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Editorial

A Procuradoria Geral do Estado esta mais uma vez desafiada: a crise fiscal
corrente impos contingenciamentos, postergou a reposicdo de procuradores e
dificultou a execucao de contratos. Isso tudo em meio a forte presenca do Estado
na vida dos particulares, pela imprescindivel implementacao de politicas publicas,
a diminuir a margem de escolha financeira de administradores, comprometidos
que estdo com uma infinidade de projetos com o objetivo de dignificar a pessoa
e patrocinar a cidadania.

Tomadas de forma muito modesta, as atividades da Procuradoria de Assuntos
Tributarios — PAT, 6rgao da Consultoria Geral que chefiamos, mostram multiplos
caminhos para superar as dificuldades da conjuntura fiscal, sempre calcados
na necessidade de dialogo e entre diferentes areas e 6rgaos. De outra parte, 0s
extensos debates entre organizacoes da sociedade civil e areas especializadas da
PGE, ocorridos no ultimo semestre do curso “Direitos Fundamentais e Politicas
Publicas”, que coordenamos na ESPGE, esclarecem que a conducao de politicas
publicas depende de gestdo eficiente e prestacao isenta de informacoes, tanto
quanto de recursos. As duas experiéncias convergiram para a interacdo entre
diferentes areas de atuacdo na PGE e destas com a sociedade.

O dialogo da PAT com a Subprocuradoria do Contencioso Tributario-Fiscal foi
capaz de produzir solucoes inesperadas. A PAT representa Sao Paulo no Grupo de
Procuradores do CONFAZ, em que outros Estados manifestaram a preocupacao com
acdes que tém por objeto a exclusao da base de calculo do ICMS das tarifas de uso
dos sistemas de transmissdo (TUST) e de distribuicdo (TUSD) elétricas. O problema
manifestava-se agudo nesses outros Estados. Sao Paulo incumbiu-se de produzir um
estudo para atuacao judicial conjunta de todos, em tribunais superiores. Para tanto,
a PAT buscou solucdo conforme nossas necessidades do contencioso e as dos demais
entes federados. A colaboracéo da Consultoria e da Subprocuradoria do Tributario-
-Fiscal mostrou-se proficua, tendo dela resultado parecer frequentemente usado em
pecas judicias, unificando a linha de defesa em nivel nacional.

Os debates empreendidos no curso “Direitos Fundamentais e Politicas Publicas”,
entre diferentes areas da PGE, da consultoria e do contencioso, e organismos da
sociedade civil, resultaram em ganhos importantes, sobretudo de informacao. De
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fato, em matéria de direitos fundamentais, o preconceito de que a Procuradoria se
mantém meramente fiscalista foi completamente espancado. Ao contrario, em todos
0s casos, como saude, educacdo e moradia, os debates mostraram convergéncia de
ideias. A troca de informacao isenta foi a tonica. Superada a maioria dos supostos
conflitos, os alunos tiveram de encarar a realidade pratica da implementacao de
politicas publicas, manifesta muitas vezes em questdes juridicas muito especificas.
A interacdo, mais uma vez, mostrou-se fundamental.

Creio que o presente volume deva inspirar a busca de solucdes criativas para
as diferentes dificuldades pelas quais passamos. Dialogo e compromisso com
resultados parecem ser o ponto.

No sentido de diminuir demandas, a Resolucao PGEn220, de 12/5/2016, autoriza
procuradores a propor e celebrar acordos para que a contribuicao devida ao IAMSPE
deixe de ser compulséria, em sintonia com decisao do STF. Atribuir competéncia
para acordo, tendo por fim a solucdo de conflito judicial, é forma importante de
incentivar solucao negociada, colocando o procurador em posicao de protagonista.

E exemplo de didlogo intertemporal o recente parecer da Procuradoria
Administrativa, que, revendo posicionamento anterior, conclui pela extensao
nacional dos efeitos da declaracao de inidoneidade de contratado, de que trata
o artigo 87, 1V, da Lei n® 8.666/93. A solucdo hoje prevalente ja estava presente
na propria especializada, na forma de antigas divergéncias, a tornar evidente
o carater dialogico da producdo. Além disso, a implementacio do Parecer
demandara salutar troca de informacoes entre diferentes niveis administrativos e,
com o tempo, evitara que apenados sejam contratados.

A crise fiscal, por seu turno, tem de ser enfrentada com a contencéo de
despesas e também na defesa das verbas publicas. A contestacao que consta deste
volume, elaborada no contencioso da SPPREV, tem efeito muito salutar quando
enfrenta dificil questdo sobre contribuicdes previdenciarias devidas a autarquia,
por filiado afastado com prejuizo de remuneracao. Nesses casos, o servidor pode
optar por nao suspender o vinculo previdenciario com o regime préprio, desde que
recolha integralmente as parcelas pessoais as quais se somam as do empregador. A
formulacéo legal é contra intuitiva, pois parece impor uma pena pelo afastamento.
Tal visao nao é adequada. Pelo equilibrio atuarial, imprescindivel que o tempo do
afastamento seja integralmente coberto pelo interessado que o quer contar para
efeitos previdenciarios. O éxito da Fazenda na demanda é prova do acerto da defesa.

Tao importante quanto o controle da legalidade e a defesa das receitas publicas
¢ hoje a manutencao de politicas publicas, fundamentais para a coesao social, pois
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Editorial

sempre garantidoras de cidadania plena. E politicas putblicas, além de recursos,
estes frequentemente ajustados as restricdes orcamentdrias com maior ou menor
dificuldade, exigem, dos envolvidos, comprometimento ético com resultados. Isso
¢ particularmente verdadeiro em casos como o que se apresenta neste boletim, por
acdo civil publica que exigiu de entidade conveniada, com ajuste rescindido, o
atendimento efetivo aos destinatarios da politica, até que todos fossem realocados
em novas instituicdes. A solucdo é inovadora, na medida em que se afasta da
tradicional formula da resolucdo em bases exclusivamente financeiras.

Toda a producdo deste volume traz benfazejas solucoes para a intrincada
conjuntura em que nos encontramos, seja em defesa de controles de legalidade,
de defesa de verbas publicas ou de efetivo cumprimento de ajustes que tenham
por causa implementacao de politicas publicas. Pequenos novos passos em
velhas questdes mostram a saude institucional da PGE, manifesta pelo atencioso
trabalho de seus procuradores.

JOAO CARLOS PIETROPAOLO

Procurador do Estado Chefe
Procuradoria de Assuntos Tributarios
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Cursos e Eventos

Cursos do Centro de Estudos

12.05 — Curso “Comunicacdes Administrativas”.

19.05, 09 e 24.06 — Curso de Estagiarios.

20.05 — Workshop “Mega-acidentes e Direito Ambiental”.
30.05 — Palestra “Direitos e deveres dos servidores ptblicos”.

28.06 — Curso “Capacitacao na Politica Contabil de Provisdes de Contenciosos”.

Eventos do Centro de Estudos

19.05 — Palestras “NCPC — Principios gerais das alteracoes” e lancamento do
“Novo Codigo de Processo Civil — Impactos na Legislacdo Extravagante e
Interdisciplinar” — APESP e AGU.

Cursos e eventos em parceria com outras instituicoes

02.05 a 10.06 — Curso “Administracio de Recursos Humanos” — Escola da
AFPESP — Associacdo dos Funcionarios Publicos do Estado de Sao Paulo.

02.05a10.06 — Curso “Gestdo de Compras e Suprimentos” — Escola da AFPESP
— Associacdo dos Funcionarios Publicos do Estado de Sao Paulo.

03 a 05.05 — “IV Seminario Nacional de Combate a Interposicao de Pessoas e
Garantia do Crédito” — Receita Federal do Brasil.

11.05 — Workshop “PPP” — Rede Intergovernamental PPP.

17 a19.05 - “4° Congresso Internacional de Compliance & Regulatory Summit” —
LEC — Editora e Organizacdo de Eventos LTDA. — ME.

19 a 20.05 — “14° Forum Brasileiro de Contratacio & Gestiao Publica” — Editora
Forum.

28 a 30.06 — “IV Seminario Nacional de Combate a Interposicao de Pessoas e
Garantia do Crédito Tributario” — Ministério da Fazenda em Porto Alegre.
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Pecas e Julgados

EXMO(A). SR(A). DR(A). JUIZ DE DIREITO DA 14* VARA DE
FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL — FAZENDA
PUBLICA

PROCEDIMENTO ORDINARIO Ne¢ 1020614-59.2014.8.26.0053
REQUERENTE: DIMAS EDUARDO RAMALHO
REQUERIDOS: SPPREV

A SPPREV, representada pelo Procurador do Estado que esta subscreve,
vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, nos autos da acido
supramencionada, apresentar sua CONTESTACAO, nos termos adiante expostos:

Inicialmente, requer seja anotado nos autos virtuais o nome deste subscritor,
para que possa ser intimado a respeito de todos os atos processuais, sob pena de
nulidade, segundo o disposto pelos arts. 234 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

1. HISTORICO

Cuida-se de acao ordinaria com pedido de tutela antecipada ajuizada com o
escopo de obter-se provimento jurisdicional que anule instrumento de confissao
de divida relativo a valores devidos a titulo de contribuicdo previdenciaria.

Em breve sintese, tem-se que o autor, ex-membro do Ministério Publico,
solicitou afastamento para o exercicio de mandato eletivo na Camara dos
Deputados. Ao postular sua aposentadoria por tempo de contribuicio perante a
Séo Paulo Previdéncia, foi informado de que nao foram recolhidas as contribuicoes
previdencidrias relativas ao seu periodo de afastamento. Sustenta que sempre
imaginou serem esses valores relativos as suas contribuicoes pessoais, motivo pelo
qual fora supostamente induzido a erro quando da Confissao de Divida, realizada
por meio de Instrumento Particular. Requer, dessa forma, o reconhecimento
da nulidade do pacto avencado com a Sdo Paulo Previdéncia no que tange a
responsabilidade pelo pagamento de contribuicdes previdenciarias devidas pela
Unido (Camara dos Deputados), a compensacao dos valores pagos indevidamente
com as prestacoes que efetivamente sejam devidas ou, se for o caso, a repeticao
valores recolhidos a maior.
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Em sede de tutela antecipada, pugnou-se pela suspensao da exigibilidade das

prestacoes vincendas ou que as mesmas sejam depositadas em juizo.

Liminarmente, portanto, sem que a Sio Paulo Previdéncia fosse sequer

ouvida, o juizo a quo, julgando o mérito em decisao interlocutoéria, determinou:

“(1) recalcule o valor da divida imputada ao autor e objeto de confissao e
parcelamentos (fls. 28 e ss.) a titulo de contribuicio previdenciaria atinen-
te ao periodo em que se nao fez recolhimento algum (por ele e quanto a
cota patronal), abatendo dele o quantum pertinente a cota patronal que se
fez tomar como devido nos termos do art. 137, § 10, c.c. art. 140, ambos
da Lei Complementar Estadual n° 180/78, e do art. 12, § 1°, da Lei Com-
plementar Estadual n° 1.012/07; (ii) do valor apurado na forma do pre-
cedente item, faca-se o abatimento dos valores ja pagos (nao prescritos,
isto é, nao anteriores aos ultimos cinco anos contados retroativamente do
ajuizamento da demanda, o que nao teria, contudo, ocorrido, ja que os pa-
gamentos comecaram em 2011) que correspondam aquela cota patronal; e
(iii) havendo saldo pertinente apenas a cota atribuivel ao autor, seja-lhe fa-
cultado paga-la no mesmo ntimero de parcelas por tltimo acordado (60),
abatidas delas as correspondentes as ja pagas (verbi gratia, se ja foram
pagas 10, parcelamento quanto ao saldo em até 50 parcelas mensais)”.

Contra essa decisao, a Sao Paulo Previdéncia interpos recurso de Agravo de Ins-

trumento, havendo sido deferido efeito suspensivo porque inviavel a concessao de
liminar satisfativa em face da Fazenda Publica e porque nao se poderia concluir ante-
cipadamente que ocorrera erro substancial em relacao ao que tratado em avenca fir-
mada por alguém com notério saber juridico, como é o caso do requerente, que é ex-
-membro do Ministério Publico, ex-Deputado e Conselheiro do Tribunal de Contas.

Por considerar-se que a pretensdo autoral ndo encontra respaldo no ordena-

mento juridico em vigor, expoe-se 0 que se segue para em seguida requerer:

14

I1. MERITO

DA CONTRIBUTIVIDADE DO SISTEMA - FORMA DE RECOLHIMEN-
TO COMPATIVEL COM O REGIME DE AFASTAMENTO PARLAMEN-
TAR PREVISTO NA CONSTITUICAO - PERIGO DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO, FINANCEIRO E ATUA-
RIAL — IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE BENEFICIO SEM O
DEVIDO CUSTEIO — MATERIA DE LEI LOCAL

Prescreve a Constituicao Federal em seu artigo 40:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unio, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes,
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Pecas e Julgados

¢é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicao do respectivo ente publico, dos servidores ati-
vos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

Veé-se que a Constituicdo estabelece o Regime Proprio de Previdéncia para os
servidores publicos com carater contributivo e solidario. Esse regime depende do
pagamento de contribuicdes devidas pelos servidores ativos e inativos, pelos pen-
sionistas e pelos entes publicos, observando-se os CRITERIOS QUE PRESERVEM O
EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL.

A Constituicdo, em relacdo aos servidores que exercem mandatos eletivos
federais, prevé que estes serao afastados (art. 38, I, da CF), assegurando-lhes a
contagem do tempo de servico para todos os efeitos legais (exceto promogao) e,
para o cdlculo dos valores devidos a titulo de beneficio previdencidrio, a aplica-
cao dos critérios como se no exercicio do cargo publico estivesse (art. 38, IV eV,
da CF). Essas previsoes, como alegado na inicial pela parte autora, foram referidas
também na Constituicdo do Estado de Sdo Paulo (art. 125).

A Lein® 9.717/98, que dispde sobre as regras gerais aplicaveis aos regimes
proprios de previdéncia, quanto a matéria relativa aos servidores cedidos, com ou
sem Onus para o cesslonario, prevé o seguinte:

Art. 1°-A. O servidor publico titular de cargo efetivo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios ou o militar dos Estados e do Distrito
Federal filiado a regime proprio de previdéncia social, quando cedido a
orgao ou entidade de outro ente da federacao, com ou sem onus para o

cessionario, permanecera vinculado ao regime de origem.

A tese propugnada ¢ a de que essas disposicoes constitucionais seriam in-
compativeis com a previsao de lei local que estabelece a necessidade de que o
servidor recolha tanto os valores relativos a sua contribuicao pessoal quanto a
contribuicdo do empregador. Entretanto, nada ha de inconstitucional nisso.

Primeiramente, ha que se entender que nao existe a possibilidade de con-
cessao de beneficio previdenciario sem a existéncia de vinculo entre o servidor
e o regime (filiacao), sem a previsao de sua fonte de custeio e sem o pagamento
de contribuicdes previdenciarias por determinado periodo de tempo (patronal e
servidor). Séo trés requisitos distintos.

Via de regra, tanto a Constituicao quanto as leis federais e locais avalizam a
suspensao do vinculo do servidor com o Regime Proprio no caso de ndo manuten-
cao dos recolhimentos previdenciarios devidos. Essa ¢ uma consequéncia natural
da CONTRIBUTIVIDADE do sistema. Vejamos como dispde a Lei n® 1.010/2007:
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Dos Afastamentos

Artigo 12 - O servidor afastado ou licenciado do cargo efetivo, sem direi-
to a remuneracao, terd suspenso o seu vinculo com o regime proprio de
previdéncia social do Estado enquanto durar o afastamento ou a licenca,
nao lhe assistindo, nesse periodo, os beneficios do mencionado regime.

Tanto no Regime Geral de Previdéncia Social quanto nos Regimes Proprios
e Regimes Complementares, a auséncia do pagamento de contribuicoes por de-
terminado periodo de tempo leva a suspensido do vinculo do servidor com o
respectivo regime de previdéncia. Isto ¢, a Previdéncia Social, como técnica de
protecéo social destinada a debelar as necessidades decorrentes de contingéncias
sociais que reduzem ou eliminam a capacidade de autossustento do trabalhador
e dos seus dependentes, seja instituida e gerida pelo Estado ou por uma entidade
privada, depende de contribuicdes para amparar o seu segurado quando do ad-
vento de qualquer eventualidade programada (velhice) ou nao.

No caso dos servidores que sdo afastados para o exercicio do mandato eleti-
vo, hd a possibilidade de manutencédo desse vinculo com o Regime Proprio, mas
isso ¢ regulado de forma excepcional. O § 1°do art. 12 da Lei n® 1.010/07 impae:

Art. 12 [..]

§ 1°- Sera assegurada ao servidor licenciado ou afastado sem remune-
racao a manutencao da vinculacao ao regime proéprio de previdéncia
social do Estado, mediante o recolhimento mensal da respectiva contribui-

cdo. assim como da contribuicdo patronal prevista na legislacdo aplicdvel
observando-se 0s mesmos percentuais e incidente sobre a remuneracao to-
tal do cargo a que faz jus no exercicio de suas atribuicées, computando-se,
para esse efeito, inclusive, as vantagens pessoais.

§ 2° - O recolhimento de que trata o § 1° deve ser efetuado até o segundo dia
util apos a data do pagamento das remuneracdes dos servidores publicos.

§ 3° - Em caso de atraso no recolhimento serao aplicados os encargos mo-
ratorios previstos para a cobranca dos tributos estaduais, cessando, apos 60
(sessenta) dias, as coberturas previdenciarias até a total regularizacao dos
valores devidos, conforme dispuser o regulamento.

Trata-se de disposicao antiga, prevista de forma semelhante na Lei Comple-
mentar n® 180/78:

Artigo 137 - As contribuicdes dos funcionarios, servidores e demais contri-
buintes previstos no artigo 133, devidas a razao de 6% (seis por cento) e calcu-
ladas cobre a retribuicao-base percebida mensalmente, serdo consignadas nas
respectivas folhas de pagamento, ndo se considerando as deducoes efetuadas.
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§ 10 - O contribuinte que, por qualquer motivo, deixar de perceber retri-
buicao-base temporariamente, devera recolher diretamente ao IPESP as

contribuicdes previstas neste e nos artigos 140 e 141, conforme o caso.

§ 11 - A contribuicao sera devida sobre a gratificacdo de Natal.

[..]

Artigo 140 - Os Poderes do Estado e as entidades referidas no artigo 133
contribuirdo com parcela de valor igual a 6% (seis por cento) sobre a re-
tribuicdo-base de seus membros, funcionarios ou servidores, recolhida na
forma e no prazo previstos no artigo 142.

Artigo 141 - As entidades vinculadas ao regime previdenciario do Estado, me-
diante convénio com o IPESP ou outra forma de filiacao, contribuirdo com
parcela de valor igual a 6% (seis por cento) sobre a retribuicio-base de seus fun-
cionarios ou servidores, recolhida na forma e no prazo previstos no artigo 142.

Artigo 142 - As contribuicoes consignadas em folha de pagamento e des-
contadas dos contribuintes na forma do artigo 137, bem como as devidas
na forma dos artigos 140 e 141, deverao ser depositadas em conta propria
do Instituto de Previdéncia do Estado de Sdo Paulo, no Banco do Estado de
Sdo Paulo S. A. ou na Caixa Econdmica do Estado de Sdo Paulo S. A., na
mesma data em que forem pagas aos contribuintes quaisquer importancias
consultivas de suas retribuicoes-base.

Paragrafo tinico - As contribuicdes ndo depositadas no prazo previsto neste
artigo ficardo sujeitas ao juro de 1% (um por cento) ao més.

Veja-se que a legislacao paulista mantém a logica de um sistema contribu-
tivo ha muitos anos. Tanto o servidor quanto a entidade a qual ele serve devem
recolher suas devidas contribuicoes. Se nao o fazem, a cobertura as contingéncias
sociais é suspensa. O vinculo se mantém, mas os servi¢cos nao sao fornecidos em
caso de advento da eventualidade.

Nao cabe ao Estado de Sao Paulo recolher as contribui¢oes patronais devidas
aum servidor que exerceu mandato eletivo perante um o6rgao federal. Entretanto,
¢ plenamente possivel requerer que o 6rgao federal recolha os valores devidos a
titulo de contribuicao patronal a fim de garantir a concessao do beneficio. Trata-
-se de medida que obedece aos parametros constitucionais de manutencido do
vinculo do servidor com o regime proprio estadual e de necessidade de contribui-
¢@o para a concessdo do beneficio.
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E 6bvio que o dnus econdmico deve recair sobre a Unido, entidade patronal
a que anteriormente vinculado o servidor, mas isso nao impede este de pagar esse
valor ao sujeito ativo do crédito, a fim de ver deferido prontamente seu beneficio.

Nao seria razoavel querer impor aos outros segurados do sistema o 6nus pelo
nao recolhimento de contribuicdes patronais que concernem ao autor. A solida-
riedade do Regime Proprio de Previdéncia diz respeito aqueles servidores que
CONTRIBUEM e ndo aos que nao adimpliram suas obrigacoes previdenciarias
(incluidos neste rol aqueles cujos patrdes —no caso, a Unido — sao inadimplentes).

Nada impede que a lei local atribua responsabilidade pelo pagamento das
verbas devidas pela entidade patronal ao servidor que nao presta servico ao Esta-
do de Sdo Paulo ou a administracio indireta. Trata-se de modalidade semelhante
ao autopatrocinio, prevista nos Regimes de Previdéncia Complementar e que ex-
surge nas hipoteses em que o trabalhador se afasta/licencia sem direito a remu-
neracao da entidade a que vinculado. Como exemplo, dispoe o art. 14, IV, da Lei
Complementar n® 109/2001:

Art. 14. Os planos de beneficios deverao prever os seguintes institutos, ob-
servadas as normas estabelecidas pelo 6rgéo regulador e fiscalizador:

[..]

IV - faculdade de o participante manter o valor de sua contribuicdo e a do

patrocinador, no caso de perda parcial ou total da remuneracéo recebida,
para assegurar a percepcao dos beneficios nos niveis correspondentes aquela

remuneracéo ou em outros definidos em normas regulamentares.

No Regime Geral de Previdéncia Social, por exemplo, a pessoa que exerce
atividade remunerada é considerada segurada obrigatoria. Caso deixe de exercer
atividade remunerada e ndo recolha por determinado periodo de tempo as con-
tribuicoes devidas, podera, eventualmente, contribuir como segurado facultativo.
Nesta modalidade, nao havera qualquer contribuicao patronal em seu nome, jus-
tamente por ele ndo exercer atividade remunerada para qualquer entidade patro-
nal (empresa ou ente publico).

Portanto, as contribuicdes patronais sao devidas pelos patroes, mas seu 6nus
pode ser assumido pelos empregados quando for de seu interesse a protecao pre-
videnciaria. Trata-se de previsdo normativa presente em todos os tipos de regimes
previdencidrios. Se o autor entende que a Unido nao recolheu de forma escorreita
as contribuicoes que lhe eram devidas, deveria acionar a Unido para que o fizesse.
Alegar que foi induzido a erro pela Sao Paulo Previdéncia ou querer receber seu
beneficio sem que haja preenchido os requisitos de custeio exigidos é que nao se
mostra aceitavel.
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DESTAQUE-SE QUE O PROPRIO DOCUMENTO DE PGS. 25/26 dos autos
virtuais RECONHECE QUE NAO OCORREU O REPASSE dos valores de cota
patronal devidos pela Casa Legislativa. Ora, sendo assim, o autor ja dispoe de
documento publico que comprova o seu crédito em favor da Uniao, sendo desca-
bido querer repassar a responsabilidade economica para a Sao Paulo Previdéncia.

Ademais, de acordo com calculos elaborados pelo DAF, setor respon-
savel pelo Controle de Arrecadacao da Sao Paulo Previdéncia, o valor do
débito de contribuicoes do autor, caso respeitados os critérios fixados pelo
juizo a quo em sede de liminar que veio a ser suspensa, sera reduzido a R$
137.091,20, divididos em 42 parcelas de R$ 3.264,07. Isso representa uma
reducao brutal do crédito tributario reconhecido em sede de Instrumento de
Confissao de Divida, implicando verdadeira liberacao de recursos publicos por
vias transversas (planilhas anexas). Nao custa destacar que o proprio autor apon-
tou como ainda devido o valor de R$ 461.931,96! Diante disso, é facil perceber

que a decisdao possuiria um impacto financeiro e orcamentario de cerca de
R$ 324.840,76 (TREZENTOS E VINTE E QUATRO MIL, OITOCENTOS E
QUARENTA REAIS E SETENTA E SEIS CENTAVOS).

Caso se decida por anular parcialmente o acordo de Confissao de Divida, sem
o repasse dos valores devidos a titulo de contribuicdo patronal, estar-se-a violando
as regras que impoem o respeito ao equilibrio economico, financeiro e atuarial do
sistema, bem como se concedendo beneficio sem a devida fonte de custeio.

III - DA CORRECAO MONETARIA, DOS JUROS DE MORA E DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS

Em atencéo ao principio da eventualidade, caso a SPPREV seja imputado
algum débito, cumpre esclarecer que os juros de mora e a correcao monetaria
somente podem ser fixados nos termos do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, de acordo
com a redacdo da Lei n® 11.960/09:

“Art. 1°-FE Nas condenacdes impostas a Fazenda Publica, independente-
mente de sua natureza e para fins de atualizacdo monetaria, remuneracao
do capital e compensacdo da mora, havera a incidéncia uma tnica vez, até
o efetivo pagamento, dos indices de remuneracdo basica e juros aplicados
a caderneta de poupanca”.

E o termo inicial de fluéncia dos juros de mora devera ser a data da citacéo
(artigo 405 do CCe 219 do CPQO).

Destaque-se, por fim, o recente entendimento fixado na Reclamacao 16745
MC/DE na qual o Supremo Tribunal Federal determinou a continuidade da apli-
cacdo da Lein® 11.960/09 até que os efeitos da decretacéo da inconstitucionalida-
de da EC 62/2009 sejam modulados:
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Decisdo: 1. Trata-se de reclamacdo constitucional, com pedido de liminar,
contra acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Al 1.417.464-AgR/RS, em razao de suposta usurpacdo da competéncia
da Corte, bem como de desrespeito a medida cautelar deferida nos autos da
ADI4.357/DF (rel. p/acérdao Min. Luiz Fux). Alega o requerente, em sintese,
que: (a) o acordao reclamado assentou que a correcdo monetaria, por forca
da declaracao de inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97
(redacdo dada pela Lei n® 11.960/09), deveria ser calculada com base no
IPCA, indice que melhor refletiria a inflacio acumulada no periodo; (b) ao
assim decidir, teria desobedecido medida cautelar deferida nos autos da ADI
4.357, no sentido da manutencao da sistematica anterior de pagamentos dos
precatorios, até que o STF se pronuncie conclusivamente acerca dos efeitos
da decisdo de mérito proferida nos autos da referida ADI; (¢) teria havido,
assim, usurpacao de competéncia da Corte, na medida em que o STJ aplicou
decisao mérito proferida nos autos da ADI 4.357, sem que haja pronuncia-
mento conclusivo da Suprema Corte acerca do inicio de sua eficacia; e (d)
“enquanto nao houver a modulacao dos efeitos da decisao proferida na ADI
4.357 por essa Suprema Corte, devera ser aplicada a sistematica anterior,
prevista pela Lei n° 11.960/2009, que determinava tao somente o indice da
poupanca para correcdo monetaria e juros” (p. 7 da peticao inicial eletro-
nica). Requer o deferimento da medida liminar por entender presentes os
requisitos necessarios para seu deferimento. 2. O deferimento de medidas
liminares supoe presentes a relevancia juridica da pretensao, bem como a
indispensabilidade da providéncia antecipada, para garantir a efetividade do
resultado do futuro e provavel juizo de procedéncia. Com efeito, néo obs-
tante a declaracéo de inconstitucionalidade das expressdes “indice oficial de
remuneracéo basica da caderneta de poupanca” e “independentemente de
sua natureza”, contidas no § 12 do art. 100 da CF/88, bem como a decla-
racdo de inconstitucionalidade, em parte, por arrastamento do art. 1°-F da
Lei n® 9.494/97 (redacdo dada pelo art. 5° da Lei n® 11.960/2009), o relator
para acorddo das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade 4.357 e 4.425, Min.
Luiz Fux, atendendo a petico apresentada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, na qual se noticiava “a paralisacdo do pagamento
de precatorios por alguns Tribunais de Justica do Pais, determinada apds o
julgamento conjunto das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.357 e
4.425, realizado em 14/03/2013, pelo Plenario do Supremo Tribunal Fede-
ral”, em 11/04/2013, deferiu medida cautelar, determinando: “ad cautelam,
que os Tribunais de Justica de todos os Estados e do Distrito Federal deem
imediata continuidade aos pagamentos de precatérios, na forma como ja vi-
nham realizando até a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
14/03/2013, segundo a sistematica vigente a época, respeitando-se a vincula-
cdo de receitas para fins de quitacdo da divida publica, sob pena de seques-
tro”. Essa medida cautelar, deferida pelo relator, foi ratificada pelo Plenario
da Corte na sessio de julgamento de 24/10/2013, a significar que, enquanto
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ndo revogada, continua em vigor o sistema de pagamentos de precatorios “na
forma como vinham sendo realizados”, ndo tendo eficacia, por enquanto, as
decisoes de mérito tomadas pelo STF Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
4.357 e 4.425. Ora, como se pode perceber em juizo preliminar e sumario,
o Superior Tribunal de Justica, ao estabelecer indice de corre¢do monetaria
diverso daquele fixado pelo art. 1°-F da Lei n® 9.494/97 (com redacdo dada
pelo art. 5° da Lei n® 11.960/2009), nos termos do decidido pela Corte no
julgamento de mérito das ADIs 4.357 e 4.425, aparentemente, descumpriu
referida medida cautelar. 3. Ante o exposto, defiro a liminar, para determinar
o sobrestamento do Al 1.417.464-AgR/RS, em tramite no Superior Tribunal
de Justica, até o julgamento final desta reclamacio ou ulterior deliberacio em
sentido contrario. Comunique-se. Notifique-se a autoridade reclamada para
que preste informagdes. Apos, dé-se vista dos autos ao Procurador-Geral da
Republica. Publique-se. Intime-se. Brasilia, 13 de novembro de 2013. Minis-
tro Teori Zavascki. Relator Documento assinado digitalmente

(Rcl 16745 MC, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 13/11/2013,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-228 DIVULG 19/11/2013
PUBLIC 20/11/2013)

E, finalmente, deve-se observar que os honorarios advocaticios nao poderao ser
fixados sobre o valor da condenacio, mas em valor certo, equitativamente, impondo-
-se, assim, a observancia da regra inserta no art. 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil.

IV - REQUERIMENTO

Ante o exposto, requer-se sejam rejeitados os pedidos do autor, julgando-se im-
procedente a acdo. Caso haja algum valor a ser restituido, requer-se observancia a
sistematica dos precatorios ou das requisicoes de pequeno valor fixadas no art. 100
da CE devendo-se respeitar a prescricao quinquenal, os critérios estabelecidos na Lei
n° 11.960/09 (aplicaveis até a modulacio dos efeitos da decisio constante nas ADIs
4357 e 4.425) e a condenacdo em honorarios nos termos do art. 20, § 4%, do CPC.

Requer poder provar o alegado pelos meios de prova legalmente admitidos,
sem qualquer excecao. Solicita-se juntada dos documentos anexos.

Termos em que pede e aguarda deferimento.

Séo Paulo, 30 de julho de 2014

LUCAS LEITE ALVES
Procurador do Estado
OAB/SP n® 329911
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SENTENCA

Processo n® 1020614-59.2014.8.26.0053 — Procedimento Ordinario
Requerente: Dimas Eduardo Ramalho
Requerido: Sao Paulo Previdéncia — SPPREV

Vistos.

Dimas Eduardo Ramalho, qualificado a fl. 1, ajuizou acdo de conhecimento
de procedimento comum ordinario em face da Sao Paulo Previdéncia — SPPREV,
alegando que: ingressou nos quadros do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo como Promotor de Justica em agosto de 1980 quando se vinculou ao regi-
me proprio de Previdéncia Social dos servidores ptblicos estaduais; afastou-se do
cargo de Procurador de Justica para exercer mandato de deputado federal quando
optou pelo recebimento dos subsidios do cargo eletivo, mas mantendo vinculacao
com o sistema previdencidrio especial do Estado de Sao Paulo, entao adminis-
trado pelo IPESP; foi deputado federal de fevereiro de 2003 a dezembro de 2011,
periodo em que recebeu subsidios da Camara dos Deputados “que ficou incumbida
de proceder ao desconto da contribuicao previdencidria e repassd-la ao orgao esta-
dual”, mas “somente agora tomou ciéncia de que, embora sabendo de sua vinculacao
ao antecessor do réu — IPESP —, a Camara dos Deputados ndo reteve os valores das
contribuicoes previdencidrias nem repassou a cota patronal, arrimando-se no dis-
posto no pardgrafo 10 do art. 137 da Lei Complementar Estadual n® 180/78”; nao
foram, entdo, recolhidas a SPPREV as contribuicoes previdenciarias, de modo que
era devedor de R$ 763.530,00, valor este que deveria ser pago para que pudesse vir
a se aposentar; em 4 de agosto de 2011, celebrou com a SPPREV um “Instrumento
Particular de Confissdo de Divida” para adimplir o débito apontado em 48 meses,
“convencido de que tais valores correspondiam as suas contribuicoes pessoais”; em
22 de outubro de 2012, assinou novo “Instrumento Particular de Confissdao de
Divida” no valor de R$ 659.903,42, a ser pago em 60 parcelas mensais, montante
do qual foram deduzidos os valores pagos no acordo anterior; restam, ainda,
42 parcelas a serem pagas, que correspondem ao total de R$ 461.931,96; sua
aposentadoria foi deferida pela SPPREV em 15 de agosto de 2012; os acordos
celebrados sao nulos, pois abarcam valores referentes a contribuicao previ-
denciaria que deveria ter sido recolhida pela Camara dos Deputados quando
deveriam ser compostos somente pelas contribuicdes previdenciarias cujos
recolhimentos cabem ao servidor; e foi, assim, induzido a erro pela SPPREYV,
de modo que passou a pagar valor por ele nido devido. Pediu-se, por con-
sequéncia, sejam declarados nulos os “Instrumentos Particulares de Confis-
sdo de Divida” celebrados perante a SPPREV quanto aos valores referentes as
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contribuicdes previdenciarias devidas pela Camara Federal (Unido Federal),
determinando-se a compensacao dos valores pagos indevidamente com aque-
les das prestacdes vencidas ou, caso assim ndo se entenda, determinando-se
sejam tais valores devolvidos. Requereu tutela antecipada para suspender a
exigibilidade das prestacoes vincendas referentes aos acordos referidos ou para
que possa deposita-las em Juizo.

Instruiu a peticdo inicial com os documentos de fls. 12-45.

A tutela antecipada foi deferida (fls. 47-49). Contra essa decisao interpos a
ré recurso de agravo de instrumento (fls. 60-81) ao qual foi deferido o efeito sus-
pensivo (fl. 58), vindo, enfim, a ser provido (fls. 99-105).

Citada (fl. 56), a ré apresentou contestacao (fls. 84-95), aduzindo que: no caso
de ndo manutencido dos recolhimentos previdenciarios devidos, ocorre a suspensao
do vinculo do servidor com o Regime Préprio de Previdéncia Social nos termos do
art. 12 da Lei Estadual n® 1.010/2007, sendo que, quando o afastamento se da para
exercicio de mandato eletivo, ha a possibilidade de manutencdo do vinculo com
0 Regime Proprio nos termos do § 1° do art. 12 daquela lei, ou seja, desde que o
servidor continue recolhendo as contribuicdes previdenciarias; nao cabia ao Esta-
do de Sao Paulo recolher as contribuicdes patronais devidas ao autor, pois exercia
ele mandato eletivo em um orgao federal, de modo que poderia ele ter requerido
perante a Camara dos Deputados o recolhimento dos valores devidos a titulo de
contribuicdo “patronal”, para que garantido fosse a ele o beneficio; a lei local pode
atribuir a responsabilidade pelo pagamento das verbas devidas pela entidade pa-
tronal ao servidor que nao presta servico ao Estado de Sao Paulo, como ocorre nos
casos de “autopatrocinio”; assim, as contribuicoes que seriam devidas pelo empre-
gador podem ser recolhidas pelo servidor como “segurado facultativo” enquanto
afastado do cargo, a fim de garantir a “protecdo previdencidria”; e cabe ao autor
ajuizar acdo contra a Unido Federal por nao ter sido por esta feito o recolhimento
das contribuicdes previdenciarias.

Réplica ofertada foi a fls. 116-124.
E o relatério.
Passo a decidir.

I — Nao ha questoes de fato a dirimir que reclamem a producéo de provas em
audiéncia ou de indole pericial pelo que, com base no art. 330, I, do CPC,
passo a imediata apreciacdo da pretensdo deduzida em juizo.

II — O autor foi membro do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, es-

tando atualmente aposentado.
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Afastado foi do cargo de Procurador de Justica nos termos do art. 38, I, da
Constituicdo Federal', entre fevereiro de 2003 a dezembro de 2011 para exercicio
de dois mandatos eletivos como deputado federal.

Durante o periodo em que esteve afastado do cargo de Procurador de Justica,
embora continuasse vinculado ao Regime Proprio de Previdéncia Social, confor-
me enuncia o art. 1°-A da Lei Federal n°9.717/982, suspenso ficou tal vinculo nos
termos do art. 12 da Lei Estadual n® 1.012/2007°.

Desse modo, possivel era que referido periodo pudesse ser computado para
fins de aposentadoria, ja que estava vinculado ainda o autor ao Regime Proprio
de Previdéncia Social, porém, para tanto, deveria ele recolher a contribuicdo pre-
videnciaria devida ao entdo IPESP (sucedido pela SPPREV), sendo que a cota pa-
tronal também deveria ter sido recolhida, nesse caso, pela Camara dos Deputados
(Unido Federal).

E tal determinacdo esta previstanoart. 12, § 1°, da Lei Estadualn®1.012/2007:

“Artigo 12 - O servidor afastado ou licenciado do cargo efetivo, sem
direito a remuneracao, tera suspenso o seu vinculo com o regime pro-
prio de previdéncia social do Estado enquanto durar o afastamento ou a
licenca, néo lhe assistindo, neste periodo, os beneficios do mencionado
regime.

§ 1°- Sera assegurada ao servidor licenciado ou afastado sem remunera-
cd0 a manutencdo da vinculacdo ao regime proprio de previdéncia social
do Estado. mediante o recolhimento mensal da respectiva contribuicdo,
assim como da contribuicdo patronal prevista na legislacdo aplicdvel
observando-se os mesmos percentuais e incidente sobre a remuneracdo to-
tal do cargo a que faz jus no exercicio de suas atribuicoes, computando-se,
para esse efeito, inclusive, as vantagens pessoais”. (grifamos)

1 “Art. 38. Ao servidor publico da administracao direta, autarquica e fundacional, no exercicio de man-
dato eletivo, aplicam-se as seguintes disposicoes: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998) I - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara afastado de seu cargo,
emprego ou funcao”.

2 “Art. 1°-A. O servidor publico titular de cargo efetivo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ou o militar dos Estados e do Distrito Federal filiado a regime préprio de previdén-
cia social, quando cedido a 6rgéo ou entidade de outro ente da federacdo, com ou sem onus para o
cessionario, permanecera vinculado ao regime de origem”. (Redacao dada pela Medida Provisoria n®

2.187-13. de 2001.

3 “Art. 12 - O servidor afastado ou licenciado do cargo efetivo, sem direito & remuneracéo, tera suspenso o seu
vinculo com o regime proprio de previdéncia social do Estado enquanto durar o afastamento ou a licenca,
ndo lhe assistindo, neste periodo, os beneficios do mencionado regime”.
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Afastado, entdo, mas efetuando os recolhimentos devidos, o periodo seria
considerado como se estivesse em exercicio, restando observado o inciso V do
art. 38, da Carta Magna®.

III— Oart. 12, § 19, da Lei Estadual n® 1.012/2007 nada tem de inconstitucional,
pois a contribuicdo é indispensavel, ja que a Previdéncia Social se baseia
nos principios da solidariedade e da contributividade, a fim de preservar o
equilibrio financeiro e atuarial, o que se aplica, inclusive, ao Regime Pro-
prio de Previdéncia, de acordo com o art. 40 da Constituicao Federal.

Se nao recolhia o autor a contribuicao previdencidria que a ele cabia recolher
perante a SPPREV, ndo poderia o periodo em que foi deputado federal ser com-
putado para fins de aposentacdo, exceto, é claro, que viesse ele a adimplir tais
valores, ja que o tempo de contribuicdo, para ser computado, reclama pagamento
de contribuicao sob pena de computar-se tempo de contribuicao ficticio, vedado
constitucionalmente (art. 40, § 10, da Constituicdo Federal).

E tal recolhimento deveria ser feito nao somente quanto as contribuicoes
cabiveis a ele (o0 que nem sequer isso fez o autor — fl. 26), mas também em relacéo
aquelas cujo pagamento se da pelo ente patronal, no caso, a Unido Federal, o que
nao ocorreu (fl. 26).

E no caso em tela, para que pudesse passar a inatividade, o autor optou por
celebrar dois termos de confissao de divida com a SPPREV, um em agosto de 2011
(fls. 28-29) e outro em outubro de 2012 (fl. 42), passando a adimplir, assim, os
valores referentes as contribuicdes previdenciarias atinentes ao periodo em que

foi deputado federal.

Porém, alega ter sido induzido a erro pela ré, ja que nao estava ciente de
que os termos referidos abarcavam também valores referentes a cota patronal das
contribuicoes previdenciarias.

Essa alegacdo, contudo, nao procede.

Deveras, para assim concluir, mister é atentar para o seguinte:

(i) o autor é pessoa instruida, ja que foi Procurador de Justica e também
Deputado Federal, de modo que nao era pessoa nao afeita a analise de
documentos para fins de exercitar sobre ele pleno juizo critico;

(ii) sabia o autor perfeitamente que nao recolhia, ao tempo em que exerceu
os mandatos eletivos, as contribuicdes devidas até mesmo por ele, ja que,

4 “Art. 38. Ao servidor publico da administracao direta, autarquica e fundacional, no exercicio de mandato

eletivo, aplicam-se as seguintes disposicoes: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998
[...] V - para efeito de beneficio previdenciario, no caso de afastamento, os valores serao determinados como
se no exercicio estivesse”.
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por 6bvio, sabia perfeitamente bem o que recebia como subsidio de De-
putado Federal e sabia também perfeitamente bem o que dele se estava
a descontar ou nao;

(iii) se ndo pagava nem sua cota, era ao autor igualmente perceptivel saber que
quanto menos a cota patronal estava sendo recolhida (frise-se: o recolhi-
mento se da duplamente, pela cota do contribuinte e pela do “emprega-
dor”, dai que, sem aquela sequer sendo recolhida, soa intuitivo que quan-
to menos a segunda estaria sendo feita, visto que ambas se dao por ato
do “empregador”, 1a retendo e repassando e ca pagando simplesmente); e

(iv) nao ha que falar que a ré induziu a erro o autor, visto que, em realidade, o que
fez ela — a ré — foi exercitar seu direito a contribuicao patronal para conceder
o beneficio (aposentacdo), contribuicao patronal esta que nao estava em seu
poder fazer pagar ainda ao tempo em que era o autor Deputado Federal e en-
quanto assim se manteve (de fato, seria esdrixulo dizer que a ré teria poder
de interferir na folha de pagamento de membro do Poder Legislativo federal
para “mandar” pagar — por desconto em folha — a cota do contribuinte de
contribuicdo previdenciaria e quanto mais esdrixulo seria admitir que teria a
ré 0 poder de mandar o Poder Legislativo federal efetuar o pagamento da cota
patronal, descontando-se de seu orcamento tal quantia més a mes).

Em realidade, a ré simplesmente fez o necessario para poder conceder a aposen-
tacdo ao autor, devendo-se destacar do ultimo item tratado no precedente paragrafo
que o art. 12, § 1°, da Lei Estadual n® 1.012/2007, quando manda pagar a cota pa-
tronal, ndo esta a dizer que o tem de fazer o proprio contribuinte, mas que se tem de
paga-la tout court (isto €, cabia ao autor exigir, ainda ao tempo em que era Deputado
Federal, da Unido Federal — junto a Camara de Deputados Federais —, que fosse paga
a cota patronal tanto quanto passaria ele a pagar sua propria cota, mas ele assim néo
o fez, nem sequer interessado ficou em pagar sua cota, com o que néo pode agora se
queixar da ré ante sua propria desidia como se esse estado de coisas fosse resultado de
conduta dela e nao do autor mesmo), até porque nao era da SPPREV (ou da FESP) a
obrigacdo de arcar com a cota patronal (isto ¢, a ré nao induziu o autor a pagar o que
tinha de ser pago pela ré mesma ou pela FESP da qual é sua autarquia).

Onde, entao, esta o dolo da ré? Dolo como se tinha a ré o direito a cota pa-
tronal e ndo a recebeu para poder aposentar o autor? Como dizer que a ré induziu
0 autor a pagar o que por ele nao era devido se nem o que era por ele realmente
devido nao foi pago e, por certo, sabia o autor que, se nem ele pagava sua cota,
por evidente que quanto menos o estava a fazer o seu “patrao”™?

Ora, “dolo € o artificio ou expediente astucioso, empregado para induzir al-
guém a prdtica de um ato que o prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a tercei-
ro. Consiste em sugestoes ou manobras maliciosamente levadas a efeito por uma
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parte, a fim de conseguir da outra uma emissao de vontade que lhe traga proveito,
ou a terceiro” (Carlos Roberto Goncalves, Direito Civil Brasileiro”, vol. 1, 2. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 374).

Mas no caso, a ré nada fez para receber proveito nem usou de artificio ou ardil.
O que fez foi exigir que fosse pago crédito seu para dar o que seria o corresponden-
te — o beneficio. O que fez foi exigir que se suprisse falha que nio remonta a uma
conduta dela, comissiva ou omissiva, mas do autor mesmo (pessoa de inegaveis
recursos intelectuais e culturais que jamais assinaria uma confissao de divida de
centenas de milhares de reais sem sequer imaginar a causa especifica de cada um
destes reais) e da Unido Federal e, por evidente, “ndo se anula negocio juridico por
erro ou dolo, quando a capacidade de discernimento do autor revela que o engano so
poderia resultar de negligéncia, imprudéncia ou impericia sua” (TJSP, Ap. 638.257-
4/4-00, 3* Cam. de Dir. Privado, Rel. Des. Beretta da Silveira, v.u., j. 12.5.09).

O autor, portanto, optou pelas confissoes de divida livre e conscientemen-
te e o fez porque sabia que, sem pagar sua cota e sem ser paga a cota patronal,
seria ilegal e até inconstitucional computar o tempo de mandatos eletivos para a
aposentacdo, ferindo aqui de morte os principios da contributividade, da solida-
riedade e de equilibrios financeiro e atuarial.

E o fez, também, porque, sem isso, a opcao seria das mais dolorosas: subme-
ter-se a uma acéo para obrigar a Uniao Federal a pagar a cota patronal para, paga
que fosse e também estando paga (ou a pagar) a cota dele (do autor), poder obter
entdo a aposentacdo (ou entao simplesmente continuar a laborar até completar o
tempo realmente necessario para sua aposentacao).

O autor, dessa forma, assinou as confissoes para poder aposentar-se também
desde logo em vez de demandar em face da Uniao Federal, obrigando-a a pagar a
cota dela enquanto pagava também a dele.

Quando celebrou os termos de confissio de divida, entdo, ciente estava de tal
circunstancia, de modo que néo pode agora voltar-se contra a SPPREV que jamais
recebeu as contribuicoes que deveriam a ela ter sido repassadas, tanto aquelas
atinentes ao autor quanto aquelas referentes a cota cabivel a Unido Federal.

A SPPREV nada mais fez, enfim, que cumprir a legislacao, permitindo ao
autor que pudesse passar a inatividade, porém desde que se recolhesse o quantum
devido a titulo de contribuicao previdenciaria.

E cabe agora ao autor ajuizar acdo em face da Unido Federal, pleiteando os
valores por ele pagos a titulo das cotas patronais, mas nao pode se voltar contra
a SPPREV alegando ter sido por ela ludibriado quando ciéncia tinha de que nao
tinham sido recolhidas as contribuicoes previdenciarias por ele e pela Camara dos
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Deputados, sendo, nesse passo, incensuraveis as ponderacdes a respeito feitas em

contestacdo, in verbis:
“Ndo cabe ao Estado de Sao Paulo recolher as contribuicoes patronais devidas a
um servidor que exerceu mandato eletivo perante um orgdo federal. Entretanto,
¢ plenamente possivel requerer que o 6rgdo federal recolha os valores devidos
a titulo de contribuicdo patronal, a fim de garantir a concessdo do beneficio.
Trata-se de medida que obedece aos parametros constitucionais de manutencdo
do vinculo do servidor com o regime proprio estadual e de necessidade de contri-
buicdo para a concessao do beneficio. E obvio que o onus economico deve recair
sobre a Unido, entidade patronal a que anteriormente vinculado o servidor, mas
isso ndo impede este de pagar esse valor ao sujeito ativo do crédito, a fim de ver
deferido prontamente seu beneficio. Nao seria razodvel querer impor daos outros
segurados do sistema o onus pelo ndo recolhimento de contribuicoes patronais
que concernem ao agravado (rectius: autor). A solidariedade do Regime Priprio
de Previdencia diz respeito aqueles servidores que CONTRIBUEM e ndo aos
que nao adimpliram suas obrigacoes previdencidrias (incluido neste rol aqueles
cujos patroes (no caso, a Unido) sao inadimplentes” (fl. 90).

A ndo ser assim, estara sendo a ré punida por um ato indevido que nao co-
meteu ela — o nio recolhimento de contribuicoes, tanto pelo autor como, espe-
cialmente, pela Uniao Federal.

Os termos de confissdo de divida celebrados, portanto, néo estdo eivados do
vicio de nulidade ou de anulabilidade.

De rigor €, pois, a improcedéncia da acdo, até porque, a ndo ser assim, ficara
criada situacdo em que, por forca da auséncia de vontade do autor de pagar, a
época certa, sua contribuicao e exigir, concomitantemente, o pagamento da cota
patronal, é a ré quem estara obrigada a demandar a Unido Federal para ser ressar-
cida da cota patronal.

Isso, contudo, em contexto em que a ré nada fez de errado. Errou a Unido
Federal. Errou o autor.

IV — Ante o exposto, julgo improcedente a acao ajuizada por Dimas Eduar-
do Ramalho em face da Sao Paulo Previdéncia — SPPREV nos termos
do art. 269, I, CPC.

Pela sucumbeéncia, pagara o autor as custas e despesas processuais, além de
honorarios advocaticios de R$ 12.000,00.

PR.I. e C.
Sao Paulo, 30 de marco de 2015.

RANDOLFO FERRAZ DE CAMPOS
Juiz(*) de Direito
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
6* VARA DA FAZENDA PUBLICA DA CAPITAL

DISTRIBUICAO POR PREVENCAO
6 Vara da Fazenda Publica de Sao Paulo

Acao Cautelar preparatoria n° 1008910-49.2014.8.26.0053

O ESTADO DE SAO PAULO, pessoa juridica de direito publico interno,
por seu Procurador, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, com
fundamento no artigo 4° da Lei n® 70347/85 e artigo 796 e seguintes do Codigo
de Processo Civil, propor a presente ACAQ CIVIL PUBLICA em face do CEN-
TRO PRO-AUTISTA DE DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO DE POLI-
TICAS SOCIAIS — CPA SOCIAL, inscrito no CNPJ sob n®03.763.483/0001-74,
estabelecido na Rua Jureia, n® 1.024, Bairro Saude, Sdo Paulo/SP, CEP: 04140-
110, pelas razdes de fato e de direito a seguir aduzidas.

Trata-se de acéo civil publica, manejada para garantir a continuidade de aten-
dimento e tratamento a mais de uma centena de pacientes autistas, entao atendi-
dos na clinica ré ou que porventura viriam a ser atendidos nesse servico de saude,
assim como proteger os interesses da Administracao Publica Estadual, de modo
que o convénio entabulado para preservar esse tipo de atendimento nao sofra
solucao de continuidade por vontade exclusiva da ré.

Ademais, por meio da presente acao civil ptublica pretende-se a condenacao
da ré no ressarcimento dos danos, inclusive morais, causados por sua condu-
ta lesiva ao Estado e a coletividade de pacientes dependentes daquele servico
conveniado.

Os antecedentes da presente demanda decorrem da recente notificacdo en-
caminhada pela ré ao Senhor Secretdrio de Estado da Saude, seguido de comu-
nicado dirigido aos pais dos pacientes que eram por ele atendidos, dando conta
da interrupcao abrupta da prestacao de servicos durante a vigéncia do convénio,
abandonando-os a propria sorte.

Como sera demonstrado, ha nitida violacdo do principio da continuidade
do servico publico, da dignidade da pessoa humana, do direito a saude, bem
como uma série de ilicitos administrativos, entre eles a auséncia de prestacao
de contas a Administracao Publica quanto a aplicacao de recursos recebidos, e
ainda a auséncia de fornecimento de relatorios clinicos dos pacientes deixados
a propria sorte. Tal conduta, por sua vez, gerou danos a Administracao Publica
e a coletividade.
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1 - DOS ANTECEDENTES HISTORICOS DA PRESENTE DEMANDA

Os antecedentes historicos da presente demanda decorrem da condenacao do
Estado de Sdo Paulo, extraida da acao civil ptblica proposta pelo Ministério Publi-
co Estadual, que tramita por este MM. Juizo (proc. 0027139-65.2000.8.26.0053),
por meio da qual o ente publico foi compelido a instituir, por si ou por terceiros a
ele conveniados, politica que assegurasse integral tratamento, assisténcia e educa-
cdo a pessoas portadoras de autismo residentes no Estado de Sao Paulo.

Para dar cumprimento ao julgado, o Estado de Sao Paulo, desde entao, vem
expendendo esforcos para criar, no ambito da propria administracdo, servicos
especializados de atendimento a pacientes com essa enfermidade, assim como
contratando e conveniando uma série de servicos de satde privados que possam
lhe auxiliar nessa empreitada.

A clinica ré é um desses servicos privados, que entdo ofertava atendimento
especializado e se dispunha a firmar convénio com o ente estatal.

Tanto é assim que, no correr da audiéncia realizada no dia 09 de setembro de
2012, no bojo da referida acao civil publica, restou frutifera a conciliacao entre
o Estado de Sao Paulo e o Centro Pré-Autista, no sentido de que no prazo mais
breve possivel, a Fazenda Estadual comprometeu-se a finalizar e assinar o termo
de convenio com a instituicdo Centro Pro-Autista, mediante o pagamento, a titulo
remuneratorio, da tabela SUS, em torno de R$ 600,00, com avaliacdo técnica.

E assim se fez.

I1 - DA CELEBRACAO DO CONVENIO E EXECUCAO DO MUNUS
PUBLICO

Mesmo antes do ajuste entabulado naquela audiéncia, o Centro Pro-Autista
ja solicitava a celebracdo de convénio com a Secretaria de Estado da Saude.

Para a concretiza¢do de tal ajuste, a associacdo ré juntou vasta documenta-
cdo, afirmando, entre outras coisas, tratar-se de associacdo sem fins lucrativos,
assistencial, tendo como objetivo cuidar dos problemas relacionados a autistas,
promovendo seu bem-estar, protecio e ajustamento, propugnando pela aplicacao
dos principios contidos na Declaracao dos Direitos da Pessoa Deficiente Mental
e na Lei Federal n® 9.790/99. Esse ¢ o objeto da associacao Centro Pro-Autista,
conforme consta de seu estatuto.

Acreditando que a associacdo seria apta ao atendimento dos autistas, em 18 de
marco de 2010, o Estado de Sao Paulo celebrou o primeiro convénio com o Centro
Pro-Autista, tendo como objetivo, mediante a conjugacdo de esforcos dos convenentes,
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apoiar a conveniada, com recursos financeiros e materiais, desenvolvimento das acoes
e servicos para a assisténcia integral a saiide da comunidade, visando a reorganizacdo
gerencial, ao aperfeicoamento e a expansdo da capacidade operacional do SUS/SP

Por conta de sucessivos aditivos e renovacodes, o ajuste foi prorrogado.

No momento, entre as partes, vige o Convénio SES n® 116/2013, que prevé a
disponibilidade de 110 vagas para pacientes autistas, com o aporte financeiro por
parte do Estado de R$ 1.290.300,00.

Toda a contrapartida financeira prometida pelo Estado para que aqueles 110
pacientes autistas fossem atendidos pela clinica ré ja havia sido integralmente
adiantada pelo Tesouro Estadual.

A situacdo se mostrou, por isso, inusitada. Na vigéncia de especifico ajuste
publico, depois de ja ter percebido a contrapartida financeira pelo atendimento
que ainda iria prestar, a clinica ré, despojada de qualquer comprometimento com
os pacientes de que trata e com o munus publico que exerce, simplesmente decre-
ta a interrupgdo dos seus servicos a partir do ultimo 28 de fevereiro.

Uma clinica sem o menor sentido de responsabilidade ética e profissional?
Uma clinica que se apropria de recursos publicos ao negar a contrapartida tera-
péutica devida aos pacientes que atende?

Infelizmente, a situac@o é pior do que aparenta.

I1 - A EDICAO DA RESOLUCAQ SES N° 63/2013 E O PROCESSO DE
RENOVACAO DO CONVENIO COM A RE

Em 03 de julho de 2013, a Secretaria de Estado da Satde editou a Resolucao
SES n° 63 com a finalidade de criar verdadeira rede de atendimento a pacientes
autistas por todo o Estado, por meio do estabelecimento de regras arrojadas.

O atendimento terapéutico que a referida Resolucao queria garantir a todos
pacientes autistas deste Estado perpassava a demonstracdo da existéncia de corpo
técnico multidisciplinar especializado para a prestagio de servicos também espe-
cializados. Em compensacdo, o Tesouro Estadual prometia a elevacao do aporte
financeiro que se faria por paciente/més, em prol das instituicoes credenciadas'.

1 Artigo 3° - Fica estabelecido que o valor mensal a ser pago, pela Secretaria, para as entidades que vierem
a ser cadastradas e firmarem contratos ou convénios com a Administracdo corresponderd a multiplicacio
do nimero de pacientes pelo valor de R$ 2.060,00 (dois mil e sessenta reais) mensais para cada paciente
atendido em regime de periodo integral (45 horas semanais) e R$ 1.236,00 (um mil, duzentos e trinta e seis
reais) para o atendimento de meio periodo (22,5 horas semanais).
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Em 19 de dezembro de 2013, ou seja, trés meses antes do término da vigén-
cia do Conveénio SSn® 116/2013, o Centro Pro-Autista noticiou formalmente sua
intencédo de aderir aos termos da Resolucao 63/2013, ofertando 110 vagas para o
tratamento de autistas, dentro do que chamou “acordo de celebracao do creden-
ciamento e convénio com a Secretaria de Estado da Saude”.

A vista da demonstracao dessa inequivoca vontade, deu-se inicio a tramita-
cdo burocratica para verificacdo da capacidade técnica e operacional do Centro
Pro-Autista, dentro das normas da Resolucdo 63/13.

Novamente, farto rol de documentos e certidoes de toda ordem foram enca-
minhados.

A documentacao faltante para efeito de credenciamento era simples: a titu-
laridade de profissionais de nivel superior, fisioterapeutas, enfermeiros, profis-
sionais de nivel médio, comprovando a contratacdo de tais profissionais em seu
quadro de funcionarios.

Em uma ultima reunido, realizada no dia 16 de fevereiro de 2014, o Centro-
-Pr6-Autista se comprometeu a complementar o envio dos documentos até o dia
19 seguinte, para, enfim, concretizar seu credenciamento.

Surpreendendo a todos, no dia 20 de fevereiro ultimo, a clinica ré noticiou
formalmente ao Senhor Secretario de Estado da Satde que nao possuia mais in-
tencdo de firmar qualquer ajuste com o Poder Publico.

No dia seguinte, 21 de fevereiro, fez pior, ao encaminhar missiva a todos
os pais dos 110 pacientes autistas atendidos pelo Convénio que ora vige, no-
ticiando que a partir de 28 de fevereiro todos estariam abandonados a propria
sorte.

Tamanho agir inconsequente s6 gerou panico e desassossego no seio de mais
de uma centena de familias.

E por qué?

Entre os argumentos expostos encontravam-se: i) o fato de a Resolucao SS 63
permitir dois tipos de tratamento, periodo integral e parcial, sendo que a vontade
daquele instituto é a de possuir maior quantidade de vagas integrais; ii) incom-
patibilidades com o uso do CAPS; iii) a exigéncia de contratacdo de profissionais
da saude, os quais o Centro Pro-Autista entende desnecessarios; iv) a exigéncia
estatal de tratamento ininterrupto; v) a exigéncia estatal de emissao de nota fiscal;
vi) remuneracao inadequada.
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Mas qual dessas justificativas a clinica ré nao tinha conhecimento em julho
de 2013, quando editada a Resolucao SS 63/2013?

Qual desses esdruxulos argumentos a clinica ré nao havia compreendido, em
dezembro de 2013, quando formalizou a oferta de vagas e solicitou seu creden-
ciamento, nos exatos moldes da Resolucdo 63/2013?

Pura e genuina falacia!

IV - DO FATO VIOLADOR DO DIREITO

Os prejuizos que a atitude da clinica ré acabou causando, ao interromper o
atendimento de 110 pacientes autistas, até entdo sob seus cuidados, assumiram
dimensoes diversas, cada qual mais grave e tenebrosa, a depender do olhar que se
reserve as multiplas relacoes que defluem do ilicito perpetrado.

Sob a optica do Estado, vivificou-se verdadeiro golpe, tendente a tornar o
Poder Publico refém do agir inescrupuloso de um servico de saude privado.

Afinal, onde alocar, do dia para a noite, 110 pacientes autistas, carecedores
de atendimento especializado? Sabe a clinica ré que ntimero expressivo de vagas
em servicos de saude analogos nio existem a disposicao.

A deslealdade da clinica ré com o Estado, com o munus putblico que livre-
mente assumiu e com os pacientes que aquele tempo atendia resvala também no
direito de outros tantos novos pacientes que nao encontrarao vagas disponiveis
para o devido atendimento.

Em outros termos, realocar a populacio atendida pelo Centro Pro-Autista
para outros servicos de saude, a despeito da dificuldade da tarefa em razao da
escassez de vagas disponiveis, so serd possivel em prejuizo dos novos pacientes
que ainda ndo ingressaram na rede.

A situacéo criada pela conduta da ré beira o caos.

Sob o prisma dos pacientes e de seus familiares, o dano que a clinica quer
impingir assume contornos desumanos.

Como ¢é de conhecimento geral, ndo sio muitos os servicos de satude capa-
citados para prestar o devido tratamento a autistas. Sabe-se também que vagas
disponiveis nao sao encontradas com facilidade.

Por isso, a abrupta interrup¢éo no atendimento, nao de 15, 20 ou 30 pessoas,
mas de uma populacdo de 110 pacientes, que nao sera facilmente absorvida por
outras unidades de saude, caracteriza a desatencdo e o desatendimento dolosos.
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E a violacao direta do principio da dignidade humana, malferindo os interesses
daqueles que, por conjunturas da propria existéncia, mais protecao e cuidados
deveriam receber.

Obviamente, uma entidade associativa que diz ter por finalidade “a defesa,
promocdo e manutencdo da qualidade de vida do ser humano, em especial das
pessoas portadoras de transtorno de desenvolvimento” jamais poderia ousar sim-
plesmente lavar as maos, jogando literalmente 110 pacientes e seus familiares nas
portas da Secretaria de Estado da Saude, como se nao tivesse qualquer responsa-
bilidade pelo tratamento terapéutico e pela saude daqueles que até entéo assistia.

Nesse passo, ressentem-se os pacientes, seus familiares e o Poder Publico
pelo precioso tempo que a clinica ré fez com que todos perdessem, fingindo estar
interessada em prolongar a avenca com a Administracao estadual para dar conti-
nuidade ao atendimento que prestava.

Foram exatos 3 (trés) meses que mediaram entre a comunicacao do Centro
Pro-Autista, datada de 19 de dezembro de 2013, na qual ofertava vagas para cre-
denciamento pela Secretaria da Satde, e a sua derradeira missiva, datada de 20 de
marco de 2014, em que noticiava a “inviabilidade” de se firmar tal ajuste.

O engodo urdido jogou por terra tempo precioso para que fosse possivel
realocar pacientes e restaurar terapias em outros servicos de satde, em respeito
aqueles que, enfim, sao a razao de ser de todo o trabalho desenvolvido.

Agora, neste momento, porque ausente uma atitude mais digna, ética e res-
ponsavel, ndo pode a clinica ré pretender por de joelhos o Estado de Sao Paulo,
aquela centena de pacientes e seus familiares, apenas para extrair um ajuste dife-
renciado com Poder Publico, que atenda com exclusividade a suas conveniéncias,
notadamente as financeiras.

Por tudo, néo resta alternativa ao Estado de Sao Paulo, a fim de preservar a
saude e a integridade dos 110 pacientes em tratamento no Centro Pro-Autista,
como também de preservar a continuidade do servico ptblico que se quer pres-
tar, sendo o manejo da presente acdo civil publica, inclusive para que sejam res-
sarcidos os multiplos danos que a acdo dolosa da clinica ré causou.

V - DOS ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL — CONDUTA
LESIVA PRATICADA PELO CENTRO PRO-AUTISTA

Conforme ¢ cedico, os elementos da responsabilidade civil albergam a con-
duta, o resultado e o nexo de causalidade. A partir da analise dos fatos supracita-
dos, podemos deduzir os seguintes elementos da conduta antijuridica praticada
pelo Centro Pro-Autista.
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a) Da violacao do principio da dignidade da pessoa humana e do direito

a saude

Como ja posto em topico precedente, o Centro Pro-Autista, ao interromper
abruptamente a prestacao do servico essencial a um contingente consideravel de
pacientes, abandonando-os a propria sorte e trazendo riscos concretos a sua inte-
gridade e saude, viola o principio da dignidade humana, atributo maior de todo
ser humano — um valor, em si, absoluto.

Nas palavras de INGO WOLFGANG SARLET*:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhéo com os demais seres humanos”.

Alias, para se demonstrar a franca violacdo a tdo importante principio nao é
necessario ir longe. Basta ver a desassisténcia e o abandono impingidos pela cli-
nica Pro-Autista a uma vasta populacao de pacientes, como se responsabilidade
terapéutica sobre aqueles que assistia simplesmente nao existisse.

E airresponsabilidade de tal agir, expondo aqueles ja fragilizados pelas con-
tingéncias de suas proprias existéncias aos riscos da desassisténcia terapéutica,
ganha um contorno doloso se considerarmos dois fatos relevantes que integraram
a trama urdida pela clinica ré.

O primeiro deles é o conhecimento ja notério de que nao existiriam, no
mercado, servicos de saude capacitados para o tratamento autista em ntmero su-
ficiente, com vagas a disposicdo, que pudessem, a um s6 tempo, absorver os 110
pacientes que foram literalmente abandonados a propria sorte.

O segundo fato, que coroa a maléfica estratégia que se levou a cabo, esta
presente no engodo criado perante a Secretaria de Estado da Saude ao expor sua
intencdo de alongar no tempo o atendimento daqueles 110 pacientes mediante
novo ajuste que, s6 agora se sabe, jamais seria firmado.

Dolosamente, a clinica ré fez com que todos perdessem precioso tempo,
ocultando premeditadamente a sua real intencéo e a verdade dos fatos, tudo para

2 Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 6.
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que pacientes, familiares e Poder Publico se colocassem como reféns de um desi-
derato ilicito e imoral: a contratacdo dos servicos do réu pelo preco que ele ditar
e nas condicdes que ele estabelecer.

E, nessa empreitada, foram os pacientes utilizados como meros instrumen-
tos, como pedes de um jogo roubado, em total desrespeito a dignidade das pes-
soas humanas.

Justamente a dignidade humana, o valor supremo que impede a “precificacao”,
“coisificacao”, “instrumentalizacdo” das pessoas. Por isso, nunca é demais relembrar
que o ser humano nao é mero servo para a obtencdo de alguma finalidade, pois

deve ser visto como uma finalidade em si, jamais um meio para se obter algo.

Impossivel nao citar IMMANUEL KANT, para quem as coisas sao uteis, en-
quanto o ser humano ¢ digno e, sendo assim, ndao pode ser usado como meio para
atingir um fim’.

Inimaginavel, por isso, admitir que possa a clinica ré simplesmente encerrar
o atendimento aqueles pacientes, cuja terapia é objeto do convénio com o Esta-
do, jogando-os a desassisténcia, com possiveis riscos a sua atual situacao clinica
¢ terapéutica.

b) Da violacio da boa-fé objetiva — a ma-fé na renovacio do ajuste com
o Estado

Analisando objetivamente a atuacdo da clinica ré no desenrolar do proces-
so de celebracao do novo ajuste com o Poder Publico, nos moldes ditados pela
Resolucdo SS 63/2013, fica patente a vontade do Centro Pro-Autista em obter
vantagem na posicao juridica negocial em relacao ao Estado.

Veja que, primeiro, a ré fez protocolar instrumento que demonstra a vontade
de prorrogar o atendimento aos pacientes autistas, ofertando as 110 vagas para
serem conveniadas.

Na sequéncia, arrasta o processo de credenciamento, sempre prometendo
ofertar a documentacao faltante, até que a Administracao Estadual fixa prazo para
que tal ocorra.

Por fim, no dia seguinte ao prazo fixado, encerra o processo, negando-se a pres-
tar qualquer atendimento futuro, sem dar chance para que a Administracao Publica
realoje os pacientes que necessitam de tratamento em outras unidades, pois servicos
especializados e vagas a disposicao, como ja dito e todos sabem, nao existem.

3 KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974. p. 228-229.
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E 0 que esperava a clinica ré? Que os pacientes por ela atendidos passariam a
manejar habilitacdes individuais para fim de compelir o Estado a custear o trata-
mento em sua instituicéo, fora dos termos do convénio, cobrando, assim, o preco
que bem lhe aprouvesse?

Tal fato, no sentir da Fazenda Publica, ao noticiar, no dia 20 de fevereiro, que
nao atenderia os autistas a partir do dia 28 seguinte, apds participar de reunioes
e tratativas até o dia 16, a clinica ré demonstra nitida violacdo da boa-fé objetiva
que deve estar presente em todas as relacoes juridicas, inclusive nos convénios.

Assim, ¢é clara e insofismavel a postura do Centro Pro-Autista em relacdo a
pratica de atos contra a vontade propria, ou seja, em venire contra factum pro-
prium, modalidade de abuso de direito caracterizada pela pratica de um compor-
tamento incompativel e contrario aos seus proprios atos, afrontando a legitima
expectativa alheia, calcada na confianca, ética e boa-fé.

No caso em tela, a clinica ré agiu com nitida violacao da boa-fé objetiva e o
fez, devendo ser enfatizado, nao s6 em relacdo ao Poder Publico, mas também, e
principalmente, em relacao a populacao de pacientes que acalentava a expectativa
de continuar a ser atendida, nos moldes da vontade expressa em primeiro lugar.

E quem haveria de negar o engodo perpetrado, de onde se origina toda a in-
seguranca aos principais participes do negocio juridico entabulado: os pacientes,
aniquilando suas expectativas e a legitima confianca criada.

A respeito, ANDERSON SCHREIBER ja pontuou:

“Com efeito, ao impor sobre todos um dever de nao se comportar de forma le-
siva aos interesses e expectativas legitimas despertadas no outro, a tutela de con-
fianca revela-se, em um plano axiol6gico-normativo, nao apenas como principal
integrante do contetdo da boa-fé objetiva, mas também como forte expressao
da solidariedade social e importante instrumento de reacao ao voluntarismo e ao
liberalismo ainda amalgamados ao direito privado como um todo”.*

Dai porque a proibicado de vir contra os proprios atos encontra fundamen-
to constitucional, como expressao do Estado Democratico de Direito, em que a
importancia do individuo reside em ser ele “pessoa humana digna”, e ndo sob o
enfoque de possuir liberdades desenfreadas.

Ha, portanto, a vedacao ao comportamento contraditorio, visando justamente a
seguranca juridica, a realizacao da justica, ao reconhecimento da solidariedade e a pro-
tecao da confianca daqueles que legitimamente acreditaram nas atitudes de outrem.

4 A proibicao de comportamento contraditério: tutela da confianca venire contra factum proprium. 2. ed. rev.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 91.
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Desse reconhecimento, decorre um terceiro e derradeiro argumento, a paten-
tear a existéncia dos ilicitos perpetrados e do dever de indenizar.

¢) Da violacdo do principio da continuidade e da eficiéncia do servico
publico — 0 munus publico

A postura da clinica ré, a despeito de toda ilicitude e lesividade que guarda,
mostra-se absolutamente contraria aquela prevista no seu préprio estatuto social.
Alias, custa a crer que tal pudesse ser urdido por quem se autodenomina “Pro-
-Autista” — algo ilogico e paradoxal.

Alias, negar-se a dar continuidade ao tratamento de seus pacientes, mesmo
sabendo que o servico prestado era em decorréncia do munus publico que livre-
mente abracou, confronta também com os principios da continuidade do servico
publico e da eficiéncia do servico.

Tal atitude ja é conhecida e refugada pela jurisprudéncia de nossos Tribunais,
ao considerar uma violéncia, por exemplo, os casos de negativas de matriculas em
colégios e faculdades. O que se dira dessa pratica na area da saude, sobretudo no
atendimento de autistas?

Ademais, o Centro Pro-Autista ndo é um mero prestador de servicos privados
em busca do lucro. Antes disso, exerce um munus publico, compondo o que se
denomina servico publico’, eis que se trata de uma associacao com tal finalidade.

Do ponto de vista constitucional, a continuidade do servico publico encontra
fundamento no dever de eficiéncia imposto a Administracao Publica, previsto nos
artigos 37 e 175 da Carta Maior, eis que incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre por meio de
licitacdo, a prestacao de servicos publicos.

No mais, o principio da continuidade do servico publico tem duas faces: um
dever da Administracdo com o administrado, e um direito deste em face daquele.

5  Maria Sylvia Zanella di Pietro aponta dois sentidos, nos quais a nocao de servico publico deve ser adotada:
“o conceito de servico publico em sentido amplo e o conceito de servico publico em sentido restrito”. No
mesmo diapasdo, Maria Sylvia conceitua servico ptblico como “toda atividade material que a lei atribui ao
Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concre-
tamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente ptiblico”. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Atlas, 2002. p. 81, 94. Celso Antonio Bandeira de Mello
conceitua: “Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestados pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
direito publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricoes especiais — instituido
pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como préprios no sistema normativo”. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Malheiros, 2003. p. 612.
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Essa dualidade, em se tratando de prestacdo de servico por entidade conveniada,
como realiza o Centro Pro-Autista, cria uma segunda dualidade, pois que o admi-
nistrado também esta a lhe exigir (do prestador conveniado) a efetiva prestacdo a
que se comprometeu.

Sob esse especifico enfoque, a continuidade do servico prestado pela clinica ré
se poe como condicdo para que esse seja eficiente, o que também encontra respaldo
na legislacao consumerista, na exata medida em que os destinatarios do servico (os
pacientes) estao também protegidos contra interrupcdes no fornecimento.

E o artigo 22 do CDC que impoe, de forma cogente, a obrigacao do ente
publico de fornecer aos consumidores servicos publicos “adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos”.

A inclusdo desse dispositivo legal protetivo aos consumidores dos servicos
publicos se deu para atender aos ditames do Principio Constitucional da Eficién-
cia da Administracao Publica.

Por fim, vale lembrar que o referido servico é considerado essencial, segundo
o estabelecido na chamada Lei de Greve, Lei n® 7.783/89, que prevé em seu artigo
10 que sao considerados servicos ou atividades essenciais: “II — assisténcia médica
e hospitalar”.

Assim, mostra-se totalmente aplicavel o principio da continuidade dos ser-
vicos publicos essenciais, eis que 0 22 do CDC preceitua que os 6rgaos publicos,
por si ou suas empresas, concessionarias, permissiondrias ou qualquer outra for-
ma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos “adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos”.

Resta, portanto, insofismavel a proibicao de simples interrupc¢éo dos servicos
e atividades terapeéuticas desenvolvidas pelo Centro Pro-Autista, sem garantia de
continuidade do atendimento em outro servico de igual especializacao.

V - DOS DANOS MORAIS COLETIVOS

Como produto da conduta lesiva a coletividade aqui substituida pelo Estado
de Sdo Paulo, temos o chamado dano moral coletivo.

Com efeito, a questao dos danos morais coletivos, outrora polémico na dou-
trina e jurisprudéncia, vem, a cada dia que passa, consolidando-se no meio aca-
démico e na aplicacao pratica dos tribunais.

O dano moral coletivo consiste na injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, é a violacao antijuridica de um determinado circulo de va-
lores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencao
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ao fato de que o patrimonio valorativo de uma certa comunidade (maior ou me-
nor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustifica-
vel do ponto de vista juridico; quer isso dizer, em tltima instancia, que se feriu a
propria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da na seara do dano moral
individual, aqui também ndo ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se
responsabilizar o agente pelo simples fato da violacao (damnum in re ipsa).

Ocorrido o dano moral coletivo, que tem um carater extrapatrimonial por
definicdo, surge automaticamente uma relacéo juridica obrigacional que pode ser
assim destrinchada: a) sujeito ativo: a coletividade lesada (detentora do direito a
reparacdo); b) sujeito passivo: o causador do dano (pessoa fisica ou juridica, ou
entdo coletividade outra, que tem o dever de reparacao); c) objeto: a reparacao —
que pode ser tanto pecuniaria quanto nao pecuniaria. Sobre essa relacao incide a
teoria da responsabilidade civil.

A reparacao por danos morais coletivos abarca uma série de situacoes bastan-
te ampla, como vem decidindo reiteradamente o STJ (noticia retirada do site do
Superior Tribunal de Justica):

“Dano moral coletivo avanca e inova na jurisprudeéncia do ST]

A possibilidade de indenizacdo por dano moral estd prevista na Constituicdo

Federal, em seu artigo 5°, inciso V. O texto ndo restringe a violacdo a esfera
individual, e mudancas historicas e legislativas tém levado a doutrina e a
jurisprudéncia a entender que, quando sdo atingidos valores e interesses
fundamentais de um grupo, ndo hd como negar a essa coletividade a de-
fesa do seu patrimonio imaterial.

O dano moral coletivo é a lesao na esfera moral de uma comunidade, isto ¢, a
violacao de valores coletivos, atingidos injustificadamente do ponto de vista
juridico. Essas acoes podem tratar de dano ambiental (lesdo ao equilibrio
ecologico, a qualidade de vida e a saiide da coletividade), desrespeito aos
direitos do consumidor (por exemplo, por publicidade abusiva), danos ao
patrimonio histérico e artistico, violacdo a honra de determinada comu-
nidade (negra, judaica, japonesa, indigena etc.) e até fraude a licitacoes.

A ministra do Superior Tribunal de Justica (STJ) Nancy Andrighi vé no
Codigo de Defesa do Consumidor um divisor de dguas no enfrentamento
do tema. No julgamento do Recurso Especial (REsp) 636.021, em 2008, a
ministra afirmou que o artigo 81 do CDC rompeu com a tradicdo juridica
classica, de que so individuos seriam titulares de um interesse juridicamente
tutelado ou de uma vontade protegida pelo ordenamento.

Com o CDC, “criam-se direitos cujo sujeito é uma coletividade difusa, in-
determinada, que ndo goza de personalidade juridica e cuja pretensio so
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pode ser satisfeita quando deduzida em juizo por representantes adequa-
dos”, explicou Andrighi, em seu voto.

Na mesma linha, a ministra citou o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que no artigo 208 permite que o Ministério Publico ajuize acoes de respon-
sabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente. A
ministra classifica como inquestionavel a existéncia, no sistema legal brasi-
leiro, dos interesses difusos e coletivos.

Uma das consequéncias dessa evolucao legislativa seria o reconhecimento
de que a lesao a um bem difuso ou coletivo corresponde a um dano nao
patrimonial. Dano que, para a ministra, deve encontrar uma compensacao.

‘Nosso ordenamento juridico nao exclui a possibilidade de que um grupo
de pessoas venha a ter um interesse difuso ou coletivo de natureza nao
patrimonial lesado, nascendo af a pretenséo de ver tal dano reparado. Nos-
so sistema juridico admite, em poucas palavras, a existéncia de danos ex-
trapatrimoniais coletivos, ou, na denominacao mais corriqueira, de danos
morais coletivos’, concluiu Andrighi”.

No recente informativo n® 490 deste mesmo Superior Tribunal de Justica,
consignou-se o entendimento predominante daquela Corte:

“DANO MORAL COLETIVO. INSTITUICAO FINANCEIRA.
ATENDIMENTO PRIORITARIO.

A Turma negou provimento ao apelo especial e manteve a condenacdo do

banco, em acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Puiblico, ao pagamen-
to de indenizacdo por danos morais coletivos em decorréncia do inadequa-

do_atendimento dos consumidores prioritdrios. No caso, o atendimento as
pessoas idosas, com deficiéncia fisica, bem como aquelas com dificuldade de

locomocao era realizado somente no segundo andar da agéncia bancdria, apos
a locomocao dos consumidores por trés lances de escada. Inicialmente, regis-

trou 0 Min. Relator que a diccdo do art. 6° VI, do CDC é clara ao possibi-
litar o cabimento de indenizacdo por danos morais aos consumidores tanto

de ordem individual quanto coletivamente. Em seguida, observou que ndo é
qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar dano

moral difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razodvel significancia
e desborde dos limites da tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para
produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteracoes relevantes
na ordem patrimonial coletiva. Na espécie, afirmou ser indubitdvel a ocorréncia
de dano moral coletivo apto a gerar indenizacdo. Asseverou-se ndo ser razodvel
submeter aqueles que jd possuem dificuldades de locomocao, seja pela idade,
seja por deficiencia fisica, seja por qualquer causa transitoria, como as ges-
tantes, a situacao desgastante de subir escadas, exatos 23 degraus, em agéncia
bancdria que, inclusive, possui plena capacidade de propiciar melhor forma de
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atendimento aos consumidores prioritdrios. Destacou-se, ademadis, o cardter

propedeutico da indenizacdo por dano moral, tendo como objetivo, além da
reparacdo do dano, a pedagogica punicdo do infrator. Por fim, considerou-se

adequado e proporcional o valor da indenizacdo fixado (R$ 50.000,00). REsp
1.221.756-R], Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 2/2/2012”.

Em que pese a responsabilidade por danos morais coletivos independer de
culpa, como acima demonstrado, a conduta ilicita e dolosa perpetrada pela clini-
ca ré vai interferir no montante a ser fixado a titulo de indenizacéo, uma vez que
se vem adotando no Direito brasileiro a teoria do punitive damage, caracterizando
um verdadeiro carater pedagogico e punitivo da reparacao.

Tal instituto visa a afastar a vetusta ideia segundo a qual a mera reparacéo é
apta a gerar pacificacao social, mesmo em ambito privatistico. Visa, outrossim, a
introduzir no ambito do direito civil a ideia de pena ou sancéo privada.

Nesse sentido, deveras oportuno é o entendimento de Judith Martins-Costa
e Mariana Souza Pargendler:

“O antigo instituto, voltado a reparar danos injustamente sofridos pelos
individuos, ndo estaria imune a fendomenos sociais proprios das sociedades
hiper-industrializadas nem as escolhas juridico-axiologicas dessas mesmas
sociedades, tal qual, exemplificativamente, a protecdo ao consumidor como
sujeito juridico em si mesmo vulnerdavel ou a classificacao do meio ambiente
entre os bens de uso comum do povo, com cardter de essencialidade a sadia
qualidade de vida, como faz a Constituicdo brasileira. Afirma-se como ne-
cessdrio um instituto apto a coibir ou a desestimular certos danos particu-
larmente graves cuja dimensdo é transindividual, ou comunitdria, sendo
certo que a pena pecunidria ¢ eficiente fator de desestimulo”.

Nao mais se coaduna, portanto, com 0s anseios sociais hodiernos, a mera re-
composicdo dos danos causados as vitimas, o que gera, por exemplo, inadmissiveis
estudos de viabilidade pautados no binomio custo-beneficio, sopesando-se o bene-
ficio auferido com a lesao e o valor da indenizacdo que, eventualmente, devera ser
paga. Exemplo dessas praticas pode ser facilmente encontrado no ambito da publi-
cidade abusiva e/ou enganosa, ja que a abrangéncia e os lucros auferidos sao, em
regra, significativamente mais amplos que o valor das indenizacdes a serem pagas.

Assim, ¢ de rigor a aplicacdo de uma punicao maximizada, que sirva, além
de reparar, para inibir aquelas condutas indesejaveis e inaceitaveis, quer sob o
prisma ético ou juridico.

Nota-se, pois, que o foco da responsabilidade deixa de ser o dano, passando
a ser o seu causador, o qual, por conta da sua conduta, devera ser punido, pecu-
niariamente, de sorte a ser educado e a educar a sociedade, por meio do exemplo,
inibindo condutas analogas.
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Por derradeiro, cumpre citar a ementa de recente julgamento do Supremo
Tribunal Federal no qual se alude, expressamente, a Doutrina dos Punitive Da-
mages (Al 455846/R]):

“EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLI-
CO. ELEMENTOS ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES
DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6%, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFEN-
DIDO, RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO DE-
SEMPENHO DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO
EM HOSPITAL PUBLICO. DANO MORAL. RESSARCIBILIDADE. DUPLA
FUNCAO DA INDENIZACAQO CIVIL POR DANO MORAL (REPARA-
CAQO-SANCAOQ): (a) CARATER PUNITIVO OU INIBITORIO (“EXEM-
PLARY OR PUNITIVE DAMAGES”) E (b) NATUREZA COMPENSA-
TORIA OU REPARATORIA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. AGRAVO
IMPROVIDO.

No caso em questdo, resta patente a ofensa a bens juridicos supraindividuais,
afetando toda a populacao paulista, sobretudo os pacientes autistas e seus fami-
liares que tanto necessitam de cuidado e protecao.

Ademais, motivada por puro egoismo e desprezo pela vida e saude humana,
o Centro Pro-Autista ndo se importou em simplesmente agir de forma dissimu-
lada, levando a crer que prorrogaria o convénio com o Estado em um dia e, no
outro, abandonaria os pacientes a sua propria sorte.

Dai surge um duplo dano, tanto aqueles que sofreram com a possivel falta
de tratamento, que so6 foi restabelecido gracas a medida cautelar antes concedida,
quanto a toda a coletividade, que se viu enganada por tal atitude.

Nesse sentido, a indenizacao por dano moral coletivo serve, no presente
caso, para coibir tal atitude, assim como possibilitar, por meio do fundo reparato-
rio, que politicas publicas possam ser implementadas no que tange a protecao da
saude e educacdo das pessoas portadoras de deficiéncia mental.

Assim é que os danos morais devem ser arbitrados no montante de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) para o réu, valor suficiente para compensar os
danos morais e agir com carater educativo e sancionador.

VI- DA OBRIGACAO DE FAZER — NECESSIDADE DA MANUTEN-
CAO DA TUTELA CAUTELAR

Por fim, de tudo que fora exposto na presente acao, mostra-se necessaria a
imposicdo da obrigacao de fazer ao réu, de modo a manter a tutela cautelar antes
concedida.
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Isso o quanto ja demonstrado com claridade solar nos tépicos precedentes.

“Direito” a que o Centro Pré-Autista deixe abandonados e desassistidos 110
pacientes autistas, efetivamente, nao existe.

Noutra ponta, a situacdo emergencial, de risco concreto, criada pela clinica
ré em afronta ao interesse publico também é aferivel as escancaras e sob duas
ordens distintas.

Sob a perspectiva do chamado interesse publico primario, ao ver o Poder Pua-
blico a sua obrigacao primaria de prestar o necessario atendimento aos pacientes
autistas posta em cheque, por uma trama urdida pela clinica ré, tirada da abrupta
interrupcao de um servico (em sua esséncia, publico), que nao poderia encontrar
solucdo de continuidade.

Sob o angulo do interesse publico secundario, ao constatar que foram tolhi-
dos dos administrados os direitos de perseguir e preservar a dignidade da pessoa
humana, a satde e o atendimento terapéutico necessario, nao sé6 daqueles 110
pacientes autistas, mas de todos os outros que nao poderdo ingressar na rede de
atendimento, por conta da irresponsabilidade ética e profissional da clinica ré.

Nao hd, portanto, como negar a obrigacdo que pesa sobre a clinica ré de
minimamente preservar a dignidade e a satide dos pacientes que atendia, dando
continuidade ao servico publico que necessita ser prestado até que se consiga
realocar toda aquela populacdo em outros servicos e unidades de satude.

Dai porque deve a tutela cautelar ja concedida ser convertida em uma obriga-
¢@o de fazer, para, ao final, obrigar a clinica ré a dar continuidade ao atendimen-
to terapéutico de todos aqueles 110 pacientes autistas, nos moldes previstos no
Convénio SSn? 116/2013, como até entao ocorria.

Como a escassez de servicos de saude especializados, publicos e privados, e
devidamente capacitados para o atendimento de pacientes autistas é fato notorio
e de conhecimento deste MM. Juizo, é imperioso que se preveja como condicdo
inafastavel a perpetuacao do atendimento as seguintes obrigacoes:

a) Que o remanejamento de qualquer paciente para outro servico seja pre-
cedido da elaboracio de relatério médico circunstanciado, em que se
anote: (i) a condicéo clinica do paciente; (ii) a terapia e o atendimento
dispensados no periodo; (iii) a evolucao terapéutica; e (iv) as necessida-
des terapeéuticas futuras;

b) Que o remanejamento de qualquer paciente para outro servico seja prece-
dido, necessariamente, de uma prestacdo de contas individualizada, com
apontamento dos dias, horarios e conteudo do atendimento terapéutico;
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¢) Que o remanejamento de qualquer paciente seja precedido da disponibi-
lidade de vaga em unidade terapéutica congénere, que possa disponibi-
lizar atendimento de igual estatura as necessidades do paciente, sempre
proxima de sua residéncia;

d) Que haja aquiescéncia formal dos pais e responsaveis dos pacientes au-
tistas, também em relacao ao novo servico e tratamento a ser dispensado.

VIII - DOS PEDIDOS

Em face do exposto, diante de todos os gravissimos fatos aqui apontados,
requer 0 ESTADO DE SAO PAULO o que segue:

A prévia intimacao do Ministério Publico Estadual para tomar conhecimento
da ac@o e nela ingressar como custos legis;

A citacao da empresa ré para, querendo, contestar a presente acdo no prazo
legal, sob pena de arcar com os efeitos da revelia;

A producéo de todas as provas em Direito admitidas, em especial a ouvida
de testemunhas.

Seja julgada a presente acao integralmente procedente, condenando a empre-
sa ré na seguinte obrigacdo de fazer:

e) Que o remanejamento de qualquer paciente para outro servico seja pre-
cedido da elaboracao de relatério médico circunstanciado, em que se
anote: (i) a condicdo clinica do paciente; (ii) a terapia e o atendimento
dispensados no periodo; (iii) a evolucéo terapéutica; e (iv) as necessida-
des terapéuticas futuras;

f)  Que o remanejamento de qualquer paciente para outro servico seja prece-
dido, necessariamente, de uma prestacdo de contas individualizada, com
apontamento dos dias, horarios e conteudo do atendimento terapéutico;,

g) Que o remanejamento de qualquer paciente seja precedido da disponibi-
lidade de vaga em unidade terapéutica congénere, que possa disponibi-
lizar atendimento de igual estatura as necessidades do paciente, sempre
proxima de sua residéncia;

h) Que haja aquiescéncia formal dos pais e responsaveis dos pacientes au-
tistas, também em relacao ao novo servico e tratamento a ser dispensado.

Que o réu seja condenado a indenizar os danos morais coletivos que cau-
sou, em montante ndo inferior a R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), valor esse
que devera ser destinado ao fundo reparador de que trata o artigo 13 da Lei n®
7.347/85.
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Atribui-se a presente o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), para
efeitos fiscais.

Sao Paulo, 04 de abril de 2014

MARCUS VINICIUS ARMANI ALVES
Procurador do Estado
OAB/SP n© 223.813

LUIZ DUARTE DE OLIVEIRA
Procurador do Estado
OAB/SP n¢ 88.631
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SENTENCA

Processo Digital n% 1013727-59.2014.8.26.0053
Classe — Assunto: A¢ao Civil Publica — Garantias Constitucionais
Requerente: Estado de Sao Paulo

Requerido: Centro Pro-Autista de Desenvolvimento Tecnolégico de Politicas
Sociais — CPA Social

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Alexandra Fuchs de Araujo

Vistos.

Trata-se de acd@o civil publica ajuizada pelo Estado de Sao Paulo em face
do Centro Pré-Autista de Desenvolvimento Tecnolégico de Politicas Sociais —
CPA Social, em razdo de deferimento de liminar em acdo cautelar n® 1008910-
49.2014.8.26.0053, apensada a este feito.

A cautelar foi distribuida com objetivo de que o atendimento fornecido aos
110 autistas custeados pelo Convénio SES 116/2013, em razao de comunicac¢do
a Secretaria de Estado da Saude e aos pais e responsaveis de que o atendimento
oferecido seria interrompido a partir de 28.02.2014.

A liminar foi concedida, determinando-se a continuidade do atendimento
oferecido pela ré (fls. 78-82 do apenso da cautelar).

Apresentada contestacao (fls. 91-99 do apenso da cautelar), pugnando pela
improcedéncia do pedido, sustentando a impertinéncia da Resolucao SES 63/13.

Réplica apresentada as fls. 154-157 do apenso da cautelar. O Representante
do Ministério Publico concordou com a concessao da liminar (fls. 160-162 do
apenso da cautelar).

Determinado o apensamento da cautelar para julgamento em conjunto (fl.
173 do apenso da cautelar).

No feito principal, por sua vez, esclarece que maneja a ACP para garantir a
continuidade de atendimento e tratamento dos mais de cem pacientes atendidos
pela ré, ou que viessem a sé-lo, bem como proteger os interesses da Administra-
cao Publica Estadual, mantendo-se o convénio como formulado, nao podendo
ser desfeito por vontade exclusiva da ré, bem como a condenacdo em ressarci-
mento dos danos, inclusive morais a coletividade.

A lide teve inicio com ajuizamento de acao cautelar perante este Juizo em
que pretendia a FESP a determinacao de continuidade do servico prestado, pois
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fora notificada pela ré, durante as tratativas para renovacao de convénio, de que
o atendimento aos autistas seria interrompido. A mesma notificacdo também fora
enviada aos pais dos atendidos. A liminar naquela cautelar foi concedida, ense-
jando o ajuizamento desta Acao Civil Publica.

O Estado de Sao Paulo celebrou o primeiro convénio com a ré, em
18.03.2010, para apoiar a conveniada com recursos financeiros e materiais. Por
conta de sucessivos aditivos e renovacoes, o ajuste acabou prorrogado até 2014.
Atualmente vige o Convénio SES n® 116/2013, que preve 110 vagas e o repasse
de R$ 1.290.300,00.

Todavia, na vigéncia do convénio, cujo aporte ja tinha sido integralmente
realizado, a ré decretou a interrupcao dos seus servicos a partir de 28 de feverei-
ro de 2014, enquanto se dava o processo de renovacao do convénio, desta vez
fundada na Resolucdo SES 63/2013, que impde as conveniadas o dever de de-
monstrar a existéncia de corpo técnico especializado. Em contrapartida, haveria
elevacao do aporte financeiro na relacao paciente/mes.

Aré, em 19.12.2013, informou a intencao de aderir aos termos da Resolucdo
SES 63/2013, ofertando as 110 vagas em acordo de celebracao do credenciamen-
to e convénio com a Secretaria de Estado da Saude. Iniciadas as tratativas para
verificacao da capacidade técnica da postulante ao convénio, pendiam compro-
vantes de contratacdo de fisioterapeutas, enfermeiros e profissionais de nivel mé-
dio. Em 18.02.2014, a ré comprometeu-se a completar a documentacéo faltante
para concretizar seu credenciamento no dia seguinte.

Entretanto, no dia 20.02.2014, o CPA Social informou a SES que ndo tinha
mais intencdo de firmar ajuste com o Governo do Estado. No dia seguinte, co-
municou a decisdo a todos os pacientes, causando panico entre as maes, pois
informou que cessaria o servico a partir do dia 28.

Justificou a recusa em firmar o convénio sob os argumentos de que a Re-
solucao SES 63/13 permitia dois tipos de tratamento, enquanto pretendia o
maximo de atendimentos em periodo integral; a incompatibilidade com o uso
do CAPS; a exigéncia de contratacao de profissionais de saude, de tratamento
ininterrupto, bem como de emissao de nota fiscal e a insuficiéncia da remune-
racdo oferecida.

Entende a Autora que tal conduta fez da Administracao Estadual refém, ja
que nao é possivel alocar, do dia para a noite, 110 pacientes autistas, bem como
0 prejuizo aos pacientes que ainda nao entraram na rede, pois reduzida mais de
uma centena de vagas.

Assim, nao restou alternativa a FESP, exceto ajuizar a presente demanda.
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Desse modo, pede que o remanejamento de qualquer paciente seja prece-
dido de: i) elaboracdo de relatério médico circunstanciado, constando a con-
dicdo clinica do paciente, a terapia e atendimento dispensados no periodo, a
evolucdo terapéutica e as necessidades futuras; ii) prestacao individualizada de
contas, apontado dias, horarios e conteudo do atendimento terapéutico; iii) o
remanejamento seja precedido de vaga em unidade terapéutica congénere, que
possa disponibilizar atendimento de igual estatura as necessidades do paciente; e
iv) que haja aquiescéncia formal dos pais ou responsaveis pelos pacientes autistas
em relacdo ao novo servico e tratamento a ser dispensado.

Além disso, pede a condenacao do réu em indenizacao por danos morais co-
letivos em montante ndo inferior a R$ 200.000,00, destinado ao fundo reparador
previsto no art. 13, da Lei n® 7.347/85.

Remetidos ao MP, o representante do Parquet requereu a citacao do réu (fl. 87).

Citado, o réu apresentou resposta em forma de contestacao (fls. 93-103) e
reconvencao (fls. 333-336). Em primeiro lugar, aduz concordar com a continui-
dade do convénio nos moldes do firmado em 2013. Sustenta que a Resolucédo
63/2013 traz inovagodes totalmente desarticuladas com a realidade e com impo-
sicoes inadequadas ao tratamento de portadores de TEA (Transtorno de Espectro
Autista). Esclarece que, fundada em 2000, vem prestando atendimento a esses
pacientes de forma ininterrupta, com resultados excelentes, pois trouxe ao Brasil
nova metodologia de atendimento, conhecida por TED, que vem aprimorando e
contribuindo para a evolucdo académica e técnica, com a Universidade Francesa
INSERM. Junta documentos para comprovar a exceléncia do servico fornecido.

Argumenta a ré que a comunicacdo em 20.02.2014 foi no sentido de suspender
o atendimento pelas pretendidas e abusivas clausulas e condicoes impostas arbitra-
riamente pela Secretaria, mas mantido o regular atendimento, exceto nos dias 5, 6 e
7 de marco, pos-carnaval, como anteriormente previsto em calendario da entidade.

Ademais, a Resolucao SES 63/2013 impinge obrigacdes nao passiveis de
cumprimento e por nao estar adequada ao atendimento dos portadores de TEA e
contrariar os principios da sentenca judicial transitada em julgado, que criou as
regras para o atendimento dos autistas. A fim de exemplificar a inadequacao da
normativa estatal, sustenta a inadequacao da submissao dos pacientes ao CAPS,
pois afastados pela sentenca transitada em julgado.

Insurge-se também quanto ao pedido de indenizacao por danos morais, ale-
gando ilegitimidade ativa, ja que a FESP ndo representa os pais ou responsaveis
pelos autistas e, no mérito, por nao ter havido nenhum dano moral, nem ao
Autor, nem aos pacientes, pois a ré agiu para defender os autistas da arrogante e
impositiva Resolucao SES 63/2013.
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Postula, assim, a improcedéncia do pedido.

Por seu turno, em reconvencio, pretende a indenizacdo por danos morais
causados pela Secretaria de Estado da Saude, pois teria sido a moral da insti-
tuicao ofendida, ao serem os seus representantes acusados de visarem somente
a lucros, atenderem e protegerem elite e terem suas contas caracterizadas como
mentirosas. Aduz que tais ofensas nao se restringiram aos dirigentes, mas foram
propagadas aos pais como forma de alerta, narrando inclusive episodio em que
dirigente da reconvinte foi expulsa de evento por representante da Autora sob o
argumento de nao ser instituicdo séria. Pede, desse modo, o recebimento de R$
200.000,00 a titulo de indenizacao.

Recebida a reconvencao e intimada, a FESP apresentou resposta em forma de
contestacdo (fls. 344-372), suscitando, em preliminar, o nao cabimento de reconven-
¢do em acdo civil publica, em razdo de expressa vedacdo legal; a inépcia da inicial,
ja que alude nao ser capaz de identificar conduta lesiva a partir do descrito na peca
reconvinte; e o nio recolhimento das custas. No mérito, reitera os termos da inicial e
pede a extin¢ao sem resolucdo de mérito ou a improcedéncia da reconvencao.

Apresentada réplica (fls. 375-378) a contestacao pela FESP, reiterando os
termos da inicial e refazendo apanhado historico dos fatos discutidos nos autos.

O CPA, por seu turno, apresentou réplica a contestacdo apresentada como
resposta a reconvencao ({ls. 381-386). Sustentou a possibilidade de ajuizamento
de reconvencao em ACP. No mérito, rebate os argumentos ja lancados na inicial
e reiterados na contesta¢do a reconvencio pela FESP. Nao recolheu as custas de-
vidas, contudo.

A Representante do Ministério Publico manifestou-se pela designacao de au-
diéncia de tentativa de conciliacdo (fls. 393-396).

Designada a audiéncia (fl. 397).

Catarina Silva Ribeiro e Claudia Maria da Silva Bezerra requereram a admis-
sdo como assistentes da Autora (fls. 404-406), enquanto Enzo Ruberti Martins o
fez as fls. 412-413.

Realizada a audiéncia (fls. 421-422), compareceram as partes, acompanha-
das de seus representantes, bem como o membro do Ministério Publico. A ten-
tativa de conciliac@o restou infrutifera, ficando estabelecido que o convénio seria
desfeito e os pacientes transferidos. Determinado que a FESP devera transferir as
criancas para entidade com o mesmo método de atendimento (TED e RAMAIN)
e com protocolo devidamente estabelecido pela FESP, bem como que o CPA for-
neca os prontuarios médicos, sob pena de mora do réu.
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Determinado ainda que a FESP apresentasse plano de transferéncia em 10
dias, com relatorio de procedimento administrativo.

A Autora interpds agravo retido contra a decisao que determinou a adocao
do mesmo método, arrazoado e contrarrazoado em audiéncia.

A FESP postulou pelo indeferimento do pedido de assisténcia (fls. 424-425).

As fls. 426-432, a FESP requereu a reconsideracio de decisao que condi-
cionou a transferéncia a local com mesmo método. Informou que o TED e o
RAMAIN szo utilizados no Brasil apenas pelo CPA, questionou a eficacia do mé-
todo e informou que pacientes egressos da ré e atendidos no CAISM obtiveram
significativa melhora. Pede, assim, a reconsideracao da decisao.

As fls. 1089-1090, o CPA reclama do tratamento diferenciado dado a outras
instituicoes.

O representante do Ministério Publico opinou pela reconsideracao da exi-
géncia de aplicacdo do TED ou pelo acolhimento do agravo interposto (fls.
1098-1099).

E o relatério.
Fundamento e decido.

Afasto as preliminares suscitadas pelo Estado em sede de contestacao a re-
convencao.

De fato, o art. 315, em seu paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil,
veda a possibilidade de reconvencdo nos casos em que o Autor atuar como
substituto processual ou legitimado extraordinario.

Todavia, nao é esse o caso. Nesta acdo civil publica, o Estado de Sao Paulo
age em nome da coletividade, verdade, mas também em nome préprio, buscando
a fiscalizacdo da atuacdo de particular conveniado e zelando pela correta utili-
zacdo de seus recursos, como se pode inferir dos pedidos principais do feito. O
requerimento de indenizacao por danos morais coletivos nao é capaz de alterar o
fato de que a FESP atua em nome proprio.

Assim, nao recai nesta acao a proibicao da reconvencao, constante do artigo
supracitado do diploma processual civil, cabendo-se a andlise de mérito da me-
dida adotada pelo réu.

Igualmente, nao ha inépcia da inicial. A exordial da reconvencao é bastante
clara quando pretende a condenacéo do Estado de Sao Paulo em indenizacéo por
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danos morais pelos fatos que culminaram com o desfazimento do convénio. Tan-
to assim que a FESP nao teve qualquer dificuldade de contestar a reconvencao em
seu mérito, ja que compreendeu o que pretendia o reconvinte e o pedido decorre
logicamente dos fatos narrados.

Quanto aos pedidos de assisténcia simples formulados as fls. 412-413 por
Enzo Ruberti Martins, por sua mae representado no feito e as fls. 404-406 por Ca-
tarina Silva Ribeiro e Claudia Maria da Silva Bezerra, de rigor seu indeferimento.

Apesar de sustentarem interesse juridico no deslinde do feito, ja que sao
atendidos pelo Centro Pro-Autista, postulando, desse modo, a continuidade do
servico e se posicionam contra o pedido de indenizacao por danos morais cole-
tivos do Autor.

Assim, os pretensos assistentes do Autor claramente tém conflito de interes-
ses com a FESP, inclusive quando ja descartariam, de principio, a condenacdo em
danos morais pretendida.

Nzo é logicamente concebivel que a primeira manifestacdo de quem pretende
ser assistente em um processo ¢ se insurgir contra um dos pedidos do assistido.

Sendo assim, por nao haver interesse de que a sentenca seja favoravel ao
Autor, indefiro o pedido de assisténcia.

Passo, entdo, a decidir o mérito.

Primeiramente, observo que situagcdes como essa apenas se apresentam por-
que o Estado se recusa a priorizar a implantacao de uma politica publica de aten-
dimento aos autistas.

Pretende a ré, em sua contestacao, garantir uma modalidade de contrato
de convénio, superada por uma nova op¢ao administrativa. Sua discordancia é
fundamentada no argumento de que a Resolucao SES 63/2013 traz inovacdes
totalmente desarticuladas com a realidade e com imposicoes inadequadas ao tra-
tamento de portadores de TEA (Transtorno de Espectro Autista) e que em 2000
trouxe ao Brasil nova metodologia de atendimento, conhecida por TED, que vem
aprimorando e contribuindo para a evolucdo académica e técnica, com a Univer-
sidade Francesa INSERM.

Contudo, apesar de o Centro Pro-Autista utilizar método especifico de aten-
dimento, isso néo significa que o método adotado pelo Estado na Resolucdo SES
63/2013 também nao seja adequado.

A sentenca proferida nos autos da acao principal nao possui a subjetividade
pretendida pelo Centro. Transcrevo o dispositivo:

52 BOLETIM CEPGE, S3o Paulo, v. 40, n. 3, p. 13-62, maio/junho 2016



Pecas e Julgados

“ANTE O EXPOSTO e o mais que consta dos autos, JULGO

PROCEDENTE a acao civil publica movida pelo Ministério Publico do Estado
de Sdo Paulo contra a Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo, com funda-
mento no artigo 269, inciso 1, do codigo de Processo Civil, para CONDENA-
-LA, até que, se o quiser, providencie unidades especializadas proprias e gra-
tuitas, nunca as existentes para o tratamento de doentes mentais «comuns»,
para o tratamento de satide, educacional e assistencial aos autistas, em regime
integral ou parcial especializado para todos os residentes no Estado de Sao
Paulo, a: I - arcar com as custas integrais do tratamento (internacio especia-
lizada em regime integral ou nao), da assisténcia, da educacao e da satde
especificos, ou seja, custear tratamento especializado em entidade adequada
nao estatal para o cuidado e assisténcia aos autistas residentes no Estado de
Séo Paulo; 1II - por requerimento dos representantes legais ou responsaveis,
acompanhado Estado da Saude e protocolado na sede da Secretaria de Estado
da Saude ou encaminhado por carta com aviso de recebimento, tera o Estado
o prazo de trinta (30) dias, a partir da data do protocolo ou do recebimento
da carta registrada, conforme o caso, para providenciar, as suas expensas,
instituicdo adequada para o tratamento do autista requerente; 11l - a insti-
tuicdo indicada ao autista solicitante pelo Estado devera ser a mais proxima
possivel de sua residéncia e de seus familiares, sendo que, porém, no corpo
do requerimento podera constar a instituicio de preferéncia dos responsaveis
ou representantes dos autistas, cabendo ao Estado fundamentar inviabilidade
daindicacio, se for o caso, e eleger outra entidade adequada; IV - o regime de
tratamento e atencdo em periodo integral ou parcial, sempre especializado,
devera ser especificado por prescricio médica no proprio atestado médico
antes mencionado, devendo o Estado providenciar entidade com tais carac-
teristicas; V - apos o Estado providenciar a indicacao da instituicdo, devera
notificar o responsavel pelo autista, fornecendo os dados necessarios para
o inicio do tratamento. Para a hipotese de descumprimento das obrigacdes
de fazer dos itens I a V, fixo a multa diaria de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), destinada ao Fundo Estadual de Interesses Metaindividuais Lesados
(artigo 13 da Lei Federal n°® 7347/85), tendo a ré o prazo maximo de 30
(trinta dias), a contar da intimacdo da presente decis@o, para disponibilizar,
de forma permanente, tal atendimento aos portadores de autismo. Nao ha
custas e despesas processuais a recolher e incabiveis honorarios advocaticios.
Estando sujeita a sentenca ao reexame necessario, decorrido o prazo para
processamento de eventual recurso voluntario das partes, subam os autos a
E. Segunda Instancia com as anotacdes de estilo. Expeca-se, com urgéncia,
mandado para intimacao da Fazenda publica. PR.L.”.

Na sentenca transitada em julgado, em nenhum momento se afastou a pos-
sibilidade de atendimento pelo CAPS, em rede. A sentenca apenas estipulou que,
enquanto o Estado néo fornecer atendimento adequado, em locais voltados ao
atendimento de autismo, cabera o custeio privado.
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Ainda, é de se considerar que, desde o transito em julgado da sentenca, o
cendrio nacional se alterou.

Quando ajuizada a Acao Civil Publica, nao havia qualquer espécie normativa,
no Estado ou na Unido, que estabelecesse politica publica para o atendimento
médico, educacional e assistencial das pessoas com autismo.

O cendrio, contudo, comecou a mudar ainda em 2001, com a aprovacdo da
Lei n® 10.216/01, conhecida por Reforma Psiquiatrica, que mudou o paradigma
das intervencoes médicas nos casos de doencas psiquiatricas, abolindo-se o mo-
delo manicomial e asilar. Estabeleceu-se que as internacdes deveriam ser apenas
durante os casos de surto e quando houvesse risco a vida do paciente, além de
serem em hospital geral, a fim de contornar o estigma de ter sido internado em
manicomio. Aliado a essa reforma, foram criados os CAPS (Centros de Atendi-
mento Psicossociais), cuja ideia é a adoc¢do de pratica ambulatorial.

Todavia, as inovacdes nao foram suficientes, seja porque os autistas sao pes-
soas com deficiéncia e nao doentes mentais, seja porque demandam atencéo es-
pecifica em razao da condicao que apresentam.

Fato é que a decisao de 2006 determinou o atendimento em unidades ex-
clusivas e especializadas proprias e gratuitas, fornecidas pelo Estado, que po-
deria custear o tratamento em estabelecimentos privados até que finalizados os
locais publicos.

Nao foi o que se viu. O Estado de Sao Paulo hoje conta apenas com dois
locais integralmente publicos para atendimento aos autistas (CREAPP e CAISM)
e custeia todo o atendimento por meio de convénio ou credenciamento de enti-
dades particulares.

A lacuna legislativa, contudo, s6 acabou suprida em 2013, com a aprovacédo
da Lei Berenice Piana (Lei Federal n° 12.764/13), que estabeleceu os direitos da
pessoa com autismo e classificou o autista como pessoa com deficiéncia. Além
disso, estabeleceu os parametros da politica publica de atendimento dos autistas
criando politica nacional, nos termos do art. 2° da lei:

Art. 2° Sdo diretrizes da Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pes-

soa com Transtorno do Espectro Autista:

I.  a intersetorialidade no desenvolvimento das acdes e das politicas e
no atendimento a pessoa com transtorno do espectro autista,

II.  a participacdo da comunidade na formulacido de politicas putblicas
voltadas para as pessoas com transtorno do espectro autista e o con-
trole social da sua implantacdo, acompanhamento e avaliacio;
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III. aatencdo integral as necessidades de satide da pessoa com transtorno
do espectro autista, objetivando o diagnostico precoce, o atendimento
multiprofissional e o acesso a medicamentos e nutrientes;

IV (VETADO);

V. o estimulo a insercio da pessoa com transtorno do espectro autista
no mercado de trabalho, observadas as peculiaridades da deficiéncia
e as disposicoes da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente);

VI. aresponsabilidade do poder publico quanto a informacéo publica re-
lativa ao transtorno e suas implicacdes;

VIL. o incentivo a formacao e a capacitacao de profissionais especializados
no atendimento a pessoa com transtorno do espectro autista, bem
como a pais e responsaveis;

VIIL. o estimulo a pesquisa cientifica, com prioridade para estudos epide-
miologicos tendentes a dimensionar a magnitude e as caracteristicas
do problema relativo ao transtorno do espectro autista no Pais.

Paragrafo tnico. Para cumprimento das diretrizes de que trata este artigo, o
poder publico podera firmar contrato de direito publico ou convénio com
pessoas juridicas de direito privado.

A Lei, que apesar de inovadora ainda era insuficiente, acabou regulamentada
pelo Decreto 8.368/14, da Presidéncia da Republica, dando um desenho mais
completo da politica publica idealizada pelos Poderes Legislativo e Executivo,
com legitimidade democratica para tanto:

Art. 22 E garantido a pessoa com transtorno do espectro autista o direito a
saude no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, respeitadas as suas especifi-
cidades.

§ 1° Ao Ministério da Satude compete:

I - promover a qualificacdo e a articulacao das acdes e dos servicos da Rede
de Atencéo a Saude para assisténcia a satide adequada das pessoas com transtorno
do espectro autista, para garantir:

a) o cuidado integral no ambito da atencao basica, especializada e hospitalar;

b) a ampliacdo e o fortalecimento da oferta de servicos de cuidados em saude
bucal das pessoas com espectro autista na atencao basica, especializada e
hospitalar; e

) a qualificacao e o fortalecimento da rede de atencédo psicossocial e da rede
de cuidados de satude da pessoa com deficiéncia no atendimento das pes-
soas com o transtorno do espectro autista, que envolva diagnostico di-
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ferencial, estimulacdo precoce, habilitacdo, reabilitacao e outros procedi-
mentos definidos pelo projeto terapéutico singular;

11 - garantir a disponibilidade de medicamentos incorporados ao SUS neces-
sarios ao tratamento de pessoas com transtorno do espectro autista;

111 - apoiar e promover processos de educacao permanente e de qualificacao
técnica dos profissionais da Rede de Atencao a Satde quanto ao atendimento das
pessoas com o transtorno do espectro autista;

IV - apoiar pesquisas que visem ao aprimoramento da atencdo a saude e a
melhoria da qualidade de vida das pessoas com transtorno do espectro autista; e

V - adotar diretrizes clinicas e terapéuticas com orientacoes referentes ao
cuidado a satde das pessoas com transtorno do espectro autista, observando suas
especificidades de acessibilidade, de comunicacio e de atendimento.

§ 2° A atencdo a saude a pessoa com transtorno do espectro autista tomara
como base a Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude
— CIF e a Classificacdo Internacional de Doencas — CID-10.

Desse modo, hoje existe uma politica nacional de atendimento aos autistas,
na qual se propoe o atendimento intersetorial, em rede, com participacao do
Estado e dos Municipios. Esta claro que, apesar de o Estado ser réu nesta acao,
sua condenacao nao suprime a obrigacdo constitucional e legal dos Municipios
de também tratar os autistas, de acordo com a reparticao legal de atribuicoes no
Sistema Unico de Saude.

Assim, o CAPS ¢ a porta legal pela qual o autista deve ingressar no Sistema
Unico de Satde, ja que nem todo quadro de autismo pode ser considerado de
alta complexidade, a justificar desde ja o atendimento pelo Estado. Se os CAPS
ainda ndo sao estruturados da melhor forma para atender o autista é outra ques-
tao: cabe ao Poder Publico, seja Estado ou Municipios, fiscalizar as unidades de
atendimento e cobrar a necessaria eficiéncia, sob pena de responsabilizacdo dos
agentes politicos por omissao.

O atendimento pelos CAPs ndo dispensa outras espécies de intervencdo
publica, quando necessario. Assim, justifica-se o aparelhamento do Estado, seja
por conveniadas, seja por unidades proprias para o atendimento dos autistas, e
nesse contexto tém sido publicadas, anualmente, as propostas de convénio, com
um crescente numero de vagas ofertadas.

Se a ré nao pretende mais contratar com o Estado, tem toda a liberdade de
nao o fazer. Existem outras conveniadas, assim como autistas que podem pagar
0 proprio tratamento e que almejam um atendimento diferenciado, superior a
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média. O atendimento oferecido pelo Estado tem se demonstrado, conforme as
inspecoes judiciais realizadas nos autos principais, suficientemente adequado.

Contudo, quando uma instituicao privada, espontaneamente, opta por ade-
rir ao convénio e assumir o miinus publico, assume a responsabilidade, inerente
de quem se propoe a prestar um servico essencial, de garantir a continuidade do
servico prestado; e no caso do autismo, por sua natureza intersetorial, servico de
saude e educacao, nao tem a liberdade de romper o convénio a qualquer momen-
to, do dia para a noite, sem respeitar todos os usuarios do sistema.

Conforme o Decreto 6.170, de 25/7/2007, na esfera federal se define conve-
nio como sendo:

8 1° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - conveénio — acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a
transferéncia de recursos financeiros de dotacoes consignadas nos Orcamen-
tos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como participe, de um
lado, orgdo ou entidade da administracao publica federal, direta ou indireta,
e, de outro lado, orgao ou entidade da administracdo publica estadual, dis-
trital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins
lucrativos, visando a execucdo de programa de governo, envolvendo a reali-
zacao de projeto, atividade, servico, aquisicdo de bens ou evento de interesse
reciproco, em regime de miitua cooperacao;

Assim, nota-se que o acordo de vontades encontrado nos convénios ¢ marca-
do pela cooperacdo ou mutua colaboracao, o que faz presumir o interesse comum
e a igualdade das partes no momento da cooperacao.

Apenas adere a um convénio quem tem interesse em prestar o servico publi-
co, participar da elaboracao e execucao de uma politica ptblica, e, sendo assim,
o lucro nao pode ser visto como o primeiro objetivo da conveniada, que deveria
ter outras fontes de renda além do Estado e nao depender apenas de recursos
publicos.

O ponto central do contrato do convénio, ao contrario do que ocorre com
o contrato administrativo, ndo é a remuneracao, mas sim a prestacao do servico
de interesse social. O que move as partes, portanto, néo € o interesse econdmico,
mas sim o interesse publico.

O conveénio administrativo ainda nao possui legislacao especifica, mas como
sdo pactos nos quais as partes manifestam suas vontades e expressam seus direi-
tos e obrigacdes, o contrato serve de lex inter partes, com uma ou outra especifi-
cidade de direito publico JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: RT, 2014, Marcal, p. 362). Sendo assim, incidem os principios tipicos do
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contrato de direito privado, com destaque para o principio da boa-fé objetiva e o
principio da funcéo social do contrato.

Pelo principio da boa-fé contratual, o contrato implica o compromisso, pri-
mordialmente, de fidelidade e cooperacéo nas relacoes contratuais. Paulo Brasil
Dill Soares define a boa-fé objetiva de forma precisa:

“Boa-fé objetiva é um ‘standard’, um parametro genérico de conduta. Boa-fé
objetiva significa, portanto, uma atuacao ‘refletida’, pensando no outro, no par-
ceiro atual, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razodveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacoes:
o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo de interesses das partes.”
(in: SOARES, Paulo Brasil Dill. Principios Bdsicos de Defesa do Consumidor:
Institutos de Protecdo ao Hipossuficiente. Leme/SP: LED, 2001. p. 219-220).

E essencial a compreensao de que, hoje, o Cédigo Civil abriga, além do prin-
cipio da boa-fé objetiva, o principio da funcdo social do contrato:

O principio da funcdo social determina que os interesses individuais das partes
do contrato sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre
que estes se apresentem. Ndo pode haver conflito entre eles, pois os interesses
sociais sdo prevalecentes. Qualquer contrato repercute no ambiente social, ao
promover peculiar e determinado ordenamento de conduta e ao ampliar o trd-
fico juridico. A funcao exclusivamente individual do contrato é incompativel
com o Estado social, caracterizado, sob o ponto de vista do direito, como jd vi-
mos, pela tutela explicita da ordem economica e social na Constituicdo. [...] O
art. 170 da Constituicdo brasileira estabelece que toda a atividade economica
— e o contrato ¢ o instrumento dela — estd submetida a primazia da justica so-
cial. Nao basta a justica comutativa que o liberalismo juridico entendia como
exclusivamente aplicavel ao contrato [5]. Enquanto houver ordem econdmica
e social, haverd Estado social; enquanto houver Estado social, haverd funcao
social do contrato. (in: http://jus.com.br/artigos/2796/principios-sociais-dos-

contratos-no-cdc-e-nonovo-codigo-civil#ixzz3TT6k1u60).

Em nenhum momento, esse principio é mais verdadeiro do que na execucéao
do contrato de convénio para a prestacdo de servico publico vinculado a uma
politica publica.

Ao que tudo indica, o Centro Pro-Autista ndo compreendeu as limitacoes
decorrentes do contrato de convénio, e busca, por meio de pressao exercida sobre
o Estado, garantir o reequilibrio economico-financeiro, como se estivesse execu-
tando um contrato administrativo.

Ora, ao aderir a um contrato de convénio para prestar servico essencial de
saude, firmou com o poder publico um compromisso que vai muito além do
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aspecto financeiro. Aderiu a um compromisso ético de atender os autistas que re-
cebeu. Nao ¢ um compromisso eterno, mas ao querer romper esse COmpromisso,
deveria fazé-lo motivada pela boa-fé e dentro das diretrizes intrinsecas ao princi-
pio da funcéo social do contrato, observando a continuidade do servico ptblico e
a peculiaridade do publico atendido, que nao lida bem com mudancas de rotina.

Assim, em vez de instigar o panico, deveria orientar os pais dos autistas para
a melhor instituicao possivel em substituicao, colaborar com o poder publico
para uma transicao mais tranquila possivel dos autistas que atende para outras
conveniadas, zelando pela manutencao de seu bem-estar.

Nzo o fazendo, feriu a moral publica coletiva e demonstrou que nao tem
maturidade institucional para assumir o encargo que assumiu notadamente de
cooperacao e colaboracdo com a esfera publica, além de evidenciar-se a utilizacao
de pessoas e situacao de fragilidade emocional para negociar com o Estado numa
posicdo de superioridade.

Dai, razoavel o pedido de dano moral social, diante da demonstracao de falta
de espirito de equipe, da falta de interesse na preservacao da ordem e da garantia
a continuidade do atendimento, da inobservancia do principio da boa-fé objetiva
e da funcio social do contrato.

Os danos sociais, nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo (apud TAR-
TUCE, 2009)", sao aqueles que causam um rebaixamento no nivel de vida da co-
letividade e que decorrem de conduta socialmente reprovaveis. Tal tipo de dano
da-se quando as empresas praticam atos negativamente exemplares, ou seja, con-
dutas corriqueiras que causam mal-estar social. Envolvem interesses difusos e as
vitimas sdo indeterminadas ou indeterminaveis (correspondem ao art. 81, para-
grafo unico, inciso I do CDC).

Nesse caso, quando o juiz percebe condutas socialmente reprovaveis, fixa
a verba compensatoria e aquela de carater punitiva a titulo de dano social. Essa
indenizacdo derivada do dano social nao é para a vitima, sendo destinada a um
fundo de protecdo consumerista (art. 100 do CDC), ambiental ou trabalhista, por
exemplo, ou até mesmo instituicdo de caridade, a critério do juiz (art. 883, pa-
ragrafo tnico, do CC). Enfim, é a aplicacdo da funcao social da responsabilidade
civil (é clausula geral; norma de ordem publica).

Alguns casos praticos podem ser citados. Um deles é a decisdo do TRT-22
Regido (processo 2007-2288), que condenou o Sindicato dos Metroviarios de

1 TARTUCE, Flavio. Os novos danos: danos morais coletivos, danos sociais e danos por perda de uma chan-
ce. Curso a distancia proferido pela rede FMB, em 28 jul. 2009.
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Sao Paulo e a Cia. do Metrd a pagarem 450 cestas basicas a entidades benefi-
centes por greve abusiva.?

A indenizacdo por danos sociais tem carater punitivo: diante da pratica de
condutas socialmente reprovaveis, o juiz devera condenar o agente a pagar uma
indenizacao de carater punitivo, dissuasorio ou didatico, a titulo de dano social,
que fixo em R$ 200.000,00 (duzentos mil), a serem destinados ao pagamento de
outras instituicoes que atendam aos autistas, e que so terd sentido caso nao possa
mais receber valores do poder publico, em razao do carater punitivo dos danos, e
sem o que a eficacia do titulo judicial sera subtraida.

O valor arbitrado apenas tera sentido se, durante determinado lapso de tem-
po, o Centro Pro-autista nao puder receber valores do Estado; caso contrario, o
custo da indenizacao seria repassado para o proprio Estado, ja que os recursos do
Centro vém principalmente do Estado. Assim, enquanto o Centro nao compro-
var, neste processo, que recebe recursos suficientes de outras fontes sem onerar
o Estado, e que podera pagar a indenizacao fixada sem repassar o valor do dano
fixado para os pacientes custeados pelo Estado, ndo podera receber nenhum valor
do Poder Publico estadual, sob pende improbidade dos envolvidos.

Isso porque nao é condizente com a moral administrativa e com a penalidade
aplicada que uma instituicao condenada pelo pagamento de dano moral contra
o Estado receba valores deste proprio Estado, e que pague o dano com os valores
assim recebidos.

Afasta-se aqui também o argumento de ilegitimidade ativa da FESP, ja que
nao representa os pais ou responsaveis pelos autistas, e sim o Poder Publico
estadual, porém a atitude do Centro Pro-Autista configura, sim, um dano moral
coletivo.

Quanto a reconvencao proposta, por todos os argumentos acima, é eviden-
temente improcedente.

No que pertine ao Agravo interposto, reconsidero a decisao agravada. Nao
existe direito adquirido a um determinado tipo de tratamento ou a nao fixacao de
uma politica publica por parte do Estado.

Apesar da continua omissao do Poder Publico em relacdo ao autismo, re-
centemente, essa politica tem se desenvolvido de forma bastante lenta. A escolha

2 Pereira, Ricardo Diego Nunes. Os novos danos: danos morais coletivos, danos sociais e danos por perda de
uma chance. Disponivel em: <http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=11307>.
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de uma politica publica é prerrogativa do Poder Executivo, e a Resolugdo SES
63/2013, apoiada na nova legislacao nacional e estadual, caminha nessa direcéo.

A sentenca estabeleceu a obrigacao do custeio privado do tratamento do autis-
mo enquanto nao houvesse uma politica publica eficiente implementada. Mas na
medida em que essa politica ptblica ¢ implementada, o custeio privado tem de ser
reduzido e direcionado, a fim de que seja convergente com essa politica ptblica.

Hoje, de fato, ndo se pode falar que existe uma politica publica eficiente
em relacdo ao atendimento dos autistas. Os CAPS apresentam problemas graves.
Nem todos os Municipios tém atendimentos. A rede conveniada nao é suficiente.

Porém, como ja existem parametros legais da politica ptblica proposta pelo
Estado, o custeio privado, quando ocorre, tem de respeitar os parametros legais
dessa politica.

Como o Centro Pro-Autista trabalha com metodologia propria e exclusiva,
nao validada em nivel nacional ou estadual, e nao utilizada por mais ninguém no
Estado, esse nao ¢ argumento suficiente para a manutencao do atendimento com
o custeio privado.

Desse modo, reformo em parte a decisdo agravada. O Estado tera o prazo de
60 dias para providenciar a transferéncia dos autistas para outras conveniadas, e
que respeitem a Resolucdo SES 63/2013, devendo no prazo de 10 dias o Centro
Pro-Autista fornecer os prontuarios individuais para que seja continuado o acom-
panhamento individual de cada autista pela nova conveniada.

No mais, julgo a acdo procedente e condeno o Centro Pro-Autista ao pa-
gamento de danos morais ao Estado, no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais), que, enquanto nao quitados, serao um impedimento para o réu receber va-
lores do Poder Publico decorrentes do atendimento de autistas, seja nesta a¢do ou
em acoes individuais eventualmente ajuizadas, determinando-se que a ré cola-
bore com o remanejamento dos pacientes, providenciando os documentos neces-
sarios, em especial a elaboracao de relatorio médico circunstanciado, constando
a condicdo clinica do paciente, a terapia e atendimento dispensados no periodo,
a evolucdo terapéutica e as necessidades futuras; que a ré providencie a presta-
cdo individualizada de contas, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa
diaria que fixo desde ja em R$ 1.000,00 (um mil reais) apontando dias, horarios
e conteudo do atendimento terapéutico realizado com o recebimento de verbas
publicas, seja em raziao do convénio, seja em razao de sentenca judicial. Afinal,
todo aquele que recebe verbas publicas tem o dever de prestar contas.

Em consequéncia, julgo improcedente a reconvencao. Condeno a ré ao pa-
gamento de custas e honorarios na acao principal, que fixo em 10% do valor da
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causa, e, na reconvencdo, condeno o autor reconvindo ao pagamento de custas e
honoririos, fixados em 10% do valor da causa.

Por fim, julgo a acdo cautelar n® 1008910-49.2014.8.26.0053 procedente, e
condeno a ré ao pagamento de custas e honorarios na acao principal, que fixo em
10% do valor da causa.

Ausente comprovacdo de recolhimento de custas pela ré quando ajuizou re-
convencdo, bem como pedido de justica gratuita, o conhecimento de eventual
recurso de apelacdo dependera do correto recolhimento e comprovagdo nos autos
das custas iniciais.

Abra-se vista dos autos para o Ministério Publico de Patrimonio Publico para
apurar eventuais irregularidades.

PR.I.
Sao Paulo, 09 de marco de 2015.

ALEXANDRA FUCHS DE ARAUJO
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Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: 18487-364048/2016
PARECER: PA n°® 34/2016
INTERESSADO: SECRETARIA DOS TRANSPORTES METROPOLITANOS

EMENTA: LICITACAO. SANCAO. DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR OU CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
Extensao de sua aplicacao. Precedentes exarados pela Procuradoria
Geral do Estado que concluiram pela observancia por todos os 6rgaos
e entidades da Administracao Publica Direta e Indireta do ente que a
aplicou. Proposta de revisdo do entendimento institucional aprovado
nos Pareceres PA-3 n® 69/1995; PA n° 315/2003 e 01/2012, e GPG n®
08/2004, a fim de que se considere a extensdo nacional do alcance da
sancao de inidoneidade, tendo em vista a consolidacao da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica e, em especial, a alteracdo do
entendimento do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo. Artigo
87, inciso IV c.c. artigo 6°, XI e XII, ambos da Lei n® 8.666/93. Deve
ser considerada, ainda, a superveniente instituicdo, pela Portaria n°
516//2010, do Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia, do
CEIS — Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas.

1. Os presentes autos siao encaminhados a esta Procuradoria Administrativa
por determinacdo da Subprocuradoria Geral do Estado, area da Consultoria Ge-
ral, tendo em vista consulta formulada pelo Senhor Secretario dos Transportes
Metropolitanos acerca da “aplicabilidade dos efeitos da declaracao de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administracdo Publica, prevista no inciso IV, do
artigo 87, da Lei Federal n° 8.666/1993, face a divergéncia de posicionamento
existente entre a orientacdo inserta no Parecer GPG n® 008/2004' e a jurispru-
deéncia do Superior Tribunal de Justica, bem como a doutrina majoritdria sobre o
tema”. (fl. 02; grifei)

2. O protocolado encontra-se instruido com copia de oficio subscrito pelo
Diretor Presidente da Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, no qual a alu-
dida duvida é formulada, com a sugestao de submeté-la a Procuradoria Geral
do Estado. Foram anexadas copias dos acorddos proferidos pelo Superior Tri-

1 De autoria da Procuradora do Estado Dra. Maria Emitia PACHECO.
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bunal de Justica no MS 22.437-DFE, AREsp 813542-SC, REsp 1.444.029-PE, MS
19.657-DF e REsp 520.553-R] (fls. 03/28).

E o relatorio. Passamos a opinar.

3. Trata-se de questao formulada em tese, e como tal sera examinada. O tema

diz com a interpretacdo do disposto no inciso IV do artigo 87 da Lei n® 8.666/93:

“Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato, a Administracdo po-
derd, garantida prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancoes:

I — adverténcia;
II — multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

III — suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV — declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Adminis-
tracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo
ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir
a Administracdo pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da san-
cao aplicada com base no inciso anterior;

[...]

§ 32 A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclu-
siva do Ministro de Estado, do Secretdrio Estadual ou Municipal, conforme
o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de
10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida apos
2 (dois) anos de sua aplicacao”. (grifei)

4. A matéria tem sido objeto de controvérsia na doutrina e jurisprudéncia,

tanto que ja submetida a esta Procuradoria Administrativa anteriormente e anali-
sada nos Pareceres PA-3 n® 69/1995%, PA n® 315/2003° ¢ PA n° 1/2012%, além do
Parecer GPG n° 08/2004. Convém tracar sintese dos pontos principais aborda-
dos nos precedentes exarados por esta Procuradoria Geral do Estado, destacando-
-se, inicialmente, as consideracoes formuladas pela Procuradora do Estado Dora
MarIA DE OLIVEIRA Ramos, no Parecer PA n°® 315/2003:

64

“17. Como antes assinalado, o entendimento que prevalece na Administra-
cdo estadual, apontado no Parecer PA-3 n® 69/95, é aquele sustentado por
Carlos Ari Sundfeld, no sentido de que ‘silente a lei quanto a abrangéncia

De autoria do Procurador do Estado Dr. CARLOS ARl SUNDFELD.
De autoria da Procuradora do Estado Dra. Dora MariA DE OLIVEIRA RAMOS.

De autoria da Procuradora do Estado Dra. Marisa FATIMA GAIESKI.
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das sancoes, deve-se interpretd-la restritiva, ndo ampliativamente, donde
a necessidade de aceitar, como correta, a interpretacdo segundo a qual o
impedimento de licitar so existe em relacdo a esfera administrativa que
tenha imposto a sancdo’.

18. Como a lei estadual previa que a competéncia era do Governador do
Estado para cominacdo da pena de declaracdo de inidoneidade, nao causava
maiores duvidas a adocao desse raciocinio juridico, sendo facilmente assi-
milada a ideia de que a penalidade se estende a todos os orgaos e entidades
do Estado.

19. A questdo se coloca, no entanto, a partir da constatacao de que a pena
nao é cominada pela autoridade mdaxima da esfera politica, mas sim pelo Mi-
nistro de Estado, ou pelo Secretdrio estadual ou municipal, conforme o caso.

20. Essa circunstancia, no entanto, por si, ndo altera o ambito de abran-
gencia da penalidade. Ainda que seja o Secretdrio da Energia a autoridade
competente para cominacdo da pena de declaracao de inidoneidade com re-
lacdo aos ajustes firmados no ambito de sua Pasta, os efeitos dessa decisdo

alcancam toda a Administracdo Publica estadual, porque assim determi-
nou o texto legal.

[...]

22. Por fim, ainda que na Administracdo estadual tenha se assentado
o entendimento agasalhado no Parecer PA-3 n® 69/95, assinalo posicdo
pessoal divergente, ha medida em que a exegese que parece melhor se
adequar aos termos da Lei n® 8.666/93 ¢ a que dd alcance nacional a pe-
nalidade imposta, com a devida vénia.

23. Efetivamente a distincdo feita pelo texto legal entre ‘Administracdo’ e
‘Administracdo Publica’ nao tem maior consisténcia juridica, como assina-
lado no Parecer PA-3 citado. Ocorre que, para os ‘fins da lei’, ndo pode essa
distingdo expressamente agasalhada pelo texto legal ser desconsiderada,
sob pena de fazer da norma letra morta.

24. Se o artigo 6°, nos seus incisos XI e XII°, assinala, para as finalidades
da lei, o sentido atribuido aos vocdbulos, ‘Administracdo’ e ‘Administra-

cdo Publica’, o intérprete ndo pode se afastar dessa definicao quando, ao
longo do texto legal, se depara com essas expressoes. Nao se cuida aqui de

5 “Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

[...]

XI — Administracao Publica — a administracdo direta e indireta da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob
controle do poder publico e das fundacaes por ele instituidas ou mantidas;

XII - Administracao — orgdo, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administracdo Publica opera
e atua concretamente;

[...]7 (grifei)
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entender que os conceitos expressos pelo legislador no artigo 6° sdo precisos,
mas sim de aplicar esses conceitos na exegese do texto normativo.

25. Assim sendo, ndo é por acaso que o legislador; apés as definicoes do arti-
go 6°, utiliza no artigo 87, inciso II1, a expressdo ‘Administracao’ e no inciso
IV do mesmo artigo a expressiao ‘Administracdo Publica’. Evidente que se
pretendeu dar a penalidade prevista no inciso IV uma amplitude maior
do que a do inciso 111, alcancando ‘a administracdo direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo
inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob
controle do poder publico e das fundacoes por ele instituidas ou manti-
das’, como expresso no artigo 6° inciso XI.

[..]

27. Essa posicdo pessoal fica, no entanto, superada ante o entendimento
aprovado no citado Parecer PA-3 n® 69/95, que expressa melhor licdo.

28. Por todo o exposto, conclui-se, nos termos do entendimento aprovado no
ambito da Administracdo estadual, que a pena de declaracio de inidonei-
dade para licitar ou contratar com a Administracdo Piiblica, prevista no
artigo 87, inciso 1V, da Lei n® 8.666/93, uma vez cominada por Secretdrio
de Estado, deve ser observada por todos os 6rgaos e entidades da Admi-
nistracdao Publica do Estado de Sdo Paulo”. (grifei)

5. As opinides divergentes em relacao ao alcance da sancédo prevista no inciso
IV do artigo 87 da Lei n® 8.666/93, no ambito da prépria Procuradoria Geral do
Estado, restaram registradas no Parecer PA n°® 315/03, com a indicacdo dos res-
pectivos fundamentos nos quais se sustentavam.

6. Na ocasiao, prevaleceu o entendimento anteriormente aprovado no Parecer
PA-3 n° 69/95, calcado no principio da legalidade, de acordo com o qual, no siléncio
da lei quanto a abrangéncia da sancao, haveria de se interpretd-la restritiva, ndo
ampliativamente. Nesse sentido, a prolatora do Parecer PA n° 315/03, em que pese
ressalvar seu entendimento pessoal, no sentido da abrangencia nacional da sancao,
lastreada na distincao entre os termos Administracdo e Administracdao Publica, fixa-
da no artigo 6°, incisos XI e XII, da mesma lei, concluiu, curvando-se ao precedente
ja aprovado, pela observancia da pena de inidoneidade, cominada por Secretdrio
de Estado, apenas pelos orgaos e entidades da Administracdo Publica estaduais.

7. Revisitando o tema, o Parecer GPG n® 8/2004 reafirmou, quanto a com-
preensao do inciso IV do artigo 87 da Lei n® 8.666/93, o entendimento institu-
cional aprovado nos precedentes referidos. Concluiu o opinativo que “ambas as
sancoes, de suspensdo tempordria (inc. II) e de inidoneidade (inc. 1V), aplicadas
por autoridade constituida, acarretam ao punido a impossibilidade de participar
de licitacoes e celebrar contratacoes (portanto, mesmo em caso de dispensa ou ine-
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xigibilidade de prévio certame) com a Administracdo Publica direta e indireta do
ente federado que a aplicou”. (grifei)

8. Mais recentemente, o entendimento juridico foi reiterado no Parecer PA
n° 1/2012 que, como os demais, foi aprovado nas instancias superiores da Procu-
radoria Geral do Estado. Relevante destacar as consideracoes exaradas pela entdo
Procuradora do Estado Chefe desta Procuradoria Administrativa, Dra. DORA MARIA
DE OLIVEIRA RAMOS, a0 manifestar sua concordancia com o Parecer PA n® 1/2012:

“Manifesto minha concordancia com a conclusdo a que chegou o Parecer PA
n® 1/2012.

Ainda que no ambito do Parecer PA n° 315/2003 tenha ressalvado opinido
pessoal em sentido diverso da vigente na Procuradoria Geral do Estado,
propugnando pela maior abrangeéncia a ser dada a pena de declaracao de
inidoneidade, aplicada com fundamento no artigo 87, inciso IV, da Lei n®
8.666/1993, acredito que, consolidado o entendimento no sentido contrd-
rio, ndo é conveniente alterd-lo.

Com efeito. Pelo menos desde 1995, com a aprovacao do Parecer PA n°
69/1995 (Parecerista Carlos Ari Sundfeld), fixou a Procuradoria Geral do
Estado que a pena de declaracao de inidoneidade deve ficar circunscrita
ao ambito do ente da Federacio que a houver cominado. Essa diretriz foi
confirmada no Parecer PA n® 315/2003 e no Parecer GPG 8/2004.

Os motivos que levam a esse entendimento estdo expostos no referido Parecer
PA n° 69/1995, decorrendo da aplicacao do principio da legalidade.

Também a pena de ‘impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios’, prevista no artigo 7° da Lei 10.520/2002, tem
abrangencia restrita ao ente da Federacdo que realizou o pregao, como decorre
da interpretacdo literal da norma, ressaltada no Parecer GPG 8/2004.

E bem verdade que o STJ tem acorddo recente, relatado pelo Ministro
Herman Benjamin que dd a pena de declaracdo de inidoneidade da Lei
n° 8.666/1993 a mesma abrangéncia apontada na posicdao ressalvada
no Parecer PA n® 315/2003, adotando o fundamento entdo criticado,
tanto no Parecer PA n° 69/1995 quanto no GPG 8/2004, acerca do sentido
das expressoes ‘Administracdo’ e ‘Administracdo Publica’ contidos na Lei
n? 8.666/93.

No entanto, essa € a dinamica propria do direito: um esgrimir constante de
pontos de vista. No caso presente, existem ponderdveis argumentos a emba-
sar as duas teses em foco. A Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo ja
fez opcao por uma delas, sem que se possa apontar na posicdo vitoriosa qual-
quer mdcula interpretativa. Ainda que pessoalmente continue ressalvando
posicdo contrdria para a pena do artigo 87, IV, da Lei de Licitacées, agora
na companhia da Segunda Turma do ST], entendo que o tema jd estd se-
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dimentado na Administracdo Estadual, sendo inconveniente a alteracdo
da diretriz fixada.

Alids, o Plendrio do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, em acor-
dao relatado pelo Conselheiro Cldudio Ferraz Alvarenga, jd decidiu que
a orientacdo fixada no Parecer GPG 8/2004 deve ser prestigiada, justa-
mente porque é grande a polémica doutrindria sobre o tema (Processo TC
027850/026/09, j. 23.9.2009, DOE 30.9.2009, acorddo anexo).

Em adendo, note-se que, para a pena do artigo 7° da Lei 10.520/2002, re-
lativa as licitacoes na modalidade pregao, nao ha divergeéncia no ambito da
Procuradoria Geral do Estado.

Ademais, a alteracdo do posicionamento juridico teria de ser acompa-
nhada da adocdo de procedimentos que viabilizassem a observancia da
abrangencia ampla da pena. Ainda que o Tribunal de Contas do Estado
mantenha um cadastro de sancoes por todos os entes federativos subme-
tidos a fiscalizacio daquela Corte de Contas, ndo se conhece um sistema
nacional integrado para cadastro das penalidades aplicadas pelos demais
entes federativos, submetidos a outros 6rgaos de controle.

Em conclusao, se um licitante estiver cumprindo penalidade imposta pelo
Municipio de Hortolandia ou pelo Estado de Tocantins, isso ndo interferi-
rd nas licitacoes realizadas e nos contratos firmados pelo Estado de Sao
Paulo”. (grifei)

9. Extrai-se, portanto, da citada manifestacao, que, em que pese o entendi-
mento pessoal da sua prolatora e acordao proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, reputava conveniente a manutencdo da posicao juridica institucional
sobre a matéria, visto que: (i) sustentada em ponderaveis fundamentos; (ii) a
questao de fundo ainda era controversa na doutrina e jurisprudéncia; (iii) o
Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo endossou a orientacdo fixada no
Parecer GPG n® 8/2004; e (iv) a extensdo dos efeitos da sancdo de inidoneidade
a todos os entes federados enfrentava uma dificuldade pratica, decorrente da
falta de um sistema nacional integrado para cadastro das penalidades aplicadas
pelos entes federativos.

10. De fato, ainda se mantém, nos dias atuais, controvérsia acerca da ampli-
tude dos efeitos da declaracdo de inidoneidade, prevista no inciso IV, do artigo
87, da Lei n® 8.666/93.

11. Ao abordar essa questao em relacao a sancao de suspensao temporaria de
licitar e impedimento de contratar com a Administracao® (art. 87, inc. III, da Lei

6  Matéria que ndo é objeto deste parecer, vez que o objeto da duvida submetida se cinge aos efeitos da
sancao prevista no inciso IV do art. 87 da Lei n°® 8.666/93.
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ne 8.666/93) e a sancdo de declaracdo de inidoneidade (art. 87, inc. IV, da Lei n®
8.666/93), Jost Dos SANTOs CARVALHO FILHO? sintetizou:

“Questao que tem sido frequentemente discutida reside nos efeitos derivados
das sancoes de suspensdo tempordria de licitar e impedimento de contratar
com a Administracao (art. 87, 111, Estatuto) e de declaracdo de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administracao (art. 87, 1V). Hd trés corren-
tes de pensamento.

Para grande parte dos especialistas, o efeito é restritivo, vale dizer, limita-
-se ao ente federativo em que a sancdo foi aplicada, invocando-se duas ra-
zoes: (1*) a autonomia das pessoas da federacao; (2%) a ofensa ao principio
da competitividade, previsto no art. 3°, §1° 1, do Estatuto.

Outra corrente, no entanto, advoga o entendimento de que o efeito san-
cionatorio € restritivo para a suspensdo e extensivo para a declaracao,
ou seja, neste ultimo caso, deve a sancdo ser recepcionada por entidade
federativa diversa. O argumento tem amparo no fato de que, no art. 87, III,
o Estatuto alude a Administracdo — definida no art. 6°, XII, como sendo o
orgao, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administracdo Pu-
blica opera e atua concretamente —, ao passo que no art. 87, IV, refere-se a
Administracao Publica — definida no art. 6% XI, como sendo a administracdo
direta e indireta dos diversos entes federativos.

Na verdade, ndo conseguimos convencer-nos, data venia, de qualquer dos
pensamentos que concluem no sentido restritivo dos efeitos punitivos. Pa-
rece-nos que o efeito deva ser sempre extensivo. Em primeiro lugar, nao
conseguimos ver diferenca de conceituacdo naqueles incisos do art. 6° jd
que o que podemos constatar é apenas uma péssima e técnica definicdao de
Administracdo Publica; com efeito, nenhuma diferenca existe entre Adminis-
tracdo e Administracdo Publica. Além disso, se um contratado é punido por
um ente federativo com a aplicacdao de uma daquelas sancoes, a razdao so
pode ter sido a inexecucdo total ou parcial do contrato, isto ¢, o inadim-
plemento contratual, como estd afirmado na lei (art. 87). Desse modo,
ndo nos parece fdcil entender por que tal infracdo também ndo acarreta-
ria riscos para as demais entidades federativas no caso de alguma delas
vir a contratar com a empresa punida. Quer dizer: a empresa é punida,
por exemplo, com a suspensdo do direito de licitar perante uma entidade
federativa, mas poderia licitar normalmente perante outra e, como € obvio,
sujeitd-la aos riscos de novo inadimplemento. Para nos, ndo hd logica em tal
solucao, porque a Administracao Publica é uma so, é uma, é um todo, mesmo
que, em razdo de sua autonomia, cada pessoa federativa tenha sua propria
estrutura”. (grifei)

7 Manual de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 219-220.
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12. Conquanto adote fundamento diverso, a conclusio de Jost DOs SANTOS
CarvaLHO FiLno, em relacdo aos efeitos da sancao de inidoneidade (art. 87, inciso
IV, Lei n° 8.666/93), alcanca a mesma extensao defendida por autores como Maria
Svivia ZaneLLa D1 PIETRO, que entendem necessario atentar para as definicoes ado-
tadas nos incisos XI e XII, do artigo 6° da Lei n°® 8.666/93, para os termos Admi-
nistracdao Publica e Administracdo. Essa corrente doutrinaria conclui no sentido
da extensdo dos efeitos da declaracdo de inidoneidade a todos os entes federati-
vos. Nesse sentido, comenta a autora® que

“O inciso IV do artigo 87, ao falar em inidoneidade para licitar ou contra-
tar com a Administracdo Publica, parece estar querendo dar maior am-
plitude a essa penalidade, jd que remete o intérprete, automaticamente,
ao artigo 6°, XI, que define Administracdo Publica de forma a abranger ‘a
administracao direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade de
direito privado sob controle do poder publico e das fundacoes por ele insti-
tuidas ou mantidas™. (grifei)

13. Também defendem que os efeitos da declaracao de inidoneidade para li-
citar ou contratar aplicam-se a Administracao Publica em todo o territério nacio-
nal Jesse TOrrES PEREIRA JUNIOR® e Lucas RocHa Furtapo!’. Em abono a essa posicao
doutrinaria, invoca-se, em acréscimo, o principio da moralidade administrativa
e da razoabilidade, posto que a contratacdo de empresa inidonea representa um
risco a qualquer ente da Administracao Publica, independentemente daquele que
tenha imposto a penalidade.

14. Por fim, na mesma linha defendida por Cartos Art SUNDFELD no Parecer PA-3
n°® 69/1995, que considera que a sancdo de inidoneidade deve ficar circunscrita ao
ambito do ente da Federacdo que a houver cominado, podem-se citar os entendimen-
tos de Hery Lopes MERELLES'! e JOEL DE MENEZES NiEBUHR'?. Em defesa dessa tese, além
da legalidade estrita na aplicacdo de sancdes, ha autores que se reportam ao principio
federativo, que garante autonomia aos entes da Federacdo, os quais, em consequén-
cia, ndo poderiam ficar vinculados a penalidades impostas por outros.

15. Com relacdo a jurisprudéncia, a época da prolacio do Parecer PA n°
01/2012, a Chefia desta Procuradoria Administrativa ja fez referéncia a decisao

8  Direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 273.

Comentarios a lei de licitacoes e contratacdes da Administracao Publica. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 799.

10 Curso de licitacoes e contratos administrativos. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 400.
11 Licitacao e contrato administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 231.

12 Licitacdo publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 985.
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exarada pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica®, no julgamento do
Recurso Especial n° 520.553", que considerou que os efeitos da sanc¢ao de ini-
doneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica irradiavam-se
por todas as esferas de governo. Recorde-se trecho da ementa:

“ADMINISTRATIVO. LICITACAO. MANDADO DE SEGURANCA PRE-
VENTIVO. DECLARACAO DE INIDONEIDADE EXARADA PELO ES-
TADO DO RIO DE JANEIRO. IMPOSSIBILIDADE DE CONTRATACAO
COM A ADMINISTRACAO PUBLICA. APLICACAO A TODOS OS EN-
TES FEDERADOS.

1. A questao juridica posta a julgamento cinge-se a repercussdo, nas dife-
rentes esferas de governo, da emissdo da declaracdo de inidoneidade para
contratar com a Administracdo Publica, prevista na Lei de Licitacoes como
sangdo pelo descumprimento de contrato administrativo.

[...]

4. A definicao do termo Administracao Publica pode ser encontrada no
proprio texto da citada Lei, que dispoe, em seu art. 6° X, que ela cor-
responde a ‘Administracdo Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado sob controle do poder publico e
das fundacées por ele instituidas ou mantidas’.

5. Infere-se da leitura dos dispositivos que o legislador conferiu maior
abrangencia a declaracao de inidoneidade ao utilizar a expressdo Ad-
ministracdo Publica, definida no art. 6° da Lei 8.666/1993. Dessa maneira,
consequeéncia logica da amplitude do termo utilizado é que o contratado é
inidoneo perante qualquer orgao publico do Pais. Com efeito, uma empresa
que forneca remédios adulterados a um municipio carecerd de idoneidade
para fornecer medicamentos a Unido.

6. A norma geral da Lei 8.666/1993, ao se referir a inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administracao Publica, aponta para o cardter

genérico da referida sancdo, cujos efeitos irradiam por todas as esferas
de governo.

7. A sancao de declaracdo de inidoneidade é aplicada em razdo de fatos
graves demonstradores da falta de idoneidade da empresa para licitar ou
contratar com o Poder Publico em geral, em razdo dos principios da mora-
lidade e da razoabilidade.

13 Vale registrar que também em relacdo a pena de suspensdo tempordria de participacao em licitacdo e impedi-
mento de contratar com a Administracao (art. 87, inc. Il da Lei n® 8.666/93), o Superior Tribunal de Justica
tem adotado, majoritariamente, a posicdo no sentido de que os efeitos da sancao se estendem a todos os
entes da Federac@o. Nesse sentido: MS n® 19.657-DF; REsp n® 1.444.029-PE; REsp 174.274-SP.

14 Segunda Turma, Relator Ministro HErmAN BENjaMIN, j. 03.11.2009.
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8. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento de que o termo utilizado
pelo legislador — Administracdo Publica —, no dispositivo concernente a apli-
cacao de sancoes pelo ente contratante, deve se estender a todas as esferas da
Administracdo, e ndo ficar restrito aquela que efetuou a punicao.

9. Recurso Especial provido”. (grifei)

16. No ambito do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, no entanto,
a jurisprudéncia mais recente tem-se consolidado no sentido de que, enquanto
a sancdo prevista no inciso III do artigo 87 da Lei n® 8.666/93 (impedimento e
suspensao de licitar e contratar com a Administracao) tem seus efeitos restritos
a esfera do orgao sancionador, a pena de declaracio de inidoneidade, prevista
no inciso IV do mesmo dispositivo, prejudica a contratacao com a Administracao
Publica, em seu sentido lato.

17. Nesse sentido, o acorddo proferido pelo Plenario do TCE, em sessdo de
03 de junho de 2015, no Expediente n° 2684.989.15-5 (anexo), por meio do qual
restou determinado ao Municipio de Santo André que retificasse a redacao de su-
bitem de edital, a fim de restar claro que somente restaria “vedada a participacao
de empresas impedidas ou suspensas de licitar perante a propria municipalidade
de Santo André, bem como daquelas declaradas inidoneas por qualquer ente fe-
derativo”. Conquanto o caso concreto examinado pela Corte de Contas tratasse
de edital de pregao, o Relator, Conselheiro REnaTO MARTINS COSTA, Teportou-se a
decisdo exarada no processo TC-2009.989.15-3, no qual foi instado a pronun-
ciar-se sobre a aplicabilidade e extensdo das san¢des administrativas, analisando
o disposto nos incisos Il e IV do artigo 87 da Lei n® 8.666/93.

18. No mesmo sentido, podem ser referidas as decisoes do Pleno do TCE nos
processos TC-003020.989.16-6, julgado em 23.03.2016, e TC-003315.989.16-
0, julgado em 06.04.2016, ambos de relatoria do Conselheiro SIDNEY Estanisiau
BERALDO.

19. Acrescente-se, por fim, que com os esforcos que tém sido envidados pela
Administracdo Publica na ampliacdo da transparéncia e acesso a informacao, o in-
tercambio de dados entre os entes administrativos ampliou-se consideravelmente.

20. Importante registrar que, por meio da Portaria n® 516, de 15 de marco de
2010, do Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia (anexa), foi instituido
o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), consistente em um
“banco de dados que tem por finalidade consolidar e divulgar a relacdo de empresas
ou profissionais que sofreram sancoes que tenham como efeito restricdo ao direito de
participar em licitacoes ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica” (art.
19). Dentre as sancoes registradas, o paragrafo unico da Portaria indica a declaracéo
de inidoneidade, prevista no artigo 87, inciso 1V, da Lei n® 8.666/93.
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21. Recentemente, o artigo 23 da Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao)
estabeleceu que os 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judi-
ciario de todas as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para
fins de publicidade, no CEIS, as sancoes aplicadas com fundamento nos artigos
87 e 88, da Lei n® 8.666/93. Restam adotadas, dessa forma, providéncias para um
cadastro nacional de informacoes sobre tais sancdes, 0 que, ao menos em tese,
viabiliza a verificacao pelos entes da Administracao Publica.

22. Ha, na minha opinido, uma gradacdo na gravidade das penas previstas no
artigo 87 da Lei n® 8.666/93, sendo a declaracdo de inidoneidade a mais severa e,
portanto, destinada a infracoes graves, em especial envolvendo comportamento
doloso e ma-fé. Assim sendo, a participacdo de empresa declarada inidonea em
licitacao ou sua contratacdo representa um risco potencial para a Administracdo
Publica, seja qual for o ente federado envolvido.

23. Nesse sentido, e considerando a jurisprudéncia mais recente do Superior
Tribunal de Justica e do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, bem como
a criacao do Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CELS), con-
cluo que deva prevalecer o entendimento juridico de que os efeitos da aplicacdo
da pena de inidoneidade para licitar e contratar com a Administracao Publica,
prevista no artigo 87, inciso IV, da Lei n® 8.666/93, tém alcance nacional.

E o parecer.
A consideracao superior.

Sao Paulo, 17 de maio de 2016.

LUCIANA RITA LAURENZA SALDANHA GASPARINI
Procuradora do Estado
OAB/SP n° 120.706

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 40, n. 3, p. 63-76, maio/junho 2016 73



PROCESSO: GDOC n® 18487-364048/2016
PARECER: PA n® 34/2016
INTERESSADO: SECRETARIA DOS TRANSPORTES METROPOLITANOS

De acordo com o Parecer PA n°® 34/2016, que concluiu que a sanc@o de de-
claracao de inidoneidade prevista no artigo 87, 1V, da Lei Federal n® 8.666/1993
deve ser reconhecida abrangéncia nacional, nos termos da mais recente jurispru-
déncia dos nossos 6rgaos de controle.

Recomenda-se que sejam adotados pela Administracdo mecanismos e proce-
dimentos que procurem garantir a observancia dessa abrangéncia plena, como a
consulta ao cadastro referido nos itens 20 e 21 da peca juridico-opinativa, além
de outros ja existentes ou que venham a ser criados.

Aceito esse desfecho pelas instancias superiores da Procuradoria Geral do Esta-
do, ficara alterada, nos limites expostos, a orientacdo decorrente da aprovacao dos
Pareceres PA-3 n° 69/1995, PA n° 315/2003, GPG n° 8/2004 e PA n°® 1/2012.

Transmitam-se os autos a consideracdo da douta Subprocuradoria Geral da
Consultoria Geral.

PA., em 17 de maio de 2016.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR

Procurador do Estado respondendo pelo expediente
da Procuradoria Administrativa

OAB/SP n® 245.540
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GDOC: 18487-364048/2016
INTERESSADO: SECRETARIA DOS TRANSPORTES METROPOLITANOS

ASSUNTO: LICITAQAO. SANCAO. DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR OU CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
Extensdo dos efeitos.

Despacho SubG — Cons. Adjn°®21/2016

De acordo com o parecer PA n® 34/2016, o qual concluiu que a san¢io
de declaracao de inidoneidade prevista no artigo 87, inciso 1V, da Lei federal n°
8.606/93 possui abrangéncia nacional, revendo, nos limites expostos, a orienta-
cdo anteriormente fixada nos Pareceres PA-3 n°® 69/1995, PA n® 315/2003, GPG
n° 8/2004 e PA n° 1/2012.

Para dar efetividade a esse entendimento, considerando que néo seria razoa-
vel exigir dos responsaveis pelos procedimentos licitatérios a consulta aos cadas-
tros de todos os Municipios e Estados, a Administracdo devera se valer do Cadas-
tro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS mencionado no artigo
23 da Lei federal n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, e dos cadastros mantidos
pelo Estado de Sao Paulo, os quais, presumidamente, possuem as informacoes de
todos os entes federativos.

Com essas consideracoes, submeto a apreciacao superior, com proposta de
aprovacdo do parecer PA n° 34/2016.

SUBG — Consultoria, 17 de maio de 2016.

CARLOS EDUARDO TEIXEIRA BRAGA

Subprocurador Geral Adjunto respondendo pelo expediente
da Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral
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Parecer da Procuradoria Administrativa

GDOC: 18487-364048/2016
INTERESSADO: SECRETARIA DOS TRANSPORTES METROPOLITANOS

ASSUNTO: LICITACAO. SANCAO‘ DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR OU CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
Extensdo dos efeitos.

Aprovo, nos termos da manifestacio da Subprocuradoria Geral do Estado
da Consultoria Geral, o Parecer PA n° 34/2016, o qual concluiu que a sancao
de declaracio de inidoneidade prevista no artigo 87, inciso 1V, da Lei federal n®
8.666/93 possui abrangéncia nacional.

Encaminhe-se, com urgéncia, a Secretaria de Transportes Metropolitanos,
para ciéncia e adocao das medidas que entenderem cabiveis.

GPG, 18 de maio de 2016.

ELIVAL DA SILVA RAMOS

Procurador Geral do Estado
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Legislacédo

Resolucao PGE-20, de 12-5-2016

Autoriza a celebracao de acordo nas hipoteses que especifica

O Procurador Geral do Estado,

Considerando que o Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do RE
573.540/MG, com repercussdo geral reconhecida, e da ADI 3.106/MG firmou
posicionamento acerca da inconstitucionalidade da cobranca compulséria pelos
Estados da contribuicao para assisténcia médico-hospitalar;

Considerando o disposto nas Orientacdes Normativas SubG/Contencioso
Geral 15e 17;

Considerando as justificativas apresentadas pela Subprocuradoria Geral do
Estado do Contencioso Geral;

Considerando que os principios da racionalidade e eficiéncia devem nortear
a atuacao dos Procuradores do Estado, evitando o prolongamento de demandas
infrutiferas;

Resolve:

Artigo 1° - Ficam os Procuradores do Estado responsaveis pelo acompa-
nhamento de acoes judiciais em que servidores ativos, militares, inativos, seus
pensionistas, dependentes ou agregados pleiteiam a cessacao dos descontos para
contribuicao médico-hospitalar e odontologica ao Instituto de Assisténcia Médica
a0 Servidor Publico Estadual (IAMSPE) e a Caixa Beneficente da Policia Militar
(CBPM) e/ou a condenacao das autarquias a devolucao das contribuicdes retidas
antes do ajuizamento das demandas, autorizados a propor e celebrar acordo, ob-
servadas as seguintes condicoes:

I — o0 objeto do acordo deve se circunscrever a fixacao da data de cessacdo
dos descontos de contribuicao médico-hospitalar e odontolégica, a qual
deve corresponder a data da concessao da liminar ou, caso esta néo tenha
sido concedida, da homologacéo judicial do acordo, com concomitante
desvinculacao do servidor, do militar, do inativo, de seus pensionistas ou
dependentes do respectivo plano assistencial,
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Legislacao

II — nao havera devolucao dos valores das contribuicdes anteriores a celebra-
cao do acordo, na medida em que neste periodo os servicos assistenciais
estavam disponiveis para utilizacao;

III — 0 acordo niao compreendera o pagamento de multa cominatoria para a
hipotese de eventual descumprimento, custas processuais e honorarios
advocaticios;

IV — o termo de acordo contera clausula de ampla e irrevogavel quitacao nao
apenas do objeto do processo, como também de todas as parcelas des-
contadas a titulo de contribuicdo médico-hospitalar e odontologica, na
medida em que o servico assistencial estava disponivel para utilizacéo,
assim como de rentncia a direitos decorrentes do mesmo fato ou fun-
damento juridico que deu origem a acao judicial.

Artigo 2° - Somente podera ser objeto de acordo a pretensio ndo prescrita e
que nao possa ser fulminada mediante arguicao de matérias processuais e outras
de ordem publica.

Artigo 3° - Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.

DOE - Poder Executivo — Se¢do I —13.05.2016 — Sao Paulo, 126 (88) — p. 36.
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Consultoria

47) CONSTITUCIONALIDADE.
SAUDE. PROTECAO E DEFESA
DA SAUDE. Lei Estadual n® 15.853,
de 2 de julho de 2015, que instituiu a
politica publica de “Acolhimento aos
Cidadaos” no sistema estadual de satude
do Estado de Séo Paulo. Lei de inicia-
tiva parlamentar. Promulgacio pelo
Presidente da Assembleia Legislativa,
em razao de rejeicao parcial de veto to-
tal oposto pelo Governador. Artigos 2°,
61,8 12,11, “e”, 84, VI, “a” e 165, 111, da
Constituicdo da Republica. Minuta de
peticdo inicial. Precedente: Parecer PA
n° 98/2015. (Parecer PA n° 24/2016 —
Aprovado pelo Procurador Geral do
Estado em 26/04/2016)

48) CONSTITUCIONALIDADE.
FINANCAS PUBLICAS — PLANE-
JAMENTO. COMPETENCIA. Lei
Estadual n°® 15.625, de 19/12/2014,
que, ao alterar a Lei n® 10.765/2001,
determina, aos dez ultimos Munici-
pios classificados pelo Indice Pau-
lista de Responsabilidade Pessoal
— IPRS — prioridade para receber
apoio técnico, financeiro e de infra-
estrutura. Lei de iniciativa parlamen-
tar. Promulgacao pelo Presidente da
Assembleia Legislativa, em razao de
rejeicao total de veto oposto pelo
Governador. Artigos 2°, 61, § 19, II,
“e”, 84, VI, “a” e 165, III, da Consti-

Ementario

tuicdo da Republica. Minuta de pe-
ticdo inicial. Precedente: Parecer PA
n°97/2015. (Parecer PA n°®26/2016
— Aprovado pelo Procurador Geral
do Estado em 19/05/2016)

49) CONSTITUCIONALIDADE.
ACIDENTES DO TRABALHO.
Lei Estadual n® 15.670, de 12 de ja-
neiro de 2015, que autorizou o Poder
Executivo paulista a criar, na Secretaria
do Emprego e Relacoes do Trabalho, a
Delegacia Especializada em Acidentes
do Trabalho. Lei de iniciativa parla-
mentar. Promulgacdo pelo Presidente
da Assembleia Legislativa, em razdo de
rejeicao parcial de veto total oposto pelo
Governador. Violacao dos artigos 2°, 22,
inciso I, 61, § 1°, inciso II, alinea “e”, c/c
84, inciso VI, alinea “a”, e 165, inciso
111, da Constituicdo da Republica. Via-
bilidade de interposicdo de Acao Direta
de Inconstitucionalidade perante o STE
Precedentes: Pareceres PA n° 37/2004,
111/2006 (na forma da manifestacdo
da Chefia) e 33/2014. (Parecer PA n®
25/2016 — Aprovado pelo Procurador
Geral do Estado em 23/05/2016)

50) CONTRATO ADMINISTRATI-
VO. INVALIDACAO. PAGAMENTOS
REALIZADOS ANTERIORMENTE.
Em relacao aos pagamentos realizados
precedentemente a anulacao de con-
trato administrativo, devera ser apli-
cado o disposto no Decreto estadual
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ne 40.177/98. Atribuicio de efeitos dente: PA n® 52/2014. (Parecer PA
indenizatorios aos pagamentos efetua-  n°21/2016 — Aprovado pela Subpro-
dos, desde que atendidos os requisitos  curadora Geral do Estado — Area da
previstos no diploma referido. Prece-  Consultoria Geral em 13/06/2016)
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Contencioso Geral

51) ACAO DECLARATORIA C/C
OBRIGACAO DE FAZER. RECAL-
CULO DE VENCIMENTOS. Servido-
res publicos estaduais ativos. Pretensiao
de recebimento do Prémio de Incenti-
vo a Saude, incidente sobre o 13° sala-
rio, adicional de férias e adicional por
tempo de servico. Determinacdo de
redistribuicdo do processo ao Juizado
Especial da Fazenda Publica em razao
do litisconsorcio facultativo e do valor
de interesse de cada autor. Agravo de
instrumento. Inadmissibilidade. Deci-
sao interlocutéria nao impugnavel por
meio de agravo de instrumento. Hi-
potese nao prevista no rol taxativo do
art. 1.015 do CPC. Recurso inadmis-
sivel quanto a este aspecto. Pedido de
gratuidade processual nao apreciado
em primeiro grau. Inadmissibilidade
de supressao de instancia. Agravo nao
conhecido. (Agravo de Instrumento n®
2100622-97.2016.8.26.0000 - Séo
Paulo — 10* Camara de Direito Publico
— Relator: Antonio Celso Aguilar Cor-
tez — 13/06/2016 — 7.924 — Unanime)

52) APELACAO CIVEL E REEXA-
ME NECESSARIO. SERVIDOR PU-
BLICO INATIVO. Sexta-parte. Juros
e correcao monetaria na forma do art.
1°-F da Lei n® 9.494/97 com a redacio
da Lei n® 11.960/09, tendo em vista a
pendéncia de apreciacao do incidente
de Repercussao Geral (Tema n® 810 do
STF —atrelada a0 RE n® 870.947). Da-se
provimento ao recurso oficial e volun-
tario da Fazenda Estadual. (Apelacao
n° 0014797-65.2013.8.26.0053 — Sao

Ementario

Paulo — 3* Camara de Direito Publico
— Relator: Marrey Uint — 14/06/2016 —
30.764 — Unanime)

53) APELACAO. SERVIDOR PUBLI-
CO ESTADUAL. DIVERSOS CAR-
GOS. ADICIONAL POR TEMPO DE
SERVICO (QUINQUENIO). Acio
que pretende impor a Fazenda Estadual
a obrigacao de recalculo dos quinqué-
nios dos servidores sobre os vencimen-
tos integrais, condenando-a, em con-
sequéncia, ao pagamento da eventual
diferenca existente entre os valores re-
muneratorios pagos e os efetivamente
devidos. Inadmissibilidade. Consoante
estabelecido no artigo 129 da Consti-
tuicdo Estadual de Sao Paulo, o quin-
quenio, ao contrario do que diz respei-
to a sexta-parte, ndo tem como base de
calculo os vencimentos integrais do ser-
vidor. Inteligéncia do art. 115, XVI, da
Constituicao Estadual cc. art. 37, XIV,
da CF/88 e art. 17, do ADCT. Quanto
aos policiais, a base de calculo do quin-
queénio é composta pelo salario-base
mais as gratificacoes especificadas no
art. 32, 11, da Lei Complementar Esta-
dual 731/93. Sentenca reformada para
fins de julgar improcedente a demanda.
Recurso voluntario da FESP e reexame
necessario providos. Recurso dos auto-
res prejudicado. (Apelacdo n° 031672-
25.2015.8.26.0053 — Sao Paulo — 4*
Camara de Direito Publico — Relator:
Paulo Barcellos Gatti — 20/06/2016 —
10.753 — Unanime)

54) SERVIDOR PUBLICO ESTA-
DUAL ATIVO. Acédo de conhecimen-
to proposta objetivando a conversao
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dos vencimentos/proventos em URV.
Inocorréncia da prescricio do fundo
de direito — ex vi Sumula 85 do C. Su-
perior Tribunal de Justica. Artigo 22
da Lei n® 8.880/94 que prevé a alu-
dida conversdo desde 12 de marco de
1994, porém nao vislumbrado qual-
quer prejuizo para aqueles servidores
estaduais e municipais que recebem
no ultimo dia do meés, ainda que o
pagamento se dé no 4° ou 5° dia util
do meés subsequente. Concessao de
alguma revisdo remuneratoria ape-
nas aqueles servidores que recebiam
seus vencimentos nos moldes do art.
168, da CFE ou seja, em momento an-

terior ao término do més trabalhado,
como ja decidido pelo STF no RE n°
561.836/RN, pelo sistema de Reper-
cussdo Geral, e ndo de forma indis-
tinta a todos e quaisquer servidores.
Observancia do que decidido no
REsp n® 1.101.726/SP, pelo sistema
dos recursos repetitivos. Auséncia
de perda remuneratéria. Improce-
déncia da acao decretada pelo Cole-
giado. Recurso da Fazenda do Esta-
do provido. (Apelacao n° 0004992-
49.2014.8.26.0281 - Itatiba — 9*
Camara de Direito Publico — Relator:
Reboucas de Carvalho — 27/06/2016
—20769-JV — Unanime)
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Contencioso
Tributario-Fiscal

55) EMBARGOS INFRINGEN-
TES. ANULATORIA DE DEBITO
FISCAL - ICMS. Débito apurado
a partir de informacoes fornecidas
por administradoras de cartdes de
crédito/débito.  Regularidade  do
procedimento. Embargos rejeitados.
(Embargos Infringentes n® 1003506
51.2013.8.26.0053/500000 - Sao
Paulo — 4* Camara de Direito Priva-
do — Relator(a); Maria Laura Tavares
—23/05/2016 — 19.658 — Por maioria)

56) ACAO ORDINARIA C. C. ACAO
CAUTELAR. O protesto de CDA tem
previsdao na regra do artigo 1° da Lei
Federal n® 9.492/97, com a redacio
que lhe foi dada pela Lei Federal n°
12.767/2012, nao se revelando vicio
de inconstitucionalidade nas referidas
Leis sob nenhum aspecto, tampouco
uso abusivo daquele instrumento. Re-
cusa, por parte da Fazenda do Estado,
de precatorios vencidos e nao pagos,
oferecidos como garantia do juizo.
Execucao que se faz em beneficio do
credor, havendo de se ter em conta a
ordem prevista no artigo 11 da LEE
Recurso fazendario provido. (Apelacao
n® 1008457-72.2015.8.26.0068 — Ba-
rueri — 4* Camara de Direito Privado —
Relator: Luiz Sergio Fernandes de Sou-
za — 30/05/2016 — 10.934 — Unanime)

57) APELACAO. MANDADO DE
SEGURANCA. IMUNIDADE “CUL-
TURAL” — ICMS CARDS DA SERIE

Ementario

“MAGIC THE GATHERING”. Pre-
tensdo mandamental da empresa im-
petrante voltada ao reconhecimento
do seu suposto direito liquido e certo
a imunidade tributaria quanto ao re-
colhimento do ICMS incidente sobre a
aquisicdo de mercadorias importadas,
na forma do art. 150, VI, alinea “d”, da
CF/88. Inadmissibilidade. Beneficio fis-
cal dedicado a universalizar o acesso a
cultura, além de facilitar a livre mani-
festacdo do pensamento, a liberdade de
atividade intelectual, artistica, cientifica
e da comunicacdo, bem como o aces-
so a informacao. Protecdo as garantias
fundamentais estatuidas nos incisos IV,
IX e XIV do art. 5° da CF/88. Imunida-
de objetiva que atinge os livros, jornais,
periodicos e o papel destinado a sua im-
pressao. Evolucao jurisprudencial que
caminhou no sentido de estender o al-
cance da imunidade tributaria cultural
a “albuns de figurinhas” e seus respec-
tivos “cromos”, desde que apresentados
como dacessorios destinados a composi-
cdo de um objeto principal (livro, jor-
nal ou periddico), cuja indole nao pode
ser exclusivamente comercial ou publi-
citaria. Interpretacdo dos precedentes
oriundos do E. Supremo Tribunal Fede-
ral (RE n° 101.441/SP, RE n® 179.893/
SP. RE n°® 213.094, RE n® 221.239/SP,
RE n° 339.124/RJAgR). Irrelevancia da
percepcao subjetiva quanto a qualidade
do contetdo informacional. Hipotese
dos autos em que a impetrante busca
a concessao da benesse tributaria sobre
“cards” (cartoes) que, originalmente,
compunham o objeto principal de um
jogo denominado “Magic The Gathe-
ring”. Desenvolvimento de novos ma-
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teriais da mesma série “Magic”, como
livros de ficcao e ficharios para arma-
zenamento dos “cards”. Inexisténcia de
acessoriedade entre estes tltimos e os
livros de contos da série, de modo que
os objetos mencionados a e-fl. 68 (rol
de mercadorias importadas todos “car-
ds”) ndo podem ser compreendidos no
alcance da imunidade tributaria cultural.
Julgamento proferido pelo Excelso Pre-
torio no RE n® 656.203/SP — AgR, que se
limitou a reafirmar o entendimento pre-
dominante da corte quanto a imuniza-
cao tributaria dos “albuns de figurinha”.
Nao enfrentamento da questdo afeta a
possibilidade de extensao da imunidade
aos respectivos “cards”, por auséncia de
prequestionamento e impossibilidade
de revolvimento da controvérsia fatica
(Enunciadosn© 279, 282, 356 da Sumu-
la do STF). Respeito aos limites do jul-
gado, prestigiando-se o disposto no art.
489, 81¢, inciso VI, do CPC/2015. Sen-
tenca reformada. Ordem de seguranca
revogada. Recursos, oficial e voluntario

Ementario

da Fazenda Estadual, providos. (Apela-
cao/Reexame Necessario n® 1049409-
41.2015.8.26.0053 — Sdo Paulo — 4*
Camara de Direito Privado — Relator:
Paulo Barcellos Gatti — 06/06/2016 —
10.680 — Unanime)

58) EXECUCAO FISCAL. IPVA. De-
Cisdo que extingue O Processo sem exa-
me do mérito, pelo reconhecimento da
ilegitimidade passiva do executado, nos
termos do artigo 267, VI, do CPC/1973.
Empresa incorporada por outra. Pos-
sibilidade de alteracio da denomina-
cao social e alteracao do polo passivo.
Auséncia de oportunidade a exequente
para emendar a inicial. Cerceamento de
defesa. Precedentes. Apelacéo da Fazen-
da Estadual provida, nos termos do ar-
tigo 557, paragrafo 1°-A, do CPC, para
cassar a I. sentenca. (Agravo de instru-
mento n® 0211025-67.2012.8.26.0014
— Sado Paulo — 11* Camara de Direito
Publico — Relator: Haroldo Viotti —
21/06/2016 — 34.579 — Unanime)
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