada da CCR, em negócio feito sob confidencialidade com a participação de seus representantes, sendo que também em confidencialidade fizeram um acordo de acionistas, entregando uma ação para cada um dos demais réus nesta ação, os quais passaram a gerir a empresa CONTROLAR S.A., de forma a ter conhecimento da fraude, nada fazendo para sanar os vícios, aderindo a eles, de tal sorte que a empresa CONTROLAR S.A., mesmo sob a nova gestão, permaneceu irregular com efetivo conhecimento de todos os réus; houve adesão à fraude e conluio em relação aos benefícios  auferidos. 


� No dia 01 de agosto de 2.007, a empresa BR Inspeções S/A, controladora da empresa CONTROLAR S.A., EPE cujo fim específico é a execução do contrato administrativo 034/SVMA/95, firmou contrato com o Banco de Investimentos CREDIT SUISSE (BRASIL) S.A., cujo objeto chamaram de OPERAÇÃO, o qual resume-se, entretanto, na prestação de serviços para preparação e implantação de um plano de marketing para venda de ações da empresa CONTROLAR S.A. através de convite a pretendentes (fls. 3409/3419).  O ato ilegal do Prefeito Gilberto Kassab determinando a manutenção do contrato é de 05 de junho de 2.007 e a determinação de sua execução pelo Sr. Secretário Eduardo Kassab é de 07 de junho de 2.007.


� Segundo noticiário, conforme comunicado a Bolsa de Valores, as empresas CCR e BRISA investiram 142,1 milhões de reais e 31,6 milhões de reais na aquisição respectivamente de 45% e 10% do capital social da empresa CONTROLAR S.A. em negócio realizado com a empresa BR Inspeções (fls. 945)


� Ordem de serviço anterior foi interrompida pelo descumprimento do contrato pela empresa CONTROLAR por ato que levou a sua condenação por improbidade administrativa.


� Em estudo recente para a busca do equilíbrio financeiro do contrato, a FIPE, depois de apontar o desacerto na aplicação do IGPM como índice de correção no período, mantendo a TIR de 18% como inicialmente contratado, chegou a tarifa justa de R$ 41,87, contra  R$ 61,98 atualmente praticada.  


�Werner Eugênio Zulauf (Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente à época), Carlos de Souza Toledo (Secretário Municipal de Transporte à época), Francisco Armando Noschang Christovam (Diretor Presidente SPTrans à época), Wilson Carmignani (Diretor de Gestão Institucional SPTrans à época), Antonio Emiliano Leal da Cunha (Diretor de Gestão Financeira – SPTrans à época), e Washington Luis Elias Corrêa (Diretor de Desenvolvimento SPTrans – à época) – sentença fls. 531/541 / Acórdão fls. 550/568). 


� O item 20.1 do edital prevê expressamente que os recursos financeiros necessários à implantação e operação dos centros de inspeção e certificação de veículos ficarão a cargo do Concessionário, remetendo as especificações do anexo I, cujo item 1.4.2 estabelece que na fase inicial exige-se comprovação da disponibilidade mínima de 50.000m2 (cinquenta mil metros quadrados) em terrenos no município, em zona compatível com a atividade dos Centros de Inspeção, com a localização atendendo aos critérios de definição da Rede de Centros de Inspeção, enquanto que o item 19.1, prevê que a remuneração do Concessionário pela prestação dos serviços de implantação e operação de centros de inspeção de veículos será exclusivamente o produto da cobrança do preço a ser pago pelos proprietários de veículos inspecionados, previsões constantes do contrato administrativo (fls. 02/09 – Apenso I – vol 01). 





� TCM 72.000.815.08-56 - c) Conclusão acerca da situação de implantação da Inspeção Veicular - Em face de todo o exposto, não se vislumbra que os serviços outorgados através do Contrato nº 34/SVMA/95 (regime de concessão) e demais contratos correlacionados, visando à consecução dos objetivos do Programa de Inspeção Veicular, sejam efetivados de forma adequada e com observância dos princípios da legalidade, da moralidade, da igualdade e da vinculação ao instrumento convocatório, por conta de diversas pendências apontadas anteriormente. - Nesse sentido, persistindo as dificuldades atualmente constatadas para a efetiva implantação do Programa, deve a Administração Pública considerar a hipótese de extinção do Contrato, em face dos artigos 35 a 39 da Lei Federal nº 8.987/95 (regime de concessão e permissão), visando resguardar os interesses públicos. Ademais, uma nova licitação, considerando os atuais parâmetros técnicos, legais e financeiros, traria reais possibilidades de garantir que seja selecionada a proposta mais vantajosa para a Administração (art. 3º Lei Federal nº 8.666/93). 





� Em estudo recente, de julho de 2.011, visando o equilíbrio financeiro do contrato, a FIPE, depois de apontar o desacerto na aplicação do IGPM como índice de correção no período, mantendo a TIR de 18% como inicialmente contratado, chegou a tarifa justa de R$ 49,30, contra  R$ 61,98 atualmente praticada.  





� - Os agentes Públicos não consideraram a falta de condições de habilitação técnica, econômica e financeira da empresa CONCTROLAR S.A..; não exigiram de forma regular o depósito de garantia do contrato; proporcionaram  a dilação dos investimentos no tempo; garantiram a  remuneração da empresa pelo Poder Público; diminuíram a tarifa de forma simulada, retirando dela o valor da outorga; permitiram o desequilíbrio financeiro do contrato, protagonizaram a imposição de multas ao particular (usuários do serviços) de forma ilegal, entre outros benefícios concedidos ao arrepio do princípio da vinculação ao edital. 





� No processo administrativo 2.011-0.019.824-1 – a Secretária Municipal do Verde e do Meio Ambiente guarda, sob confidencialidade, ACORDO DE ACIONISTAS DA CONTROLAR S.A., onde as empresas CPC - Companhia de Participações em Concessões, controlada da CCR – Companhia de Concessões Rodoviárias S.A, e BR Inspeções, controlada da  CS Participações, pactuam acordo onde garantem confidencialidade, estabelecendo cláusulas de obtenção de recursos com exclusão da responsabilidade das empresas acionistas, estabelecendo condições de gestão da empresa através de Diretores – Pessoas Físicas por elas indicados, com transferência de ações apenas para tal finalidade, entre outras avenças que demonstram, senão outras, a intenção de eximirem-se de garantir a empresa CONTROLAR e o contrato administrativo 34/SVMA/95.


� Lei 8987/95 - Art. 27. A transferência de concessão ou do controle societário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão. § 1o Para fins de obtenção da anuência de que trata o caput deste artigo, o pretendente deverá: �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm" \l "art119"�(Renumerado do parágrafo único pela Lei nº 11.196, de 2005)� I - atender às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e II - comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor. § 2o Nas condições estabelecidas no contrato de concessão, o poder concedente autorizará a assunção do controle da concessionária por seus financiadores para promover sua reestruturação financeira e assegurar a continuidade da prestação dos serviços. �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm" \l "art119"�(Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)� § 3o Na hipótese prevista no § 2o deste artigo, o poder concedente exigirá dos financiadores que atendam às exigências de regularidade jurídica e fiscal, podendo alterar ou dispensar os demais requisitos previstos no § 1o, inciso I deste artigo. �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm" \l "art119"�(Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)� § 4o A assunção do controle autorizada na forma do § 2o deste artigo não alterará as obrigações da concessionária e de seus controladores ante ao poder concedente. �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm" \l "art119"�(Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)�


Lei 8.666/93 - Art. 78.  Constituem motivo para rescisão do contrato: VI - a subcontratação total ou parcial do seu objeto, a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação, não admitidas no edital e no contrato; 





� Tanto o Sr. Prefeito Gilberto Kassab, quanto o Sr. Secretário Eduardo Jorge, admitem terem participado de reunião com o Senhor Carlos Suares detentor das ações da CONTROLAR  e representante da CCR que adquiriu as ações, ainda no ano de 2.008 (ano eleitoral)


� Os dados do DETRAN registram uma frota de 6.954.750 veículos no ano de 2.010. 


�2011-0.009.818-2 - CONTROLAR S.A. - Definição do preço público – Contrato nº34/SVMA/95.


I. À vista dos elementos constantes do presente, em especial: (i) os regramentos contidos na Resolução CONAMA 418/09 e na Instrução Normativa IBAMA/10 para implantação do Programa de Inspeção Veicular; (ii) a recomendação do Tribunal de Contas do Município à SVMA, exarada no Processo TC 72.000.759/10-00 e acostada às fls.41/44 do PA 2010-0.334.665-7, para que “Realize ampla revisão do valor cobrado para fins de Inspeção Veicular, baseada em uma análise técnica, econômica e financeira na qual deverão ser justificados, demonstrados e analisados todos os parâmetros e custos necessários para estipulação da tarifa”; (iii) o despacho exarado pelo Exmo. Senhor Prefeito às fls. 93 do PA 2010-0.334.665-7 e juntado às fls.2 do presente, cuja decisão resultou na determinação da realização de estudo de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato para nortear a revisão do preço público vigente; (iv) os resultados do estudo de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato nº34/SVMA/95 elaborado pela Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas – FIPE, apresentados em três distintos relatórios, autuados às fls. 224/296, 302/341 e 397/509, e 589/616 do processo em epígrafe, notadamente o Relatório III – Final; a complementação do estudo com o cálculo de encontro de contas realizado pela FIPE, às fls. 777/782 do processo em epígrafe, para compensação dos valores recebidos nos exercícios pretéritos bem como o montante da receita projetada para 2011, assegurada a manutenção, ao longo de todo o período da concessão, da Taxa Interna de Retorno pactuada; e (vi) o parecer da Procuradoria Geral do Município às fls. 698/704 do presente, bem como as conseqüentes manifestações da Comissão de Acompanhamento ao Contrato nº009/SVMA/2011, da Comissão de Acompanhamento e Fiscalização do Contrato de Concessão de Serviços de Implantação e Execução do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso no Município de São Paulo – CAFIM, da Assessoria Jurídica desta Pasta e da Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas - FIPE, quanto ao procedimento do estudo e seus resultados;


II – DECIDO acolher o valor de R$41,87 (quarenta e um reais e oitenta e sete centavos) apontado pelo estudo de reequilíbrio econômico-financeiro realizado pela FIPE, referente à data base dezembro de 2010, como partida do valor do preço público a ser praticado no âmbito do Contrato nº34/SVMA/1995, a ser acrescido da correção monetária nos termos contratuais e, eventualmente, conforme resposta da consulta a ser encaminhada à Procuradoria Geral do Município, de valor de outorga adstrito ao montante relativo ao custeio do Programa de Inspeção e Manutenção de Veículos em Uso do Município de São Paulo, em observância ao Princípio da Modicidade das Tarifas, devendo o valor final ser oportunamente fixado por Portaria desta Pasta para início de vigência em 01 de janeiro de 2012.


 


� O princípio da vinculação ao edital e ao contrato veda os benefícios concedidos e impediam fosse relevada a falta de habilitação da empresa CONTROLAR – artigo 37, inciso XXII, CF e artigos  3º, 41, e 55, XIII, da Lei 8. 666/93.


� Werner Eugênio Zulauf (Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente à época), Carlos de Souza Toledo (Secretário Municipal de Transporte à época), Francisco Armando Noschang Christovam (Diretor Presidente SPTrans à época), Wilson Carmignani (Diretor de Gestão Institucional SPTrans à época), Antonio Emiliano Leal da Cunha (Diretor de Gestão Financeira – SPTrans à época), e Washington Luis Elias Corrêa (Diretor de Desenvolvimento SPTrans – à época) – sentença fls. 531/541 / Acórdão fls. 550/568).


� Recomendação 107, de 2.009 – não atendida – “Exigir da ‘Concessionária Controlar’ a comprovação da capacidade técnica para prestação de serviços de Inspeção Veicular, conforme exigido no edital de licitação”(vol. 24 – fls. 4722).





� Logo em seguida, no dia 09 de fevereiro de 2.009, a empresa CCR anunciou a compra das ações da CONTROLAR S.A., em negócio entabulado com o conhecimento prévio do Sr. Prefeito e do Sr. Secretário, conforme já referido.


� 2.7 – Alternativamente à constituição do consórcio, poderão as consorciadas constituir, previamente à celebração do contrato com a Administração, empresa de propósito específico (“EPE”) destinada a celebrar o contrato com a Administração e a prestar os serviços nele previstos. A composição acionária da EPE deverá abranger, apenas e tão somente as empresas que tenham participado da licitação, ficando a maioria do capital votante em mãos de empresa nacional, na hipótese da EPE contar com empresas estrangeiras como acionistas 





� 8.5.1 – Comprovação de ter a empresa licitante capital totalmente subscrito e integralizado e registrado no Registro Civil das Pessoas Jurídicas ou na Junta Comercial do Estado de sua sede, na data de apresentação das propostas, igual ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais), na forma do disposto no artigo 31, § 3º, da Lei 8.666/93.





� No primeiro edital, depois alterado para cláusula 8.5.1.


� Nessa ocasião, os réus já tinham assinado o aditivo 08, assim como já tinham firmado um acordo de acionistas, onde todos se ajustavam aos parâmetros de administração da empresa CONTROLAR, onde, inclusive, a empresa CCR se fez garantidora solidária da empresa CPC, assim como a empresa SC Participações se fez solidária da empresa BR Inspeções.


� Daí a participação da CONTROLAR S.A. na ilicitude, mesmo porque é da inicial e consta do processo administrativo que o cronograma de implantação dos CIVA’s estava atrasado – através da ordem de serviço 01/96, de 15 de agosto de 1.996, a implantação do programa deveria ocorrer a partir do início de 1.997. 


� Deparei-me recentemente com um caso interessante. Três empresas participaram, em consórcio, de licitação para execução de obra pública. Apresentaram o menor preço, pelo que lhes foi adjudicado o objeto licitado.


Durante a execução do contrato, decidiram alterar a participação de cada uma no consórcio. Originalmente, as consorciadas A e B tinham participação de 40%, cada, enquanto a C participava com 20% no “capital” do consórcio. A alteração, que não foi submetida à aprovação prévia da Administração contratante, tal como previsto no edital da licitação e no contrato, reduziu a participação da consorciada A para 2% (dois por cento), enquanto a B e a C passaram a participar com 49%, cada uma delas.


Argumentaram as consorciadas que:


a participação de cada empresa no “capital” do consórcio era matéria do interesse exclusivo das consorciadas, pelo que não era necessária a aprovação prévia da contratante; e


as consorciadas eram responsáveis solidariamente pelo cumprimento das obrigações contratuais, de acordo com o art. 33, V, da Lei 8.666/93, sendo, assim, irrelevante para a Administração a alteração da participação percentual de cada uma delas no consórcio, já que todas eram responsáveis por 100% do empreendimento.


O assunto foi submetido a minha apreciação. Discordei das razões apresentadas. Transcrevo alguns dos trechos do parecer que emiti:


“Poder-se-ia argüir que as empresas consorciadas, de acordo com o art. 33, inciso V, da Lei 8.666/93, são solidariamente responsáveis pelos atos praticados pelo consórcio. Mas esse argumento seria irrealista, porque demasiadamente formal. A Administração Pública, como vimos acima, tem o dever-poder de preservar e realizar o interesse público primário, da sociedade (sobre a noção de interesse público ou coletivo primário, v. Renato Alessi, ‘Principi di Diritto Amministrativo’, Milão, Giuffrè, vol. I, 1974, pp. 226 e ss.). No exercício da função administrativa, o agente público deve levar em conta a eventual responsabilização do contratado inadimplente, mas sua preocupação maior deve ser com o cumprimento das obrigações contratuais.


� Licitações e Contrato Administrativo – Estudos, Pareceres e Comentários – Belo Horizonte – Ed. Fórum – 2.006 p. 159/162.


� Hans Kelsen (‘Teoria Pura do Direito’, trad. portuguesa, 6ª ed., Coimbra, Arménio Amado, 1984, pp. 171 e ss.) distingue ‘dever jurídico’ e ‘responsabilidade’. Diz ele (p. 177) que ‘um indivíduo é juridicamente obrigado a uma determinada conduta quando uma oposta conduta sua é tornada pressuposto de um acto coercitivo (como sanção)’.


Se esse indivíduo não se conduz de acordo com a norma, a sanção, conforme o caso, pode ser dirigida a ele ou a um outro indivíduo ‘que se encontre com aquele numa relação determinada pela ordem jurídica’. No primeiro caso, ‘o indivíduo obrigado e o indivíduo responsável são uma e a mesma pessoa’. No segundo caso, não. Escreve Kelsen (pp. 182/183) que, normalmente, o indivíduo obrigado pode evitar a sanção da execução civil através do pagamento de indenização pelo prejuízo causado a outrem. Existe um dever principal (a obrigação de cumprir a norma), e um dever subsidiário (o dever de ressarcir os prejuízos ilicitamente causados). É clara a distinção entre obrigação (o dever principal) e responsabilidade (o dever de ressarcir os prejuízos, ou seja, o dever de indenizar). Saliente-se que a teoria pura do direito sustenta, acertadamente, que tanto é norma jurídica a norma legal, de segundo escalão, quanto a contratual, de terceiro escalão. O descumprimento de uma norma contratual deve ter como conseqüência a aplicação da sanção de execução civil, que pode ser evitada mediante pagamento de uma indenização.


� Companhia Ambiental do Estado de São Paulo - CETESB é a agência do Governo do Estado responsável pelo controle, fiscalização, monitoramento e licenciamento de atividades geradoras de poluição, com a preocupação fundamental de preservar e recuperar a qualidade das águas, do ar e do solo


� Esse documento é nulo por absoluta incompetência da Autoridade subscritora, já que o Delegado de Polícia Gilson Cezar Pereira da Silveira, não tinha atribuição de representação externa, muito menos para firmar convênios em nome do DETRAN, e muito menos ainda para firmar convênio disponibilizando dados sigilosos à terceiros que não a Administração Direta. 





� vetado


� Art. 95. Nenhuma obra ou evento que possa perturbar ou interromper a livre circulação de veículos e pedestres, ou colocar em risco sua segurança, será iniciada sem permissão prévia do órgão ou entidade de trânsito com circunscrição sobre a via.


� vetado


� Companhia Ambiental do Estado de São Paulo - CETESB é a agência do Governo do Estado responsável pelo controle, fiscalização, monitoramento e licenciamento de atividades geradoras de poluição, com a preocupação fundamental de preservar e recuperar a qualidade das águas, do ar e do solo


� Companhia Ambiental do Estado de São Paulo - CETESB é a agência do Governo do Estado responsável pelo controle, fiscalização, monitoramento e licenciamento de atividades geradoras de poluição, com a preocupação fundamental de preservar e recuperar a qualidade das águas, do ar e do solo


� Em estudo recente para a busca do equilíbrio financeiro do contrato, a FIPE, depois de apontar o desacerto na aplicação do IGPM como índice de correção no período, mantendo a TIR de 18% como inicialmente contratado, chegou a tarifa justa de R$ 49,30, contra  R$ 61,98 atualmente praticada.  


� O empresário Carlos Seabra Suarez está denunciado por crime ambiental consumado na Bahia (fls. 5275), e já foi processado por crime contra o sistema financeiro, saindo-se pela prescrição: PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM ECONÔMICA. FINANCIAMENTO OFICIAL. DESVIO DE FINALIDADE NA APLICAÇÃO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. 1.O tipo inscrito no art. 20 da Lei nº 7.492, de 16/06/86, constitui crime formal, aquele em que o resultado jurídico do tipo coincide com o desenrolar da conduta, sem separação cronológica entre o crime e o resultado. As conseqüências do crime formal não devem ser confundidas com atos de execução. 2.Situando-se a conduta delituosa em data anterior a março/1988, o recebimento da denúncia em 12/02/2001, quando já extinta a punibilidade, em face do decurso do prazo prescricional (doze anos), configura coação ilegal, a justificar o trancamento da ação penal (art. 648, VII - CPP). 3.Ordem de habeas corpus que se concede. Trancamento da ação penal. Arquivamento dos autos. nº 2001.01.00.014309-2 de Tribunal Regional Federal da 1a Região, Terceira Turma, 07 de Agosto de 2001 -Assunto: Habeas-Corpus - Autuado em: 7/3/2001 13:32:38 -Processo Originário: 20013300000422-9/ba  HABEAS-CORPUS Nº 2001.01.00.014309-2/BA RELATOR: JUIZ OLINDO MENEZES.








� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 106 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 107/109 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 110/112 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls.  113/114 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 120/145 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 146/151 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 152/154 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls.  155 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls.  156 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls.  163/164 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls.  165/180 - Apenso XXXVI do IC)


� (P.A. 2010.0.153.834-6  - fls. 181 - Apenso XXXVI do IC)


� Direito Administrativo – 22ª Edição -  Atlas – 31-12-2008 – pg. 242/243


� VII - aplicar as penalidades de advertência por escrito e multa, por infrações de circulação, estacionamento e parada previstas neste Código, notificando os infratores e arrecadando as multas que aplicar;





� Art. 230. Conduzir o veículo:


XVIII - em mau estado de conservação, comprometendo a segurança, ou reprovado na avaliação de inspeção de segurança e de emissão de poluentes e ruído, prevista no art. 104;


Infração - grave;


Penalidade - multa;


Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;





� Art. 124. Para a expedição do novo Certificado de Registro de Veículo serão exigidos os seguintes documentos:


XI - comprovante de aprovação de inspeção veicular e de poluentes e ruído, quando for o caso, conforme regulamentações do CONTRAN e do CONAMA.





�Art. 230. Conduzir o veículo:


V - que não esteja registrado e devidamente licenciado;


Infração - gravíssima; 


Penalidade - multa;


Medida administrativa - retenção do veículo para regularização;


 


� Art. 22. Compete aos órgãos ou entidades executivos de trânsito dos Estados e do Distrito Federal, no âmbito de sua circunscrição: XIV - fornecer, aos órgãos e entidades executivos de trânsito e executivos rodoviários municipais, os dados cadastrais dos veículos registrados e dos condutores habilitados, para fins de imposição e notificação de penalidades e de arrecadação de multas nas áreas de suas competências;





� É um dos tópicos da portaria inaugural: 


- Considerando que é preciso esclarecer os termos em que se balizou a relação jurídica sob o ponto de vista financeiro, já que a concorrência que se fundou é de 1.996, de mais de dez anos, circunstâncias que indicam a necessidade de análise na proteção do patrimônio público e social.





� É que nesse ano – 2.008, se decidiu pela gratuidade dos serviços aos proprietários de veículo, o que também se fez de forma ilegal, em afronta ao edital e ao contrato, bem assim aos princípios do usuário-pagador / poluidor pagados  (item IV - 271, pag. 429).


� As portarias SVMA 35 (06/05/08), 37 (08/05/08) e 79 (13/11/08) é que fixaram esse valor de R$ 52,73. 


� Os dados do DETRAN registram uma frota de 6.954.750 veículos no ano de 2.010. 


�  Artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, e artigos 3º, 41, e 55, inciso III, da Lei 8.666/93 – artigo 4º, inciso VII, da Lei Federal 6.938/81.





� § 6o  Em havendo alteração unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado, a Administração deverá restabelecer, por aditamento, o equilíbrio econômico-financeiro inicial.


� CLÁUSULA VII – DOS PREÇOS PAGAMENTOS E REAJUSTES - Item 5 – O preço contratual pactuado poderá ser revisto, para mais ou para menos, após o período de 1 (hum) ano, desde que para restabelecer a relação que as partes pactuaram, inicialmente, entre os encargos do concessionário e a receita, objetivando a manutenção do inicial equilíbrio econômico-financeiro do contrato. CLÁUSULA X – DO PRAZO DO CONTRATO 1 – O prazo para exploração dos serviços, será de 10 (dez) anos, contados a partir da emissão da ordem de serviço para operação dos centros de inspeção e certificação de veículos, podendo ser prorrogado por igual período, a critério da Administração Pública e a partir de uma eventual revisão nos preços baseada em uma análise técnica-econômica-financeira, onde serão observados aspectos como: preços praticados no mercado, amortização dos investimentos iniciais e novas tecnologias disponíveis. 
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� Direito Ambiental Brasileiro, 16ª Ed., Malheiros Editora, pág. 63.


� Em notícia veiculada no Portal Globo Online, em 07/07/2007, às 12h07m, o repórter Sérgio Roxo, após informar sobre a implantação do programa e o preço a ser definido na época de R$ 52,73, noticiou que a Prefeitura prometia reembolsar os valores pagos pelos proprietários dos veículos aprovados na inspeção, ao custo de R$ 250 milhões por ano, para então noticiar que perguntado ao Prefeito – qual a garantia o motorista teria de receber o dinheiro de volta, Kassab afirmou que a garantia era do Prefeito. Em seguida o jornalista conclui que não havia garantia caso houvesse mudança do Prefeito (fls. 1427 e fls. 1433).


� Lei Municipal 14.717/08


“Art. 1º.  Os arts. 4º, 5º e 6º, da Lei 11.733, de 27 de março de 1.995, passam a vigorar com a seguinte redação:





“Art. 4º.  O proprietário do veículo aprovado na inspeção de que trata o art. 1º desta lei, ou o arrendatário mercantil, poderá solicitar à Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente - SVMA o reembolso do valor do serviço pago à concessionária, obedecidas, cumulativamente, as seguintes condições: 


I - o proprietário do veículo, ou o arrendatário mercantil, não poderá estar inscrito no Cadastro Informativo Municipal - CADIN MUNICIPAL, instituído pela Lei nº. 14.094, de 6 de dezembro de 2005;


II - o veículo deverá estar com o licenciamento regularizado;


III - não haver débito vencido do Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores - IPVA ou de multa por infração de trânsito lavrada por qualquer ente da Federação, em nome do proprietário, ou do arrendatário mercantil, do veículo inspecionado.


Parágrafo único. O valor do reembolso de que trata o “caput” deste artigo será definido anualmente pelo Executivo, por meio de decreto, e poderá ser de até 100% (cem por cento) do valor pago pelo proprietário do veículo, ou pelo arrendatário mercantil, à concessionária.”





� X- CONSIDERAÇÕES – a Comissão de Acompanhamento do Programa I/M-SP suscitando as questões abordada neste Parecer técnico, elaborou e submeteu a consideração superior uma série de recomendações, a saber:


1-O fato de que a comparação das planilhas acima já permite concluir que há divergência entre o pedido de indenização e os dados disponibilizados pela Concessionária Controlar para análise;


2-Que não foram enviados os dados relativos às inspeções realizadas nos veículos com finais 5, 6, 7, 8, 9, 0;


3-Que conforme a Portaria 35/SVMA-G-2008 a medição de ruído deveria ter se iniciado em 01.07.2008;


4-Que no procedimento da inspeção, para os veículos que não constavam do Anexo I da Portaria não foi adotado o que prevê o parágrafo segundo do artigo 2º dessa Portaria;


5-Que conforme Informação nº 2011/2008-SNJ.G de 13.08.08, o dever de indenização também está condicionado à comprovação da implantação dos Centros de Inspeção devidamente homologados;


6-Alertamos para o item VI referente da garantia, do Reforço e Devolução de Garantia Contratual.


7-Alertamos para a verificação da atual situação do Contrato Social da Controlar que demonstra as alterações e atual capacidade financeira da concessionária Controlar. 


� § 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.
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� Art. 66. O contrato deverá ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as cláusulas vençadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequências de sua inexecução total ou parcial.
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� Como já anunciado, a empresa BR Inspeções, controlada da empresa CS Participações, do empresário Carlos Seabra Suarez, vendeu parte das ações da empresa CONTROLAR S.A., para as empresas BRISA e para a empresa CPC, controlada da CCR, em negócio feito sob confidencialidade com a participação de seus representantes, sendo que também em confidencialidade fizeram um acordo de acionistas, entregando uma ação para cada um dos demais réus nesta ação, os quais passaram a gerir a empresa CONTROLAR S.A., de forma a ter conhecimento da fraude, nada fazendo para sanar os vícios, aderindo a eles, de tal sorte que a empresa CONTROLAR S.A., mesmo sob a nova gestão, permaneceu irregular com efetivo conhecimento de todos os réus; houve adesão à fraude e conluio em relação aos benefícios  auferidos. 


� Curso de Direito Constitucional positivo. 9º Ed. São Paulo: Malheiros, 1992. p.571.


� O declarante é Presidente da empresa CONTROLAR, tendo assumido essa função em setembro de 2.009; anteriormente e a partir de 2.004, o declarante era funcionário da empresa CCR, a qual é controladora da CPC, a qual passou a possuir 50% das ações ordinárias (90%) da empresa CONTROLAR; durante o período em que trabalhou na CCR era responsável por desenvolvimento de negócios; no exercício de suas funções o declarante pode informar que sempre houve interesse de investimentos por parte da CCR no mercado secundário, inclusive na área de inspeção veicular; dessa forma o declarante não sabe precisar exatamente o momento em que se iniciou as tratativas da CCR com a CONTROLAR, mas é certo que as tratativas antecederam o compromisso firmado em fevereiro de 2.009, até porque o negócio foi precedido de avaliações preliminares para a definição dos valores envolvidos. No período de fevereiro de 2.009 até setemro de 2.009, ainda como funcionário da CCR o declarante foi um dos responsáveis pelos levantamentos econômicos para finalização do negócio. (fls. 1.275/1276)


� TCM fls. 32  do Proc. 72.000.737.08-44 (fls. 678 do IC).
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� voto n. 8.759, proferido pelo E. Desembargador Magalhães Coelho, na Apelação Cível n. 376.616.5/8-00


� “Teoria da Improbidade Administrativa”, Editora RT. São Paulo, 2007, p. 137/138.


� Curso de Direito Administrativo. Ed. Malheiros, 5ª ed., 1994, p. 451


� “Improbidade Administrativa – Ação Civil e Cooperação Jurídica Internacional”, São Paulo: Saraiva, 2010, 1ª edição, página 122.


� Direito Administrativo Moderno, p. 146, S. Paulo, RT, 2001.


� Curso de Direito Administrativo, p.24, S.Paulo, Malheiros Editores, 1994.


� Direito Administrativo Brasileiro.24ª Ed.São Paulo: Malheiros, 1999. p.79-80. 


� O Princípio da Moralidade Administrativa e a Constituição Federal de 1988, RT 680/35.


� Responsabilidade Fiscal, p.5, Ed. RT., S.Paulo, 2001.


� Discricionariedade Administrativa na Constituição de 1988, S.Paulo, p. 111, S. Paulo, Atlas, 1991.


� Direito Administrativo, 11º ed., São Paulo: Atlas. 1999. p.79


� Discricionariedade e Controle Jurisdicional", Malheiros, 1996, pág 514


.


� Importante notar que sequer havia dotação orçamentária para tal despesa, cabendo a edição do DECRETO 51.161, de 30 de dezembro de 2.009, para a abertura de crédito suplementar, o que bem demonstra o pleno conhecimento dos fatos pelo Sr. Prefeito Municipal Gilberto Kassab e pelo Sr. Eduardo Jorge





� Instituições de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense. Vol. II, 21ª. ed., p. 382.


� Programa de Responsabilidade Civil. São Paulo: Malheiros, 3a ed., p. 92.


� Curso de Direito Civil - Responsabilidade Civil", Ed Saraiva, 18a ed , 7o vol , c 3 1, pág 92


� Ações coletivas na Constituição Federal de 1988, Revista de Processo nº 61, p. 188.


� (fls. 409 – PA 2008-0.361.876-6 –Ap.VI –Vol 02)


� REsp nº 579.541, 1ª Turma do STJ, Rel. Min. José Delgado;  j. 17.02.2004.


� MORAES....


� DI PIETRO, ....


� 


� 


� RE 160.381-SP, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 29.03.94, DJ. 20-03-1994, p. 20052, citado na Apelação Cível


n.º 784190-5-2.


� Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros, 24ª Ed., pág.188


� JSTF/TFR- LEX 48/202-203


� Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública....31ª Ed. São Paulo: Malheiros, 2009. p.129. 


� Citado na Apelação Cível n. 570605 5/2-00, Comarca de Itaporanga, julgada no dia 28 de abril de 2008, relator


Desembargador Pires de Araújo.


� Manual de Direito Comercial e de Empresa, v. 1, p. 258, São Paulo, Saraiva, 2003.


� Probidade Administrativa, p. 330, S.Paulo, Saraiva, 2001.


� Direito Processual Civil Brasileiro, p. 154, S. Paulo, Saraiva, 1994.


� Processo Cautelar, p. 78, S. Paulo, LEUD, 1987.


� Werner Eugênio Zulauf (Secretário Municipal do Verde e do Meio Ambiente à época), Carlos de Souza Toledo (Secretário Municipal de Transporte à época), Francisco Armando Noschang Christovam (Diretor Presidente SPTrans à época), Wilson Carmignani (Diretor de Gestão Institucional SPTrans à época), Antonio Emiliano Leal da Cunha (Diretor de Gestão Financeira – SPTrans à época), e Washington Luis Elias Corrêa (Diretor de Desenvolvimento SPTrans – à época) – sentença fls. 531/541 / Acórdão fls. 550/568).


� Art. 17. A ação principal, que terá o rito ordinário, será proposta pelo Ministério Público ou pela pessoa jurídica interessada, dentro de trinta dias da efetivação da medida cautelar. § 1º É vedada a transação, acordo ou conciliação nas ações de que trata o caput.


� Importante notar, assim, que no momento relevante de afirmação da decisão anterior, o Assessor Jurídico Dr. Felix Castilho foi destacado para intervir, e assim o fez em colaboração a manutenção do contrato 34/SVMA/95, visando dar aparente legalidade à assinatura do aditivo n. 06, no dia, 30 de janeiro de 2.009, ato essencial para o benefício prometido aos empresários, já que era necessário dar sustentação à venda das ações da CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções, controlada da CS Participações, para a empresa CPC, controlada da empresa CCR, que tem entre outros acionistas as empresas doadoras de campanha do Sr. Prefeito Gilberto Kassab (Camargo Correa e Serveng), todas beneficiados.Vale destacar o depoimento de Regina (fls.3256), com referência aos documentos mencionados: 


Perguntado a declarante em relação ao documento produzido no dia 30 de janeiro de 2009 que serviu de base para a lavratura do 6º termo de aditamento do contrato, conforme consta de fls.98/101, do processo administrativo 2005-0.038.252-9 (Apenso V, volume 01), pela declarante foi dito que no seu entender a responsabilidade técnica exigida no edital, não compreende o registro do técnico contratado no CREA, mas não chegou a colher uma manifestação formal jurídica nesse sentido; a declarante esclarece que chegou a solicitar formalmente essa solicitação para a Secretaria de Negócios Jurídicos, mas não teve a resposta. Exibido para a declarante o memorando 1677/Decont-G/08, onde consta estudo feito pela comissão de acompanhamento do programa, fls.4556/4565, do processo administrativo  1996-0.146.848-0 (Apenso I, volume 12 deste inquérito), por ela foi dito que tinha conhecimento das conclusões ali constantes e ela, entendendo a necessidade de um parecer jurídico quanto a responsabilidade técnica, mas que ao assinar a informação técnica 001/Decont-G/2009, acima mencionada não colheu parecer formal mas apenas teve contato com o Assessor Jurídico do Gabinete do Prefeito, Dr. Felix Castilho, que lhe auxiliou a fazer referida informação técnica; no dia em que a declarante assinou o referido documento de fls.98/101 do Apenso V, volume 01, ou seja a informação técnica 001/Decont-G/2009, em verdade foi procurada pelo Dr. Felix Castilho que era assessor jurídico do Gabinete do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, que lhe levou um documento pronto para assinatura; portanto, o documento  não foi redigido pela declarante. A declarante não tinha noção de que naquele dia 30 de janeiro de 2009 seria assinado um aditivo contratual com a empresa, acreditando que ainda fosse colhido um parecer jurídico para tal finalidade. No dia 30 de janeiro de 2009, quando foi procurada pelo Dr. Félix, Assessor Jurídico do Gabinete do Governo, ele não portava o processo administrativo, mas apenas a informação técnica 01/Decont-G/2009, para que a declarante assinasse; conversado sobre o assunto, a declarante leu o documento assinou e o Dr. Félix o encaminhou para a sequência; a declarante esclarece que, entretanto, havia trocado informações com o Dr. Félix sobre esse assunto, inclusive e-mail; a declarante não conversou sobre esses assuntos com a assessoria jurídica da SVMA; a declarante não examinou o capital social da empresa; a declarante não analisou a caução de garantia do contrato; a declarante não analisou o período de execução anterior do contrato;


É sintomático: - no dia 30 de janeiro de 2.009, a funcionária de carreira, no cargo de Diretora do DECONT, é procurada por Assessor Jurídico do Prefeito Gilberto Kassab, Dr. Felix Castilho para assinar uma informação técnica, sob a qual não tem domínio, a qual serve de base para o Secretário Eduardo Jorge assinar o aditivo 06 ao contrato 34/SVMA/95, no próprio dia 30 de janeiro de 2.009, com efeito retroativo, visando dar aparente legalidade ao ato.


- na semana seguinte, no dia 09 de fevereiro de 2.009, o que fora tratado em confidencialidade nos escaninhos do BANCO CREDIT SUISSE, mas também no Gabinete do Prefeito Gilberto Kassab e com participação do Secretário Eduardo Jorge, como já mencionado, fora anunciado – a venda de 55% das ações da empresa CONTROLAR S.A. pela empresa BR Inspeções (CS Participações – Carlos Suarez e família) para a empresa CPC (CCR) e para a empresa BRISA, também acionista da CCR, no valor global de R$ 173,7 milhões.





� Perguntado ao declarante do porque não ter sido cobrado o preço fixado nas inspeções realizadas durante o ano de 2008, por ele foi dito que trata-se de Fato do Príncipe, não sabendo esclarecer de quem foi a decisão política sobre tal fato; o declarante foi surpreendido pelo Decreto 49463 de 30/04/2008 que estabeleceu que não haveria cobrança de tarifa para a primeira inspeção; o declarante em razão de tal decreto indagou ao Secretário Eduardo Jorge e posteriormente a Secretaria de governo, Secretaria de Negócios Jurídicos, Secretaria de finanças, bem como tendo os fatos chegados até o Prefeito Municipal que assinou o decreto, sendo certo que obteve como resposta de que iria se estudar a melhor maneira jurídica, legal, para compensar a concessionária; a concessionária num esforço de investimento para efetiva implantação do programa resolveu realizar as inspeções sem a contra-prestação do preço, até que o tempo foi passando, o declarante foi emitindo cartas para o poder concedente solicitando uma definição sobre a compensação da empresa, até que o declarante tomou conhecimento de dois pareceres da Secretaria de Negócios Jurídicos de que a empresa teria direito a uma indenização, a ser solicitada através de processo de indenização, com as devidas comprovações dos serviços prestados; o declarante fez o requerimento, na verdade seis ou sete, os quais acabaram sendo atendidos parcialmente, já que os primeiros pedidos foram atendidos e a empresa CONTROLAR foi paga, sendo certo, entretanto que com a alteração do entendimento da Assessoria Jurídica da SVMA os outros requerimentos não foram atendidos, estando pendentes de decisão e pagamento.





� “Perguntado ao declarante quanto ao conteúdo do decreto de 2008 que autorizou a implantação do programa nesse ano sem a cobrança do particular, bem como esclarecido que o ex-Presidente da empresa CONTROLAR referir-se ao ato como “fato do príncipe”, pelo declarante foi dito que ao editar o decreto havia a decisão política de implantação do programa mediante o incentivo do particular, até porque a frota era reduzida naquele ano de 2008, mas havia a decisão política de remuneração da empresa CONTROLAR; o declarante esclarece, entretanto, que em relação aos pagamentos das indenizações posteriormente não passaram por sua deliberação.” 
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