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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel n°
1010764-64.2016.8.26.0132, da Comarca de Catanduva, em que ¢ apelante
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, sio apelados AFONSO
MACHIONE NETO e PREFEITURA MUNICIPAL DE CATANDUVA.

ACORDAM, em 3* Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Negaram provimento ao recurso.
V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
ENCINAS MANFRE (Presidente sem voto), MARREY UINT E CAMARGO
PEREIRA.

Sdo Paulo, 15 de outubro de 2019.
JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA

RELATOR
Assinatura Eletronica

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1010764-64.2016.8.26.0132 e cédigo EB39441.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA, liberado nos autos em 18/10/2019 as 11:35 .
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Apelacao Civel n° 1010764-64.2016.8.26.0132

Apelante: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Apelados: AFONSO MACHIONE NETO e Prefeitura Municipal de
Catanduva

Comarca: Catanduva

Voto n° 43273

Improbidade administrativa — Dispensa indevida de
licitagdo — Caso em que nao se mostrou que os produtos ¢
servigos seriam idénticos ou semelhantes, ¢ que poderiam
ser desenvolvidos por apenas um fornecedor, barateando o
preco final — Ministério Publico que deveria ter
comprovado a semelhanga dos produtos, que poderiam ser
confeccionados por apenas uma empresa e que os produtos
estariam acima do valor do mercado — Prejuizo ndo
comprovado — Dolo e culpa também ndo demonstrados
suficientemente — Falta de comprovacdo de desonestidade —
Recurso improvido.

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo contra Afonso Machione Neto e Prefeitura
Municipal de Catanduva. Diz a inicial que, para a realizagdo dos carnavais de
2010, 2011 e 2012, diversas compras foram realizadas pela Prefeitura por ordem do
senhor Prefeito. Relatou que as compras foram fracionadas, adquirindo-as de
diversos fornecedores, mesmo sendo iguais os objetos, que deveriam ter sido
reunidos e adquiridos em um s6 contrato, de um s6 fornecedor, possibilitando
melhor economia, ja que ¢ lei de mercado que a compra de niimero maior de
produtos possibilita a diminuicdo do preco. Conta que, com o fracionamento dos
objetos, de forma simulada e ficticia, chegou-se a dispensa da prévia licitacdo pelo
valor e se tornou impossivel a escolha da melhor proposta. Fala que houve
desrespeito as regras previstas nos artigos 23 e 24 da Lei de Licitagdes, que o
prefeito dispensou indevidamente a licitacdo, configurando-se a improbidade
administrativa prevista no art. 10, inciso VIII, da Lei n® 8429/1992, gerando prejuizo
a administracdo. Requer-se a condenagdao do réu Afonso Macchione Neto, por

infracdo ao art. 10, inciso VIII, da Lei n°® 8.429/92, as penas previstas no art. 12,
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inciso II, do mesmo diploma legal, de forma cumulativa: 1) perda da fungao publica,
2) suspensao dos direitos politicos por oito anos; 3) pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano; 4) proibi¢ao de contratar com o Poder Publico, ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja so6cio majoritario, pelo prazo de
cinco anos, ¢ 5) pagamento de dano material, consistente no total dos valores pagos
pelos produtos, qual seja R$ 13.650,00, ja que foram adquiridos de forma direta,
sem prévia licitacdo, inexistindo pesquisa preliminar de pregos e orgamentos a

demonstrar a melhor escolha por parte da Administragao Publica.

Decisdo de fls. 216, determinando a notificagdo, e indeferindo

o pedido de indisponibilidade de bens.

Notificado, Afonso Macchione Neto apresentou defesa prévia,

a fls. 230.

O Municipio de Catanduva, a fls. 241, também apresentou sua

defesa prévia.
Manifestagdo do Ministério Publico a fls. 250.

A fls. 253, a agao foi recebida, determinando-se a citacao dos

réus.

Citado, o Municipio réu contestou (fls.297), alegando que o
autor ndo indicou quais os produtos ou servi¢os que foram adquiridos por valores
superiores aos praticados pelo mercado. Afirmou que o dano ndo se presume,
devendo ser provado, ndo havendo nada nos autos a indicar que ocorreu prejuizo ao
erario. Sustentou que ndo se pode instalar processo licitatorio para aquisi¢ao de
produtos com caracteristicas inusitadas e de impossivel estabelecimento de critérios
objetivos de julgamentos. Afirmou que os produtos apontados pelo autor sem
processo licitatorio ndo sdo bens de prateleira, de simples e de intensa

comercializagdo. Sustentou que ndo ha nos autos nada a comprovar que a compra
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trouxe prejuizos a administracdo e ndo economicidade e que o ato de improbidade
ndo pode ser identificado somente com o ato ilegal, mas deve levar o improbo a
obter alguma vantagem, causando dano ao erdrio, pela pratica de ato desonesto,

dissociado da moralidade e dos deveres de boa administrag¢ao e boa-fé.

A réu Afonso também contestou, a fls. 308 e repetiu os
argumentos trazidos pelo Municipio, afirmando que ndo ha comprovagdo de
qualquer prejuizo para a Administracdo, tanto que as contas da sua administra¢do
foram aprovadas pelo Tribunal de Contas do Estado. Sustentou que os aderegos e
fantasias construidos pelos contratados tinham graus de dificuldades diferentes, nao
podendo haver licitacdo Unica de servicos com tantas especificidades. Ainda,
afirmou que o art. 15, IV, da Lei de Licitagdes afirma que, sempre que possivel, as
compras devem ser subdivididas em tantas parcelas quantas necessarias para
aproveitar as peculiaridades do mercado, visando economicidade, devendo as contas
serem divididas sempre que isso for favoravel a Administracdo. Sustentou que a
excecao ¢ produzir-se o somatério € nao o contrario, devendo as diferentes

contratacdes serem tratadas como autonomas e distintas entre si.
Réplica a fls.334.

A agdo foi julgada improcedente (fls. 344) pela juiza Maria
Clara Schmidt de Freitas.

Insatisfeito, apela o Ministério Publico, repetindo os

argumentos trazidos na inicial.
Recurso tempestivo e contrariado, a fls. 393.

Parecer da douta Procuradoria de Justica, a fls. 409, no

sentido de dar parcial provimento ao recurso.
E o relatério.

Insiste o Ministério Publico na condenacdo do réu em
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razdo dos atos de improbidade administrativa apontados, pois teria
dispensado a licitacdo quando ela era necessaria, ndo sendo o caso de
fracionamento da compra dos produtos e servicos de carnaval, diante da

similitude das fantasias ¢ aderecos.

Afirmou que o dano ao erario, em situacdo de dispensa
indevida de licitacdo, existe por si sO6, o que teria impossibilitado a

Prefeitura de encontrar a melhor proposta.

Insiste no fato de que, se o objeto das contratacdes era a
confeccdo de fantasias e aderegos para o mesmo carnaval, a contratagao

deveria ser unica, reunindo-se os contratos e devendo haver a licitagao.

Sustentou que nao foi realizada pesquisa de pregos, nem
orcamentos ¢ que a soma dos valores das trés contratagdes constitui o dano
material a ser ressarcido pelo Prefeito, pois foram adquiridos de forma

direta, sem prévia licitagao.

Por sua vez, defende o requerido que, por forga do art.
373 do CPC, cabia ao Ministério Publico comprovar que “as fantasias e
aderegos carnavalescos eram idénticos, que poderiam ser feitos, no prazo,
por um unico fornecedor; que houve sobre-pre¢o nas aquisi¢oes;, que
resultou em dano efetivo ao erario publico, que o 'fracionamento’ foi apenas
para burlar a Lei das Licitagoes, e tudo por dolo e ma-fé do ora Apelado,

em prejuizo do erdrio publico”.

Sustenta o Ministério Publico que o ato de improbidade se

configurou por violagdo ao inciso VIII, do art. 10, da lei n°® 8.429/92 que assim

dispdem:
“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erdrio qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao,
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malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das

entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo

indevidamente;

Ressaltou que a contratagdo direta ou fracionada ¢
potencialmente menos vantajosa para o municipio, pois a contratagdo em maior
escala, possibilitaria escolher a melhor proposta para a Administragdo, evitando
assim prejuizos desnecessarios e conseguindo melhores precos para os produtos.

Sendo assim, pode-se dizer que houve prejuizo indireto a Administracao.

Nao se duvida que, na maioria dos casos, quando os bens,
produtos e servicos adquiridos sao semelhantes, a aquisicdo em maior quantidade

tende a baratear o valor dos mesmos.

Entretanto como sustentaram a Municipalidade e o Prefeito,
as fantasias e aderegos de carnaval adquiridos ndo eram todos semelhantes,
possuindo cada fantasia a sua propria caracteristica ¢ complexidade, nao podendo o

mesmo fornecedor, que trabalha com materiais distintos, construir todas as fantasias.

Afirmaram que efetuaram a contratagdo das pecas em
separado, com trés fornecedores distintos, justamente, diante das especificidades de

cada fantasia, e da especialidade de cada um deles.

Embora o Ministério Publico afirme que as fantasias eram
todas iguais, semelhantes, e que poderiam ser confeccionadas por um Unico
fornecedor, ndo trouxe aos autos provas nesse sentido, limitando-se a dizer que os
contratos ndo indicam as diferencas entre um produto e outro, o que daria a entender

que foram realizados trés contratos somente com vistas a burlar a lei.

As fotografias juntadas aos autos confirmam que cada fantasia
vem acompanhada de um adereco distinto, na cabega ou nas maos, sendo utilizados

inimeros materiais diferentes, ndo se podendo afirmar que todas as fantasias eram
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iguais, semelhantes e poderiam ser feitas pelo mesmo costureiro ou artesao.

Nao se tratando do fornecimento dos mesmos produtos, ou de
produtos similares, como afirma o Ministério Publico, nada impedia que a Prefeitura

efetuasse os trés contratos, sem licitagao.

Ainda, ndo veio comprovado o elemento subjetivo: dolo ou
culpa, exigido para a configuragdo da improbidade aqui alegada, pois ndo ha nada
nos autos a indicar que houve lesdo ao erdrio (perda patrimonial, desvio,

apropriacao, malbaratamento ou dilapidagao dos bens ou haveres).

Isso porque, embora nos casos de produtos semelhantes possa
se considerar que a contratacdo direta ou fracionada ¢ potencialmente menos
vantajosa para o Municipio, ja que a contratacdo em escala possibilitaria escolher a
melhor proposta para a Administragdo, no caso em que temos produtos distintos,
diferenciados, nao se pode afirmar que eles foram comprados a preco superior ao de

mercado, ja que tal prova ndo veio produzida nos autos.

Assim, na hipotese, o Ministério Publico ndo poderia se
descurar de comprovar que houve prejuizo ao erario, e que os valores foram

adquiridos acima do valor de mercado.

A intencdo da lei € punir o administrador publico que agir de
forma a prejudicar o erario, de forma desonesta, tentando obter alguma vantagem
indevida. Ou ainda, de forma totalmente descuidada, desleixada, sem se preocupar

com os cofres publicos, o que nao parece ser o caso dos autos.

Nao parece crivel que o réu, em razdo de valor tdo diminuto
(menos de R$ 6.000,00), arriscasse o seu cargo, a sua elegibilidade, a possibilidade

de obter beneficios e incentivos fiscais, praticando improbidade administrativa.

Tal fato indica que o prefeito, ainda que se entendesse que
praticou ato ilegal (dispensa indevida de licitagdo), ndo praticou conduta improba,
desonesta, nao podendo a incompeténcia, a ma analise do caso, ser confundida com

a vilania.

Nem se diga que o valor dos trés contratos seria o valor do
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prejuizo causado pelo Prefeito ao erdrio. Isso porque as fantasias foram
confeccionadas e entregues pelos fornecedores, sendo, portanto, injusto atribuir ao

réu dano que ndo se concretizou.

Por esses motivos, somados aos motivos indicados na decisdo

de primeiro grau, mantém-se a sentenga, em seus exatos termos € por seus proprios

fundamentos.
Dessarte nega-se provimento ao recurso.
JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA
RELATOR
Assinatura Eletronica
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