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RESUMO: O presente trabalho objetiva discutir o limite da responsabilidade civil do Estado
em relacdo a danos causados a terceiros pelas Organizacdes Sociais prestadoras de
servigo publico de Saude. Levantaremos algumas reflexdes quanto a existéncia ou ndo de
solidariedade entre o Poder Publico e essas entidades do denominado Terceiro Setor.
Palavras-chave: responsabilidade civil do estado, danos, servico publico de saude,
Organizacgdes Sociais (OS)

Introducéo

A responsabilidade civil do Estado significa o dever de reparacdo dos danos
causados pela conduta estatal, comissiva ou omissiva (1).

O art. 37, § 6° da Constituicdo Federal e o artigo 43 do Cddigo Civil, preveem que o
Estado responde objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros,
admitindo-se algumas excludentes de responsabilidade, tais como a culpa exclusiva da
vitima e o caso fortuito (2).

Como vivemos num estado democratico de direito, a forma encontrada de dividir os
Onus e encargos sociais € distribuir por toda a coletividade, as consequéncias danosas do
funcionamento do servico publico.

Impera a teoria do chamado risco administrativo, em que se estabelece a
responsabilidade do Estado pelos danos que os seus agentes causem a terceiros. Nao se
perquire se o agente publico causador do dano agiu com dolo ou culpa, a pessoa juridica
de direito publico sempre respondera, desde que se estabeleca um nexo de causalidade
entre o ato da Administracdo e o prejuizo sofrido. E a denominada responsabilidade
objetiva.

Tema de intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais estabeleceu-se sobre a
responsabilizacdo do Estado pelos atos omissivos. Ha autores que entendem que a
responsabilidade também seria objetiva, outros entendem que seria subjetiva e, portanto,

imprescindivel a demonstracdo de culpa.

1 Universidade Santa Cecilia — Unisanta. E-mail: oswaldo.senger@uol.com.br
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Apreciando recentemente a questdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que:

[..]

“as pessoas juridicas de direito publico respondem objetivamente pelos
danos que causarem a terceiros, com fundamento no art. 37, 8 6° da
Constituicdo Federal, tanto por atos comissivos quanto por atos omissivos,
desde que demonstrado 0 nexo causal entre o dano e a omissédo do Poder
Publico” (STF, 22 T., ARE 868.610 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
26.05.2015).

Fator de destaque na nova ordem constitucional, diz respeito a responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigcos publicos.

Tal como as pessoas juridicas de Direito Publico, a empresa publica, a economia
mista e 0s concessionarios, permissionarios e autorizatarios de servigos publicos estédo
sujeitos ao mesmo regime da Administracdo Publica no que respeita a responsabilidade
civil (3).

Esses prestadores de servicos publicos (art. 175 da C.F.), que responderdo
objetivamente, ndo podem ser confundidos com as empresas que executam atividades
econdmicas (que estdo sujeitas ao regime juridico das empresas privadas — art. 173 e § 1°
da C.F.). Estas até poderédo responder subjetivamente, mas ndo com base na Constituicdo
Federal (como aquelas), mas sim no art. 12 ou 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor ou
do art. 927 do Cddigo Civil.

Eventual indenizacdo a ser paga por esses particulares prestadores de servicos
publicos, devera ser suportada com o0 seu proprio patrimoénio. E ndo o Estado por elas e
nem com elas. No maximo, poder-se-ia falar em responsabilidade subsidiaria do Estado,
uma vez exauridos os recursos da entidade prestadora de servigos publicos. Se o Estado
escolheu mal aquele a quem atribuiu a execucdo de servicos publicos, deve responder
subsidiariamente caso 0 mesmo se torne insolvente (3).

Quando o Estado presta servigos publicos na area da saude, seja diretamente ou
atraves de terceiros, podem ocorrer acidentes de natureza pessoal, que ocasionam danos
irreparaveis, as vezes fatais, em virtude de culpa, por imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

A saude é direito de todos e dever do Estado, consoante dispbe o art. 196, da
Constituicdo Federal. O texto constitucional, dispde, ainda, no art. 197, que as acoes e
servi¢cos publicos de saude sdo de relevancia publica, e que a execugdo desses servigcos
deve ser feita diretamente pelo Poder Publico ou através de terceiros e, também, por

pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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Atualmente, a prestacdo de servicos publicos de saude por meio de organizacdes
sociais, tem se tornado medida crescente no Brasil. E, com esse novo modelo de gestao,
qgue surgiu com o advento da Lei n. 9.637/98, o Poder Publico celebra contrato de gestédo
com essas entidades, de onde surgem inumeros debates acerca da responsabilizacéo
pelos danos causados a terceiros, se do Poder Publico ou a Organizacdo Social, e ainda
se ha solidariedade entre as referidas pessoas juridicas.

Este artigo visa a abordagem dessas indagacodes, e sem pretensdao de esgotar a
discusséo, pretende-se contribuir para que questdes desse cunho sejam debatidas de

forma mais profunda.

Metodologia

O presente estudo descritivo foi realizado com base em pesquisa bibliografica com o
objetivo de verificar a literatura que versa sobre a responsabilidade civil do Estado na area
da salde e as organizacdes sociais.

Realizou-se, ainda, pesquisa jurisprudencial na base de dados do Tribunal de Justica
de S&o Paulo no endereco eletrénico <www.tjsp.jus.br> (acesso em marco e abril de
2017), selecionando-se algumas decisfes existentes sobre a questéo, visando a constatar
gual entendimento tende a prevalecer. Foram utilizados como descritores
‘responsabilidade civil do estado por erro médico”, “indenizacdo por erro médico” e
“responsabilidade civil das organizagdes sociais”, excluindo os recursos que nao diziam
respeito a pedido de indenizacdo em razdo de falha no servico de saude prestado por

organizacdes sociais.

Resultados e discusséo
A responsabilidade civil do estado na area da saude

A responsabilidade estatal pelos danos sofridos pelos usuérios do servico de saude
em hospitais publicos, bem como naqueles que tém convénio com o INSS, devera ser
informada pela teoria objetiva, pois se trata de responsabilidade de agente do Poder
Publico. Esse tipo de responsabilidade so6 é elidivel com prova de caso fortuito ou de forca
maior ou, ainda, por falta de nexo causal entre o fato e o dano, como no caso de culpa
exclusiva da vitima (4).

E objetiva, pois fundada na culpa anénima da Administracéo ou na falha do servigo

médico prestado. Mas néo chega a ser considerada como de risco integral. Para o
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reconhecimento dessa responsabilidade, deve-se partir do pressuposto da precariedade ou
deficiéncia do servico prestado, ndo se admitindo a inversédo do 6nus probatoério do Codigo
de Defesa do Consumidor (4).

Essa responsabilizacdo estatal somente ocorrera se configurada a falha estatal e
identificado como causa do evento danoso reclamado pela vitima ou seus dependentes; a
simples lesdo incapacitante ou a morte do paciente inserem-se no risco nhatural do
tratamento médico, ainda que prestado por agente do estado, pois também aqui a
recuperacéo do doente ou lesado nédo deixa e representar uma obrigacdo de meio e nao
de resultado; o que se pode admitir, em sede de responsabilidade civil da entidade estatal,
€ apenas uma presuncéo de que o agravamento da moléstia ou o perecimento do paciente
tenham tido a sua causa na deficiéncia, precariedade ou emissdo do servico médico-
assistencial prestado pelo hospital, a se permitir a contraprova de uma alegada excludente
da causa pretendida, no sentido da demonstracdo de que o dever juridico do Estado foi
razoavelmente cumprido através da prestacdo de um servico adequado e compativel; em
outros termos, no sentido de que o evento danoso ndo encontra a sua causa numa
pretensa falta do servico publico; a esta causa excludente de responsabilidade
acrescentam-se as excludentes do caso fortuito ou da forga maior, do fato imputavel ao
préprio paciente ou a terceiros (4).

N&o elide a responsabilidade estatal, em nenhum caso, e principalmente em funcao
do art. 37, 8§ 6° da Constituicdo, ter ocorrido o evento danoso em hospital ou
estabelecimento conveniado, havendo assim “verdadeira sub-rogagao da preposi¢céo”: o
servico prestado pelo nosocémio, enquanto conveniado promotor da saude coletiva, é
publico (4).

A responsabilidade civil das organizacdes sociais de saude (0s)
Primeiramente, torna-se necessario fazer breves e sucintas consideragdes sobre o
que vem a ser Organizagdes Sociais, que podem ser assim definidas como “instituicdes do
setor privado, sem fins lucrativos, que atuam em parceria formal com o Estado e
colaboram de forma complementar, para a consolidacido do Sistema Unico de Saude,
conforme previsto em sua lei organica - Lei n°® 8080/90 (5) ”.
As Organizacgfes Sociais — OS — surgiram a partir do processo de implementacao do

Programa Nacional de Publicizacéo, por meio do qual se propds uma série de medidas
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tendentes a modernizacao e aperfeicoamento de gestdo publica, com o objetivo principal
de melhorias na prestacéo dos servigcos publicos e no atendimento ao cidadao.

E essas medidas de modernizacdo do Estado previam a possibilidade de alguns
servicos publicos serem executados por meio de parceria entre o Poder Publico e pessoas
juridicas de direito privado que atuassem em determinadas areas de interesse publico e
pudessem ser habilitadas como gerenciadoras de instituicbes prestadoras de servi¢cos nas
areas de educacéo, saude, cultura, esporte e lazer.

Os defensores desse Programa de Publicizacdo advogavam que certas atividades
gue ndo eram exclusivas do Poder Publico, mas eram executadas por ele, melhor seriam
executadas pelo setor privado.

Nesta esteira, em 15 de maio de 1998 foi aprovada a Lei Federal n. 9.637 criando
essa nova figura juridica (Organizacao Social — OS), e definindo que pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a
cultura e a saude, seriam qualificadas como organizacao social.

Essa norma geral, que orienta o processo de criagao e habilitacdo das organizacdes
sociais nas trés esferas de governo, apés sofrer severas criticas da doutrina e ser
impugnada por meio de ADI (ADI 1.923), teve sua constitucionalidade declarada pelo STF
em abril de 2015, e atualmente é um modelo de gestdo, principalmente na area da saude
de diversos entes federados.

A responsabilidade direta pela administracdo da unidade de saude € das
Organizac¢fes Sociais, mas o0 servico de saude continua sendo publico, com os seus bens,
mobiliarios e equipamentos pertencendo ao Estado.

A relacdo das OS com o Estado seguird os termos estabelecidos no contrato de
gestdo, que € o seu instrumento legal. O vinculo juridico existente entre elas e o Estado
nao objetiva a delegacdo de atividade estatal, mas apenas o fomento de atividades
privadas que satisfazem interesses sociais, elas ndo integram a administracao indireta e se
distinguem das empresas publicas, autarquias, fundacdes publicas ou sociedades de
economia mista, principalmente no tocante a responsabilidade civil (1).

O primeiro estado brasileiro a admitir essa modalidade de gestéo foi Sao Paulo, por
meio da Lei Complementar n°® 846, de 4 de junho de 1998 (S&o Paulo, 1998), editada um
més apos a Lei Federal n. 9.637/98.
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Passadas quase duas décadas apds a promulgacdo da lei retromencionada, esse
modelo de gestdo vem se consolidando na prestacdo dos servicos de saude no Brasil, e
diversos estados e municipios tém adotado as OS como proposta governamental no setor
de saude.

A titulo de exemplo, vale citar o Municipio de Santos, que passou a adotar referido
modelo de gestdo com a promulgacéo da Lei n. 2.947, de 17 de dezembro de 2013. E, a
partir de entéo, ja foram firmados 2 (dois) contratos de gestdo: com a Organizagdo Social
Fundacdo ABC, para a execuc¢ao dos servigos de saude da UPA Central; e com o Instituto
Social Hospital Alemdo Oswaldo Cruz — para a execuc¢do dos servicos de saude no

Hospital dos Estivadores.

A responsabilidade do estado pelos danos causados por organizacdes
sociais de saude

Feitas as ponderacdes acima, passa-se ao ponto objeto do presente estudo: A
responsabilidade civil do Estado pelos danos causados pelas OS na prestacdo do servico
publico de saude.

Entdo, pergunta-se: Se a responsabilidade direta pela administracdo da unidade é
das Organizacfes Sociais, mas o servico de saude continua sendo publico, com os seus
bens, mobiliarios e equipamentos pertencendo ao Estado, qual a limitacdo da
responsabilidade do Estado, na hip6tese de ocorréncia de danos causados a terceiros por
essas entidades?

N&o ha consenso acerca da responsabilidade civil das OS. Ha entendimento de que a
responsabilidade é subjetiva porque as entidades celebram contrato e gestdo ou termos de
parceria e se propem ao desempenho de servico publico, existindo, na verdade,
interesses comuns e nao convergentes.

Conforme José dos Santos Carvalho Filho (6):

“‘Em relagado as organizagdes sociais e as organizagdes da sociedade civil
de interesse publico, qualificacdo juridica atribuida a entidades de direito
privado que se associam ao Poder Publico em regime de parceria, poderéao
surgir dividas sobre se estariam ou ndo sujeitas a responsabilidade
objetiva. O motivo reside na circunstancia de que séo elas vinculadas ao
ente estatal por meio de contratos de gestdo ou termos de parceria, bem
como pelo fato de que se propdem ao desempenho de servi¢o publico. Em
gue pese a existéncia desses elementos de vinculacao juridica ao Estado,

7

entendemos que sua responsabilidade é subjetiva e, consequentemente,
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regulada pelo Cédigo Civil. E que esses entes ndo tém fins lucrativos e sua
funcdo é de auxilio ao Poder Publico para melhorar o resultado de certas
atividades de interesse publico e do préprio Estado. Assim, ndo se nos
afigura que esse tipo de parceria desinteressada e de cunho
eminentemente social carregue o 0Onus da responsabilidade objetiva,
guando, sem a parceria, estariam as referidas pessoas reconhecidamente
sob a égide do Cadigo Civil”.

Para o citado autor, o correto seria responsabilizar o ente federativo que firmou a
parceria, porque € o Estado que se sujeita ao risco administrativo.

Ha também entendimento de que a responsabilidade é subjetiva, porque a OS é
entidade privada de relevancia social e presta servico em nome proprio, sendo que o
vinculo com o Poder Publico ndo é de delegacdo do servico, mas sim de parceria para a
consecucao de finalidades sociais, ndo podendo se sujeitar a aplicacdo do art. 37, § 6°da
CF (2).

Alguns autores entendem que a responsabilidade é objetiva, pois sdo pessoas
juridicas prestadoras de servigo publico (7).

Héa os que entendem que a responsabilidade estatal € sempre objetiva nos termos do
art. 37, 8 6° da CF, e que ha a agéo de regresso contra a OS (8).

Outros (1) entendem que a responsabilidade é subsidiaria, porque a atividade é
desempenhada em parceria, que inexiste solidariedade porque esta ndo pode ser
presumida, ou decorre da lei ou do contrato, e inexiste norma legal atribuindo solidariedade
ao Estado com os prestadores de servigos publicos; o vinculo juridico entre o ente estatal e
a OS é de convénio, atraindo a incidéncia do art. 70 da Lei de Licitacdo — 8.666/93, que
fixa a responsabilidade primaria do conveniado por danos causados a terceiros, na forma
do art. 116 da mesma lei.

Entretanto, o art. 9° da Lei n. 9.637/98, traz regra de responsabilidade solidaria do
ente estatal se, ao tomar conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, néo
comunicar ao Tribunal de Contas da Uni&o.

Nessa linha, ao Estado caberia a responsabilizagdo na modalidade subsidiaria, ou
seja, apenas se o0s bens da entidade nao forem suficientes para adimplir a reparagéo ou
indenizacao, pelo dano causado a terceiro, se se omitir do dever de fiscalizagéo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (9) sustenta ser subjetiva a responsabilidade da
Administragdo sempre que o dano decorrer de uma omissédo do Estado. Porém, referido

autor pontua que ha que se fazer a distingdo entre omisséo genérica e omissdo especifica.
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Entende-se nao ser correto dizer, sempre, que toda hipétese de dano proveniente de
omissao estatal sera encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o sera
guando se tratar de omissao genérica (10).

Ha omisséo especifica quando o Estado se omitir e criar a situagéo propicia para a
ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo (3).

Conforme ja narrado no decorrer do presente trabalho, a responsabilizacao solidaria
do agente fiscalizador deve ser considerada na modalidade objetiva (hipétese de omissao
especifica), ou seja, ao Estado foi atribuido o dever individualizado de agir, pois constatada
ilegalidade ou irregularidade, na utilizacdo de recursos ou bens de origem publica, devera
0 agente fiscalizador levar ao conhecimento da autoridade competente.

Neste ponto, se o oOrgado fiscalizador apurou ilegalidade ou irregularidade na
prestacao desse servico publico, comunicou aos 6rgdos competentes, processou ou puniu
a organizacao social, ndo ha que se falar em responsabilidade subsidiaria do Estado.

Esse mesmo raciocinio € empregado com relacédo a inexisténcia de responsabilidade
estatal no pagamento de verbas trabalhistas, objeto de prestacdo de servicos terceirizados
pelo Estado.

No caso, o paragrafo 1°, do artigo 71 da Lei de Licitacbes (que ndo permite a
transferéncia do pagamento de encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ao Estado, por
inadimplemento do contratado), foi declarado constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos da ADC 16, de 24/11/10.

Deste modo, idéntico raciocinio pode ser empregado ao artigo 9° da Lei n® 9.637/98;
ou seja, somente quando houver falha na fiscalizacdo do contrato de gestdo ou do termo
de parceria € que o Estado podera ser responsabilizado por danos eventualmente
causados por uma organizacdo social e, mesmo assim, somente se 0 seu patrimonio ndo
suportar a indenizag&o devida ao prejudicado.

Na jurisprudéncia o tema ainda é muito incipiente, e dos dados coletados constatou-
se que embora o debate ainda seja intenso, tende a prevalecer o entendimento de que a
responsabilidade do Estado pelos danos causados pelas organiza¢cdes sociais de saude é
subsidiaria (11).

Concluséo
A proposta governamental de que os servicos de saude sejam prestados por meio

das chamadas Organiza¢fes Sociais (OS), € tendéncia que vem sendo adotada no Brasil.
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No entanto, a delegacdo da prestacdo dos servicos publicos de saude ndo afasta a
responsabilidade civil do Estado, que deve responder de forma objetiva impropria, solidaria
e subsidiaria, no caso de atos comissivos ou omissivos praticados pelas Organizacfes
Sociais enquanto prestadoras dos servigos publicos.

A responsabilidade € objetiva impropria em razdo de o dever de indenizar depender
da comprovacdo da culpa na conduta médica, sendo o Poder Publico solidariamente
responsavel pelo dano causado perante o lesado, mas com responsabilidade patrimonial
subsidiaria, ou seja, somente sera possivel atingir o erdrio caso se esgotem o0s bens
exequiveis da Organizacdo Social prestadora do servigco publico, e ainda, assim, se se

comprovar que o ente estatal se omitiu do dever de fiscalizar adequadamente 0s servicos.
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