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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo discutir os impactos da tese fixada pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n¢ 842.846/SC, julgado em regime de repercussao geral (Tema 777),
na compreensao do regime juridico de responsabilizagdo das Organizagoes Sociais de Salde. Para
chegar a esta finalidade, o texto é desenvolvido a partir de trés objetivos especificos: a) apresentar as
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bases do regime juridico de responsabilizacao do Estado e a interpretacao contemporanea do artigo
37, §62 da Constituicao da Republica a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, b) destacar
as premissas tradicionalmente estabelecidas para responsabilizacao das Organizagoes Sociais de
Salde, e c) trazer reflexdes sobre as contribuicoes que a tese fixada sobre a responsabilidade dos
tabelides e registradores oficiais pode trazer para uma nova leitura da responsabilidade civil do Estado
por danos causados a terceiros por Organizagoes Sociais de Salde. O método utilizado € o dialético,
buscando tratar o tema pela triade tese-antitese-sintese, com o fim de trazer, como resultado, uma
critica ao tratamento contemporaneo do tema da responsabilidade civil das Organizacoes Sociais de
Salde, langando luz sobre a perspectiva de responsabilizagao direta do Estado.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Responsabilidade Civil do Estado. Organizagoes Sociais de Salde.
Repercussao Geral. Servico Plblico de Salde.

Abstract: The present work aims to discuss the impacts of the thesis established by the Brazilian
Federal Supreme Court in Extraordinary Appeal n. 842,846/SC, judged in a general repercussion regime
(Theme 777), in the understanding of the legal regime of accountability of Social Health Organizations. To
reach this end, the text is developed from three specific objectives: a) to present the bases of the legal
regime of State accountability and the contemporary interpretation of article 37 §6 of the Constitution
of the Republic in the light of the jurisprudence of the Federal Supreme Court , b) highlight the premises
traditionally established for the accountability of Social Health Organizations and c) bring reflections on
the contributions that the established thesis on the responsibility of notaries and official registrars can
bring to a new reading of the civil liability of the State for damages caused to third parties by Social Health
Organizations. The method used is dialectical, seeking to address the issue by the triad thesis-antithesis-
synthesis, in order to bring, as a result, a critique of the contemporary treatment of the issue of civil
liability of Social Health Organizations, shedding light on the perspective of direct state accountability.

Keywords: Administrative law. State Civil Liability. Social Health Organizations. General Repercussion.
Public Health Service.

Sumario: 1 Introdugao — 2 O regime juridico de responsabilizacao extracontratual do Estado — 3 Organiza-
¢oes Sociais de Salde e o contrato de gestdo — 4 Perspectivas de enquadramento das Organizagoes
Sociais de Salde no regime juridico de responsabilizagao do Estado— 5 Tema 777 e a responsabilizagdo di-
reta do Estado pelos danos causados por delegatarios de servigos extrajudiciais — 6 Responsabilidade civil
das OrganizagOes Sociais de Salde e a responsabilizacao direta do Estado — 7 Conclusoes — Referéncias

1 Introducgao

A responsabilidade, para o senso comum, se identifica com o dever de alguém
responder pelas agoes proprias ou pelas dos outros. A responsabilidade é sempre
o desdobramento de uma relacao anterior, que a precede logica e temporalmente,
entre o causador da lesdo (ou ente ao qual se imputa a conduta lesiva) e a vitima
do infortlinio. Nao é estranho ao conhecimento vulgar que a responsabilidade dos
pais para com os filhos é distinta, por exemplo, da responsabilidade dos avos em
relagcdo a crianga. A natureza do vinculo precedente orienta a invocagao do regime
de regimes juridicos especificos e dita quem responde direta ou subsidiariamente
pelos danos causados a terceiros.

No caso da responsabilidade civil do Estado, nao é diferente: da mesma for-
ma como as relacoes familiares, também as relagoes juridicas de direito pUblico
orientam a interpretacao dos institutos juridicos que serao analisados quando
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necessario aferir a responsabilidade civil extracontratual do Estado ou da pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos pablicos. Note-se que aqui, além
da relagao juridica entre o causador do dano e a vitima, em se tratando de uma
pessoa juridica de direito privado ligada a Administragdo Pulblica, também a natu-
reza do vinculo dela com o Estado interferira na atribuicao de responsabilidade.

Pois bem. Entendida a importancia das relagoes juridicas para o estudo da
responsabilidade civil, chega-se ao tema deste trabalho, em que se pretende com-
preender como o entendimento firmado no julgamento do RE 842.846/SC, julgado
em regime de repercussao geral (Tema 777), pode trazer uma nova perspectiva
para a leitura das tradicionais correntes que disputam a compreensao do regime
juridico de responsabilizagao das Organizagoes Sociais de Salde. Sera visto que o
Supremo Tribunal Federal deu especial atengao as relagoes juridicas travadas entre
o Estado e os tabeliaes e registradores oficiais pela perspectiva da proximidade en-
tre as atividades delegadas e o nlcleo elementar de fungoes cabiveis ao Estado, do
controle exercido pela Administragao Plblica direta em relacao a tais atividades e,
por fim, a perspectiva do cidaddo e da forma como o usuario dos servicos enxerga
a prestacao de determinadas atividades como expressao direta da funcao estatal.

A discussao acerca da matriz legislativa que orienta o regime juridico de res-
ponsabilizagao das Organizacoes Sociais de Salde ganha novos contornos. Nao
apenas a tese fixada para o Tema 777, mas todas as recentes teses! publicadas
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema da responsabilidade civil do Estado
prestigiam a relagao juridico-administrativa que se estabelece entre o cidadao e o
Estado, e a centralidade do dano para a reparacao civil, deixando-se para eventuais
acoes de regresso a analise dos desdobramentos da conduta daquele parceiro pri-
vado que efetivamente causou o dano.

Para se estabelecer um paralelo entre o regime de responsabilizagao das
Organizacoes Sociais de Salde e aquele tratado pelo Supremo Tribunal Federal
na analise do Tema 777, necessario entender como o regime juridico de Respon-
sabilidade Civil do Estado evoluiu nos Gltimos anos e, em especial, como tem se
assentado a interpretacdo do artigo 37, §6¢, da Constituicdo da Replblica, pelo
Supremo Tribunal Federal. Em um segundo momento, passa-se a analise da re-
lacao juridico-administrativa entre o Estado e as Organizagdes Sociais de Salde.
Ainda, serao detalhados os fundamentos do Tema 777, em especial o regime de
responsabilizagao que decorre das relagoes juridicas de delagao do servigo notarial.
Por fim, imprescindivel verificar se todo o edificio erigido até aqui para explicar o
regime de responsabilizacao civil das Organizagoes Sociais de Salde se sustenta

1 Citem-se, a esse respeito, as teses fixadas pelo Supremo Tribunal Federal para os Temas 362, 365, 366,
512, 592 e 1050, por exemplo.
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frente as contemporaneas linhas de interpretacao, pelo Supremo Tribunal Federal,
do artigo 37, §62, da Constituicao Federal, e aos fundamentos trazidos na tese
fixada para o Tema 777.

2 0O regime juridico de responsabilizagao extracontratual do
Estado

Fosse possivel resumir o resultado da evolugao do tema da responsabilidade
civil do Estado em duas frases poder-se-ia dizer: i) que o regime juridico de respon-
sabilizagao patrimonial do Estado por lesoes extracontratuais foi constituido so-
bre bases normativas mais rigidas que o regime de responsabilizagdo patrimonial
dos particulares, e ii) que a responsabilidade extracontratual do Estado observou
uma jornada de progressiva flexibilizagao dos institutos que outrora dificultavam
ou mesmo impediam a condenagao do Estado, em prol da valorizagao do interesse
juridico do lesado e da reparagao do dano.

A primeira afirmagao, relativa a rigidez do regime de responsabilizagao civil
do Estado, se finca em duas constatagoes, ambas ligadas ao papel das regras
constitucionais na enunciacao do regime de responsabilizagao do Estado. A pri-
meira constatacao é de que o ordenamento juridico brasileiro ostenta um regime
constitucional de responsabilizagao por atos de funcionarios publicos desde 1824.
Desde a Constituicdo de 1824, passando pela Constituicao de 1891, ja se tinha
enunciada textualmente a responsabilizacao de servidores pablicos. Em 1934, a
Constituicao da Republica estabeleceu a solidariedade entre o agente publico e o
Estado e, enfim, em 1946, foi prevista a condenacgao direta da pessoa juridica de
direito pUblico em razao dos atos lesivos praticados por agentes plblicos. O artigo
105 da Constituicao de 1967 repetiu a formula segundo a qual “as pessoas juri-
dicas de direito publico respondem pelos danos que es seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros” e, finalmente, na Constituicao de 1988, no artigo
37, 8§62, incluiu-se a possibilidade de responsabilizacao direta das pessoas juridi-
cas de direito privado prestadoras de servico pablico. Mesmo nos momentos em
gue as lesoes causadas a terceiros por agentes pulblicos, em especial no inicio do
século XX, se submetiam ao regime civilista, vé-se que toda a construgao do regime
de responsabilizagao extracontratual do Estado dos agentes publicos tinha base
constitucional e, por consequéncia, um regime juridico rigido, que nao poderia ser
sobreposto por regras infraconstitucionais.

A segunda constatacao é de que, ao lado do regime constitucional de res-
ponsabilizagao do Estado, o ordenamento juridico brasileiro se vale de um regime
juridico constitucional de pagamento das dividas judiciais do Estado, através da
sistematica dos precatorios. Por consequéncia, a expectativa de solvéncia da enti-
dade devedora, condenada a pagar indenizagao em razao da lesao extracontratual
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causada, é atendida, em Qltima analise, a partir de mecanismos de intervencgao,
recuperacao fiscal e responsabilizagao subsidiaria de 6rgaos concedentes. Ainda
que as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico pablico nao
estejam diretamente submetidas a esse regime de pagamento de suas dividas
judiciais, pela perspectiva da pessoa lesada, nao havendo patrimonio, para adim-
plemento do débito por parte da concessionaria de servigo plblico, o Estado po-
dera ser provocado a responder subsidiariamente.

Tanto a disciplina de condenagao do Estado quanto a disciplina de pagamento
desses valores sempre estiveram estruturadas no texto constitucional, o que, ao
longo da evolugao do Direito Administrativo se apresentou um portico favoravel a
evolugao gradual dos institutos que orbitavam o conceito de responsabilidade civil
do Estado, bem assim como um suporte capaz de garantir, ainda que em prazos
alongados, o efetivo ressarcimento do dano para a parte prejudicada, nos exatos
termos do titulo judicial formado.

A segunda fotografia feita do resultado de evolucao do tema da responsabiliza-
¢ao civil do Estado trata da jornada de progressiva flexibilizagao dos institutos que
outrora dificultavam a condenacao do Estado. Aqui pode-se falar em outras duas
constatagoes. A primeira diz respeito a evolugao de um regime de irresponsabilidade
por parte da pessoa juridica de direito pUblico para um regime de risco administra-
tivo, em que prepondera o regime de responsabilidade objetiva do Estado, havendo
ainda algumas hipoteses em que se reconhece a responsabilizacdo do Estado com
base na teoria do risco integral.?

De fato, diversas teorias se sucederam ao longo da historia até que se pu-
desse, contemporaneamente, alcangar o patrimonio da pessoa juridica de direito
pUblico em caso de condenacgao. Basta dizer que na Constituicao de 1824 previa o
artigo 99 que a pessoa do Imperador era inviolavel e sagrada; que ele nao estava
sujeito a responsabilidade alguma. A Constituicao de 1891 dava tratamento seme-
Ihante a ideia de responsabilizacao do Estado, até que em 1934 a Constituicdo da
Republica estabeleceu a solidariedade entre o agente publico e o Estado e, enfim,

2 Veja-se a esse respeito: “Em relacao aos danos ambientais, incide a teoria do risco integral, advindo
dai o carater objetivo da responsabilidade, com expressa previsao constitucional (art. 225, §3¢, da CF) e
legal (art.14, §1°, da Lei 6.938/1981), sendo, por conseguinte, descabida a alegagao de excludentes de
responsabilidade, bastando, para tanto, a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente
advinda de uma agdo ou omissao do responsavel (STJ - EDcl no REsp 1.346.430-PR, Quarta Turma, DJe
14/2/2013)". Além dos danos ambientais, sustenta-se que ha risco integral no caso de lesdes decorren-
tes de acidentes nucleares (art. 21, XXIll, d, da Constituicdo Federal), disciplinados pela Lei n® 6.453, de
17 de outubro de 1977 e também “na hipotese de danos decorrentes de atos terroristas, atos de guerra
ou eventos correlatos, contra aeronaves de empresas aéreas brasileiras, conforme previsto nas Leis n°s
10.309, de 22.11.01 e 10.744, de 9.10.03” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 818). No caso de acidentes nucleares, diverge doutrina minoritaria
sustentando que a Lei n® 6.453/1977 teria sido recepcionada pela Constituicdo da Republica também no
ponto em que prevé excludentes de responsabilidade (artigo 82), o que levaria a conclusao de que se trata
de responsabilidade por risco administrativo e nao por risco integral.
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em 1946, previu a condenacao direta da pessoa juridica de direito pablico, com
fundamento na ideia de risco administrativo. Entende-se, atualmente, que o Esta-
do, na medida em que prové servicos e utilidades plblicas a sociedade, cria riscos
e assume responsabilidades em razao da atividade administrativa desempenha-
da. Por consequéncia, dispensa-se a exigéncia de demonstragao de um desvio do
servico ou da falta desse servigo, favorecendo-se a posicao processual da parte
lesada que aciona o Estado.®

A segunda constatagado € de que houve progressiva colocacao do Estado na
posicao de anteparo do pleito de responsabilizacao movido pela pessoa lesada. Ao
longo do tempo e, em especial, por forca 0 Tema 940 do Supremo Tribunal Federal,
0 agente plblico causador do dano passou de Unico responsavel a parte ilegitima
nas acoes de responsabilizacao do Estado. Na célebre expressao do Ministro Carlos
Ayres Britto,* alcangou-se um regime de “dupla garantia”. H4 uma “dupla garantia”
na medida em que, de um lado, preserva-se o agente plblico (que sofrera os efeitos
da acao de regresso apenas se tiver agido com culpa ou dolo) e, de outro, facilita-se
a posicao processual da parte ofendida.

As enunciagdes acima trazidas ecoam na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que em diversos temas tem repisado a prevaléncia do regime constitucio-
nal enunciado no artigo 37, §62 da Constituicao da Repulblica em relagao a regimes
juridicos infraconstitucionais e, finalmente, favorecendo a posi¢ao processual do
cidadao que age contra o Estado, seja afastando a necessidade de demonstragao
de culpa, por condutas comissivas ou omissivas, seja colocando o Estado no front
da responsabilizacao, deixando para a agao propria discussoes acerca dos limites
de responsabilizacao do parceiro privado perante o Estado. Como decorréncias des-
se processo, tem-se a valorizagao do interesse juridico do lesado tanto pela 6tica
do direito processual quanto pela perspectiva do direito material, e a colocagao do
dano como elemento central da responsabilidade civil do Estado.®

% Nao se olvida, aqui, de que grande parcela da doutrina sustenta que no caso de responsabilizagao civil do
Estado por atos omissivos se estaria diante de responsabilidade subjetiva e ndo objetiva do Estado. Isso
porque, no caso de omissao, a responsabilizagao do Estado teria por fundamento a culpa administrativa— a
falha na prestacao do servigo — e ndo a assungao do risco pelo desempenho de determinadas atividades.
Nao se tratando, contudo, de discussao que impacte as conclusoes deste texto, limito-me apenas a destacar
que, sem prejuizo de citada doutrina, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nas decisdoes mais
recentes, tem dispensado a prova de culpa, limitando-se a exigir, do pondo de vista da conduta, que seja
demonstrada a violagao a um dever especifico. A esse respeito os Temas 592 e 366, analisados pelo
Supremo Tribunal Federal pela sistematica da repercussao geral.

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma, RE n¢ 327.904/SP, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, publ.
8 de setembro de 2016.

5 Acolocagao do dano como elementos central da Responsabilidade Civil € fendmeno da jurisprudéncia tratado
por diversos autores do Direito Privado. Sobre o tema, seja permitido remeter a SCHREIBER, Anderson.
Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, e a TEIXEIRA NETO, Felipe.
Responsabilidade Civil Objetiva: da fragmentariedade a reconstrucao sistematica. Sdo Paulo: Foco, 2022.
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3 Organizacoes Sociais de Salde e os contratos de gestao

Juridicamente, as Organizagoes Sociais de Salde sao pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, assim qualificadas para, mediante dotagao or-
camentaria do Estado, prestarem servigcos de salde em ambito federal, estadual
e municipal. Em tese, o Estado, incumbido da entrega a coletividade, ainda que
em carater nao exclusivo, de um sistema de salde universal, identifica discricio-
nariamente pessoas juridicas de direito privado qualificadas como organizacoes
sociais de salde nos moldes da Lei n29.637/1998 e com ela celebra contrato de
gestdo, através do qual a execucao do servigo de salde passa a seguir, em dada
localidade, a cargo da Organizagao Social de Salde, cabendo sua gestao continua
ao orgao gestor.

Sao requisitos especificos para que as entidades privadas se habilitem como
organizagao social de salde, por exemplo, a finalidade nao lucrativa, com a obriga-
toriedade de investimento de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das
proprias atividades, e a proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do patri-
monio liquido em qualquer hipdtese, inclusive em razao de desligamento, retirada
ou falecimento de associado ou membro da entidade. Exige-se ainda a aprovacao,
guanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificagdo como organizagdo so-
cial, do Ministro ou titular de 6rgao supervisor ou regulador da area de atividade
correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da Administragao Fe-
deral e Reforma do Estado.®

Muito se fala que a intencionalidade por tras da criacao das Organizagdes So-
ciais de Salde nunca foi a de permitir a transferéncia total da execugao dos servigos
de salde para particulares. Estimava-se que o modelo seria aplicado para garantia
da universalizagao da salde, em carater suplementar, nas franjas dos limites de
alcance, pelo Estado, da populagao nacional. Nesse sentido, o Congresso Nacional
editou a Lei n? 8.080/90 que, nos artigos 42, 82, e 24 deixa claro o carater comple-
mentar da participagao da iniciativa privada no Sistema Unico de Salde. Também
nesse sentido o Supremo Tribunal Federal reconheceu, na Reclamagao n® 15.733/
RJ, a inconstitucionalidade da substituicao integral dos servicos de execugao direta
pelo modelo gerencial da Lei n? 9.637/1998, vez que s6 €& admissivel a natureza
complementar da participagao da iniciativa privada nas agoes e servigos de salde.

¢ As primeiras Organizacdes Sociais de Salde foram criadas no estado de Sao Paulo, laboratdrio de implan-
tagao da experiéncia. Ainda hoje, o estado de Sao Paulo € o que possui 0 maior nimero de organizagoes
sociais registradas em relagao a todos os outros estados brasileiros. Entre as 10 (dez) maiores Organiza-
¢oes Sociais de Satde em arrecadacao de recursos publicos, 8 (oito) estdo em Sao Paulo, a exemplo da
Associagao Paulista para o Desenvolvimento da Medicina (SPDM) e o Servigo Social da Construgao Civil do
Estado de S&o Paulo — Seconci. Os dados s3o trazidos em SODRE, Francis; BUSSINGUER, Elda Coelho de
Azevedo. OrganizagOes Sociais e privatizagcdo da salde: discricionariedade dos contratos de gestdo com o
terceiro setor. In: SODRE, Francis; BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo; BAHIA, Ligia (Org.). Organizagoes
Sociais: agenda politica e os custos para o setor plblico da salde. Sdo Paulo: Hucitec, 2018, p. 45.
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Na préatica, contudo, viu-se, paulatinamente, a substituicdo dos modelos de
execucgao direta por modelos de execugao por Organizagoes Sociais. Em diversas
localidades do estado de Sao Paulo, por exemplo, o servigo de referéncia do Siste-
ma Unico de Salde é prestado integralmente por Organizacdes Sociais de Salde.
Citem-se, na grande Sao Paulo, os municipios de Cajamar, Carapicuiba, Ferraz de
Vasconcelos, Francisco Morato e Franco da Rocha, cujos servigos pUblicos de sal-
de sao executados pela Organizagao Social de Salde CEJAM — Centro de Estudos
e Pesquisas “Dr. Joao Amorim”. Apenas a Organizacao Social de Salde Servigo
Social da Construcao Civil do Estado de Sao Paulo — Seconci/SP, é responsavel
pela gestao de seis hospitais pdblicos do Estado, entre eles o Hospital Geral de
Itapecerica da Serra e o Hospital Estadual de Sapopemba, além de 6 (seis) ambu-
latorios Médicos de Especialidades (AMEs), da Casa do Adolescente, do Servico
Estadual de Diagndstico por Imagem (SEDI Il) e do Centro Estadual de Armazena-
mento e Distribuicao de Insumos de Salde (Ceadis). Aos olhos do cidadao que
acessa o “hospital plblico” ou 0 “ambulatério médico de especialidades” dessas
localidades, o que se tem é o Estado diretamente cumprindo suas obrigacdes pres-
tacionais determinadas pela Constituicao da Republica.

Um elemento essencial para compreensao do modelo de responsabilizacao
das Organizagoes Sociais de Salde € o contrato de gestao. Trata-se da ferramenta
norteadora da implementacao do modelo de administragcao dos servigos de salde
executados pelas Organizagoes Sociais de Salde. O contrato de gestao é previsto
pela Lei n? 9.637/1998 e consiste no instrumento celebrado entre o poder pad-
blico e as organizacdes sociais, projetado para garantir a prestacao dos servigos
pUblicos de carater social, nas areas de educagao, ciéncia e tecnologia, protecao
e preservacao do meio ambiente e salde. Muito embora, portanto, a qualificagcao
de Organizacao Social de Salde seja atribuida a pessoa juridica de direito privado,
o regime juridico do contrato de gestao € de direito pablico.

O contrato de gestao pressupoe uma combinagao entre a transferéncia e alo-
cacao de recursos entre a pessoa juridica de direito privado e o Estado. A cargo da
Organizacao Social de Salde estao sempre a organizacao do processo de trabalho
e a formulagao de estratégias de administragao do servigco. Nos contratos de ges-
tao a Administracao Plblica pode se valer dos mesmos poderes exorbitantes que
Ihe sdo reconhecidos nos contratos administrativos, que se somam as clausulas
relativas ao controle de resultados e de metas de trabalho estabelecidas em cada
contratacao. No caso de descumprimento das disposi¢coes contidas no contrato de
gestao, a entidade qualificada como organizagao social podera ser desqualificada,
apos processo administrativo, com a responsabilizacao de seus dirigentes pelos
danos ou prejuizos decorrentes de sua agao ou omissao.

Do ponto de vista da responsabilizagao civil do Estado, observa-se que o con-
trato de gestdo, desde a sua origem, ndo remete a concessao de servigo plblico,
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mas a opcao por uma forma diferenciada de gestao de um servigo que é organizado
pelo proprio Estado, ainda que executado por particulares. Segundo Hely Lopes
Meirelles, por essa proximidade com a Administragao Plblica Direta, poderiam ser
intitulados “acordos operacionais”.” Os contratos de gestao, portanto, materiali-
zam, por suas metas e objetivos, a estreita vinculagao das Organizagdes Sociais
de Salde com a Administragao Plblica direta, e o alinhamento dos servicos a elas
confiados & agenda do Sistema Unico de Salde.

4 Perspectivas de enquadramento das Organizacoes Sociais
de Salde no regime juridico de responsabilizacao do Estado

0 tema do regime juridico de responsabilizagcao das entidades do terceiro setor
nao é novo. Vira e mexe, a doutrina especializada se debruga sobre a legislacao
infraconstitucional para tentar apurar o regime aplicavel cada vez que 0s servigos
de relevancia social executados ou geridos pelo terceiro setor causam danos a
terceiros. O tratamento da responsabilizagao civil de entidades do terceiro setor
opoe trés correntes principais.

A primeira delas afasta por completo a possibilidade de responsabilizacao ci-
vil do Estado pela ma prestacao dos servigos geridos pelo modelo de organizagao
social o que, em muito, decorre de uma concepgao classica da relagao entre o Es-
tado e as entidades privadas que sao beneficiadas por acoes de fomento.® Gros-
so modo, na medida em que a relagao entre o Estado e as Organizagoes Sociais
é de fomento, conforme trazido na decisdo da ADI n? 1.923 do Supremo Tribunal
Federal, e como nas relagoes de fomento o papel do Estado é de mero incentiva-
dor da iniciativa privada, nao ha responsabilizacao civil do Estado por conduta das
entidades fomentadas. Aplicar-se-ia a todo terceiro setor, assim, em geral o regime
juridico de direito privado.®

Uma segunda corrente sustenta que a responsabilidade das entidades do
terceiro setor deve seguir o regime juridico de direito pUblico, previsto no artigo
37, 8§62 da Constituicao da Republica. E isso porque essas entidades possuem
vinculos juridicos com o Estado, substituindo-o na execucao de diversas ativida-
des.*® As entidades do terceiro setor, portanto, responderiam direta e objetivamen-
te perante terceiros, tal qual as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigo publico.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 224.

8 Eocasode Organizagoes Sociais que atuam nos setores da cultura e do entretenimento.

9 Nesse sentido: SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo em debate. 2. série. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 201-203. Veja-se, a esse respeito: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de
direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, p. 204-205.

10 A esse respeito: FORTINI, Cristiana. Organizagdes Sociais: Natureza Juridica da responsabilidade civil das
organizagoes sociais em face dos dados causados a terceiros. Belo Horizonte: Revista lzabela Hendrix,
v. 4, n. 4, 2004.
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Uma terceira corrente sustenta nao haver um regime juridico Unico que abrigue
todas as entidades do terceiro setor. Assim, em alguns casos, em razao do cara
ter eminentemente social e porque qualificadas como servigos pulblicos, haveria
responsabilidade direta e objetiva da pessoa juridica de direito privado, com base
no artigo 37, §62 da Constituicdo da Republica, e, em outros casos, por exerce-
rem uma parceria desinteressada, se submeteriam ao regime juridico de direito
privado (CC, art. 927).1%

Fechada a lente para a disciplina das Organizagcoes Sociais de Salde, ha a
peculiaridade de se tratar, a salide, de um servigo pablico prestado em carater ndao
exclusivo. Longe de ser uma atividade meramente incentivada pelo Estado, trata-se
de um servico puablico essencial e de prestagao universal. Exatamente por isso, o
debate sempre pendeu entre duas correntes: a primeira a sustentar a aplicagao do
regime juridico de direito privado e outra a sustentar a incidéncia do regime juridi-
co de direito pablico, fundado no artigo 37, §62 da Constituicdo da Republica, nos
mesmos termos aplicados as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos pablicos.'? A primeira corrente,*® portanto, coloca as Organizagoes Sociais
de Salde no mesmo degrau que todas as demais entidades do terceiro setor, ou
seja: na posicao de entidades privadas que prestam servicos de interesse coletivo
de maneira desinteressada; servicos que sao abertos a iniciativa privada na medi-
da em que nao ha exclusividade do Estado. Ademais, o fazem em carater privado
e com autonomia em relagao ao poder publico. Quando ha danos, ndo foi o Esta-
do quem agiu, pelo que nao pode ser responsabilizado, “ainda que tenha concedi-
do auxilio financeiro de forma direta ou indireta”.** Nessa linha, nao seria cabivel
sequer a responsabilizagao subsidiaria do Estado, na medida em que a relagéo
entre o Estado e as Organizagoes Sociais de Salde é exclusivamente de fomento.

A segunda corrente é integrada tanto por aqueles que consideram que toda
entidade do terceiro setor deve responder a partir do regime juridico de direito pU-
blico, com base no artigo 37, §6° da Constituicao da Replblica, como por aqueles
que identificam as Organizacdes Sociais de Salde como entidades diferenciadas
do terceiro setor, e que devem responder pelo regime juridico de direito pablico

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018, p. 643 e CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 494.

12 Texto de referéncia sobre o debate, consinta-se remeter o leitor a: ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da res-
ponsabilidade do Estado frente aos danos causados pelas Organizagdes Sociais. In: GUERRA, Alexandre
Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Org.). Responsabilidade Civil do
Estado — Desafios Contemporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

13 Nesse sentido: HIGA, Alberto Shiji. Terceiro Setor: da responsabilidade civil do Estado e do agente fomentado.
Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 231 e seguintes.

14 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da responsabilidade do Estado frente aos Danos Causados pelas Organizacoes
Sociais. /n: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo
(Org.). Responsabilidade Civil do Estado — Desafios Contemporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 848-858.
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por prestarem servico plblico, diferenciando-se das atividades que sao apenas
fomentadas pelo Estado. Em qualquer dos casos, o resultado € o mesmo: respon-
sabilidade objetiva e direta da pessoa juridica de direito privado qualificada como
Organizacao Social de Salde pelos danos causados a terceiros.*®

Pois bem. O debate que, em relagao as Organizagdes Sociais de Salde, 0s-
cilava entre a admissao do regime juridico de direito plblico ou do regime juridico
de direito privado, nao considerava a possibilidade de responsabilizacao direta do
Estado. A partir de qualquer uma das correntes debatidas, caberia a parte lesada
promover acao direta contra a pessoa juridica de direito privado qualificada como
Organizacao Social de Salde, admitida a inclusao do Estado no polo passivo da
demanda Unica e exclusivamente para fins de eventual responsabilizacao subsi-
diaria. E isso porque, mesmo para agueles que defendiam a aplicagdo do regime
juridico de direito pUblico, posicao, a propdsito, prevalente na jurisprudéncia mais
recente do Superior Tribunal de Justica,'® as Organizacdes Sociais de Salde res-
ponderiam diretamente, tal como as demais pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico.

Tal debate, que parecia adormecido, ganha novos contornos em razao de re-
centes julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o tema da responsabilidade
civil do Estado, em especial o Tema 777, a ponto de nao se poder mais descartar
uma terceira enunciagao segundo a qual o Estado responderia diretamente pelos

15 Importante exame é feito por Carolina Zancaner Zockun com o fito de justificar, no ambiente dessa segunda
corrente, a responsabilizagao da pessoa juridica de direito privado qualificada como Organizagao Social de
Salde com base no artigo 37, §62 da Constituicdo Federal. Com efeito, a partir de uma leitura rasa, tem-se
que o artigo 37, §62 da Constituicdo da Republica apenas alcangaria pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, ou seja: apenas entidades privadas que receberam a gestao e execugdo do
servigo publico por delegagao ou concessao do Estado, mediante lei ou contrato, e em relagdo a servigos
exclusivamente atribuidos ao Estado. E, como se sabe, 0s servigos prestados pelas Organizagoes Sociais
de Salde s&o abertos a livre iniciativa. Difere-se, nessa medida, da atividade de prestagdo de servicos como
o transporte coletivo ou a distribuicao de energia elétrica. Para Carolina Zancaner Zockun, contudo, haveria
uma razao para o enquadramento das Organizacdes Sociais de Salde na segunda hipotese do artigo 37,
§6¢ da Constituicao Federal, e isso seria tributario dos principios basilares da hermenéutica. A figura das
Organizagdes Sociais de Salde ndo era imaginada a época da edi¢ao da Constituicdo Federal. Uma vez que
a situacao fatica ndo era conhecida a época da criagao da regra do artigo 37, §6° da Constituicdo Federal,
deve o intérprete buscar, no espirito da lei, o melhor enquadramento para essas novas figuras juridicas. Para
Carolina Zockun, contudo, a responsabilizacéo direta das Organizagoes Sociais de Salde com base no artigo
37, §69, ndo afastaria a possibilidade de se alcancar o patrimonio do Estado, em carater subsidiario. Isso
porque o Estado nao pode ser beneficiado pela transferéncia da execucao do servigo para uma Organizacao
Social de Salde. A autora, contudo, ndo admite a hipotese de solidariedade, mas apenas de subsidiariedade,
na esteira do que se da em caso de insolvéncia das prestadoras de servicos publicos (ZOCKUN, Carolina
Zancaner. Da responsabilidade do Estado frente aos Danos Causados pelas Organizagdes Sociais. /n: GUERRA,
Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Org.). Responsabilidade
Civil do Estado — Desafios Contemporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 848-858).

16 No Superior Tribunal de Justica, colnem-se as seguintes decisdes no sentido da aplicagao do regime juridico
de direito pablico (CF, art. 37, §62) para responsabilizagao das Organizagoes Sociais de Salde: STJ, REsp
n2 717800/RS, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Turma, DJe 30/06/2008; STJ, AREsp n? 1.251.244, Rel. Min.
Assusete Magalhaes, DJe de 17/04/2018; STJ, AREsp n? 928.208, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
DJe de 16/06/2016.
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atos lesivos praticados pelas Organizacoes Sociais de Salde, assegurado o direito
de regresso contra a pessoa juridica de direito privado, com base no contrato de
gestao. E 0 que se passa a analisar.

5 Tema 777 e aresponsabilizacao direta do Estado
pelos danos causados por delegatarios de servicos
extrajudiciais

A repercussao geral constitucional reconhecida no julgamento do RE
ne 842.846/SC assentou a tese de que o Estado responde direta e objetivamente
pelos atos dos tabelides e registradores oficiais que, no exercicio de suas fungoes,
causem danos a terceiros, assentado o dever de regresso contra o responsavel,
nos casos de dolo ou culpa, sob pena de improbidade administrativa.

0 caso concreto que ilustra a tese firmada diz respeito a uma acao de rito
ordinario ajuizada por Sebastiao Vargas visando a condenagao do Estado de Santa
Catarina ao pagamento de indenizagao por danos materiais. Narra-se que, em de-
corréncia de suposto erro efetuado pelo Cartorio de Registro Civil das Pessoas
Naturais da Comarca de Sao Carlos — SC, na elaboracao da certidao de 6bito de
sua esposa, o autor teria sido impedido de obter beneficio previdenciario junto ao
Instituto Nacional do Seguro Social.

O pedido foi julgado procedente para condenar o Estado de Santa Catarina ao
pagamento de indenizagao pelos danos materiais experimentados pelo autor no valor
de um salario minimo mensal entre o periodo compreendido entre 26 de julho de
2003 e 21 de junho de 2006, acrescido de juros moratorios de 1% (um por cento)
ao més e corrigido monetariamente. O Estado de Santa Catarina interpds recurso
de apelacao e o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao desprover o recurso,
atribuiu ao Estado a responsabilidade objetiva direta, e ndao subsidiaria, por atos
praticados por tabeliaes e registradores, por for¢a do art. 37, §62 da Constituigao
da Republica. Entendeu-se que o Estado, na condi¢ao de delegante dos servigos
notariais, responde objetivamente pela reparacao dos danos que os tabelides e
registradores vierem a causar a terceiros em razao do exercicio de suas fungoes.

Nas razoes do recurso extraordinario, o Estado de Santa Catarina sustenta
que a relacao juridica de delegacao dos servigos notariais a pessoas fisicas en-
quadraria as condutas de tabeliaes e oficiais de registro na parte final do artigo
37, §62° da Constituicao da Republica, ou seja: em um regime de responsabilizacao
semelhante ao de concessionarios de servigos plblicos. Nao caberia ao Estado
responder civilmente pelos atos daqueles delegatarios, sendo, quando muito, em
carater subsidiario, na hipotese de o patrimonio do causador do dano se apresen-
tar insuficiente para pagamento da indenizagao. Isso porque tais pessoas nao
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possuem, com o Estado, a mesma relagcao dos agentes pUblicos: sao particulares
delegatarios de servigo piblico prestado em regime de direito privado.

No Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinario n¢ 842.846/SC (Tema
777) foi submetido ao regime da repercussao geral e, em 27 de fevereiro de 2019,
foi julgado. Do voto do relator Ministro Luiz Fux se extraem trés argumentos que,
somados, justificaram o reconhecimento da responsabilidade direta do Estado no
caso de atos lesivos causados por tabelido ou registrador oficial, fundaram a tese
para o Tema 777 e trouxeram perspectivas interpretativas para o artigo 37, §6¢
da Constituicao da Republica que podem ser aproveitadas para outras situagoes
juridicas, a exemplo dos casos de responsabilizagdo do Estado por fatos imputa-
dos as Organizagdes Sociais de Salde.

O primeiro argumento diz respeito a posicao juridica dos delegatarios, que
mais se aproximariam da figura do particular em colaboragao e, portanto, dos agen-
tes plblicos em geral, que dos concessionarios de servigcos plblicos. Com efeito,
ao discorrer sobre a relagcao que se estabelece entre os delegatarios dos servicos
notariais e o Estado, afirma-se que os delegatarios sao particulares em colabora-
¢ao com o poder pulblico, que detém o poder-dever de conferir autenticidade e fé
pUblica as declaragoes de vontade. Conclui-se que as atividades que sao proprias
do Estado, ainda que desempenhadas por tabelides e registradores oficiais em
carater particular por meio da delegagao, ndo se confundem com as atividades con-
cedidas por permitidas (CF, art. 175). A relagao juridica no caso analisado &€ muito
mais proxima daquelas havidas entre o Estado e os agentes pulblicos que entre o
Estado e os concessionarios ou permissionarios, a justificar a responsabilizagao
direta do Estado nos casos de lesoes provocadas pelos delegatarios.

0 segundo argumento diz respeito a funcao eminentemente plblica dos servi-
¢os notariais, isto é: aos olhos do cidadao o servigo notarial tem natureza estatal.
As serventias extrajudiciais se compoem de um feixe de competéncias publicas que,
embora exercidas em regime de delegacao a pessoa privada, fazem de tais serven-
tias uma instancia de formalizacao de atos de criagao, preservacao, modificacao,
transformacao e extingao de direitos e obrigagdes. Para tanto, esse feixe de com-
peténcias pUblicas investe as serventias extrajudiciais em parcela do poder estatal.

Por fim, como terceiro argumento, indica-se que, muito embora exercido/ad-
ministrado em caréater privado, em razao de delegacado constitucionalmente pres-
crita para tais atividades (CF, art. 236) a posicao juridica singular do Estado traz
consigo 0 munus da responsabilizagao civil pelos atos que decorrem do exercicio
da fungao publica. Tal argumento pode ser desdobrado em dois outros. De um
lado, os atos notariais desses agentes estao sujeitos a fiscalizagdo pelo ente es-
tatal. De outro, as atividades notariais e de registro sao remuneradas mediante a
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percepcao de emolumentos, cuja natureza juridica é de taxa, consignado que tabe-
lides e registradores oficiais sdo agentes plblicos, que exercem suas atividades
in nomine do Estado.

Em resumo, portanto, a responsabilizacao direta do Estado, com base na pri-
meira parte do artigo 37, §6¢ da Constituicao da Republica, se justificaria: i) porque
a relagao juridica entre tabeliaes e registradores oficiais mais se aproxima da rela-
¢ao dos agentes plblicos com o Estado, da espécie particulares em colaboracao; ii)
porque, aos olhos do cidadao, os servigos notariais sao expressao da fungao publica
e do poder estatal; e iii) porque, do ponto de vista do Estado, ele cabe o mdnus de
garantir o bom funcionamento da atividade, por se tratar de uma expressao do po-
der estatal, a ele cabe a responsabilizagao pelos prejuizos causados a particulares.

Importante dizer que diversas foram as linhas de divergéncia ao longo do
julgamento. O Ministro Alexandre de Moraes, por exemplo, ponderou que o Supre-
mo Tribunal Federal reiteradamente vem reconhecendo a atividade exercida pelos
delegatarios de servigcos notariais como servigo piblico. O Ministro Marco Aurélio
Mello votou no sentido de que tabeliaes e registradores oficiais mais se aproxima-
riam dos concessionarios que dos agentes publicos em geral, pelo que deveriam
responder diretamente, pelo regime juridico previsto para as pessoas juridicas de
direito privado, cabendo ao Estado a responsabilizagao em carater subsidiario.

Ao fim, os Ministros votaram no sentido de negar provimento ao recurso ex-
traordinario, nos termos do voto do Relator, vencidos, em parte, os Ministros Edson
Fachin e Roberto Barroso, e, integralmente, o Ministro Marco Aurélio. Em seguida, por
maioria, fixou-se a seguinte tese: “O Estado responde, objetivamente, pelos atos dos
tabeliaes e registradores oficiais que, no exercicio de suas fungoes, causem danos
a terceiros, assentado o dever de regresso contra o responsavel, nos casos de dolo
ou culpa, sob pena de improbidade administrativa”, vencido o Ministro Marco Aurélio.

Vé-se que, por fundamentos juridicos distintos, e sem se afastar eventual
solidariedade entre delegatarios e o Estado, prevaleceu a responsabilizacao civil
direta do Estado nos casos de prejuizos causados por tabelides e registradores
oficiais. Importante destacar que a relagdo juridica de delegagao e a autonomia de
gue gozam 0S Servigos notariais nao foram barreiras ao reconhecimento da respon-
sabilidade direta do Estado. Pelo contrério, a relagao juridica entre o Estado e os
delegatarios foi tomada pela 6tica da posic¢ao juridico-subjetiva do usuario dos ser-
vigos delegados, tendo-se em conta a centralidade do dever de reparacao do dano.

6 Responsabilidade civil das Organizagoes Sociais de Salde
e a responsabilizacao direta do Estado

A partir da tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal para o Tema 777, € pos-
sivel pensar na responsabilizacao direta do Estado também nos casos de danos
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causados por Organizagoes Sociais? Ponto a ponto, cumpre identificar as razoes
de decidir que orientaram o voto condutor de referida tese e verificar no que apro-
veitam a compreensao da relagdo juridica estabelecida entre o Estado e as Orga-
nizagoes Sociais de Salde e ao seu regime de responsabilizagao.

Retomadas as premissas do voto condutor da tese fixada para o Tema 777,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, a responsabilizacao direta do Estado, com base
na primeira parte do artigo 37, §6° da Constituicao da RepUblica, se justificaria
para os tabelides e oficiais de registro: i) porque a relagao juridica entre tabeliaes
e oficiais do registro mais se aproxima a relagcao dos agentes publicos com o Es-
tado, da espécie particulares em colaboragao, submetidos a Administracao Plblica
direta; ii) porque, aos olhos do cidadao, os servicos notariais sao expressao da
funcao plblica e do poder estatal; e iii) porque, do ponto de vista do Estado, se a
ele cabe o0 minus de garantir o bom funcionamento da atividade a ele também ca-
beria a responsabilizagao pelos prejuizos causados a particulares em razao do risco
criado. A partir daqui, avaliam-se quais perspectivas cada um desses fundamentos
traz para o debate acerca da responsabilidade das Organizagoes Sociais de Salde.

Em relagao ao primeiro fundamento, que aproximou os tabeliaes e oficiais dos
particulares em colaboragdo submetidos a Administragdo Pblica direta, ele traz
ao debate a ideia de que as relagoes juridicas que espelhem, por sua proximidade
com o poder publico, relagoes tipicas de agentes e Orgaos publicos, justificam a
responsabilizacao direta do Estado. Por tal fundamento, ainda que nao se esteja
propriamente diante de um agente plblico ou de um 6rgao da Administragao Pdblica
direta, o regime de colaboracao que faz as vezes da Administragao Pdblica direta,
por expressar a autoridade do Estado e por seu grande conteldo publicistico, legi-
tima a responsabilizacao direta do Estado, ainda que a atividade seja organizada
em carater particular.

Voltando os olhos para as Organizagoes Sociais da Salde, muito embora nao
se trate de um vinculo com pessoa fisica, é inegavel que esta na sua origem juridica
€ na sua matriz normativa o objetivo de colaboragao efetiva com a Administragao
Pablica direta, como um braco operacional de servicos acometidos ao Estado. O
vinculo juridico estabelecido pelo contrato de gestao garante enorme submissao
da Organizagao Social de Salde aos estatutos publicisticos de organizacao dos
servicos de salde em geral. E isso porque, diferentemente do que acontece com
outras organizacoes sociais que sao fomentadas pelo Estado, as Organizacoes
Sociais de Salde participam diretamente do desenho das politicas plblicas de
salde: estao diretamente inseridas na cadeia de organizacao do servigco plblico
de salde e atuam ombreadas a outros 6rgaos da Administracao Publica direta, a
exemplo das Secretarias de Salde.

0 segundo fundamento reforga a conclusao acima. Segundo o Supremo Tribunal
Federal, seria cabivel a responsabilizacao direta do Estado pelos danos causados
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pelo tabelido ou pelo registrador oficial porque, aos olhos do cidadao, os servigos
notariais sao expressao da fungao pulblica e do poder estatal. Sublinha-se aqui a
importancia dada pelo Supremo Tribunal Federal ao que aparenta ser publico ou
seja: a experiéncia do administrado em relagao ao que se reconhece ou nao como
manifestacao das atividades acometidas ao Estado.

A esse respeito, viu-se que o Estado, incumbido de entregar a coletividade,
ainda que em carater nao exclusivo, um sistema de salde universal, por vezes
organiza a sua Administragao Plblica direta para se valer de Organizagdes Sociais
de Salde que atuem, mediante dotacao orcamentaria do Estado, na prestacao dos
servigos de salde em ambito federal, estadual e municipal. Aos olhos do cidadao,
portanto, que acessa unidades e equipamentos de salde pulblica, o servigo é pres-
tado pelo Estado, ainda que seja gerido por uma Organizagao Social de Salde.

Note-se, a esse respeito, que, pela perspectiva do cidadao, nao se trata de
um sistema “dupla porta”, que se traduz pela possibilidade de atendimento, nos
hospitais pablicos, também de pessoas que possuem planos ou seguro-salde.
Tampouco se esta a falar de um ambiente de concorréncia entre servicos publi-
co e privado, ou de sobreposicao de estruturas de salde; onde se localizam, por
exemplo, hospitais pUblicos do Estado geridos por Organizagoes Sociais de Salde
dificilmente havera a disponibilidade de outro aparelho, com servicos de mesma
complexidade, e integralmente gerido pela Administragcao Piblica direta.

Na medida em que o Supremo Tribunal Federal incorpora a dindmica de ana
lise da aplicacao do artigo 37, §62 da Constituicao da Repiblica a perspectiva do
cidadao, lancam-se luzes para um certo mimetismo, pela experiéncia do usuario,
entre as diferentes formas de gestdo desses servigos. Ainda que a andlise exclu-
siva dos regimes juridicos infraconstitucionais de prestacao dos servigos piblicos
de salde nos remeta a intensas diferencas entre as modelagens do contrato de
gestdo e da prestagao direta, esta fundada no regime estatutario e publicistico, a
perspectiva constitucional prestigiaria o papel do Estado na organizagao do servigo
executado pela Organizagao Social da Salde, a posicao juridico-subjetiva da pes-
soa lesada e a reparacao do dano. Como consequéncia, evita-se, por exemplo que
pessoas na mesma posi¢do juridica (usuarios do servico pablico de salde) tenham
tratamentos distintos: um submetido a um regime de responsabilidade objetiva ou
subjetiva da Organizagao Social de Salde, com alcance do patrimonio do Estado
apenas em carater subsidiario, e outro submetido a responsabilizacao direta do Es-
tado, com a protecao de um regime constitucional de pagamento dos seus débitos.

0 terceiro fundamento arremata o raciocinio acima: se a posicao do Estado
na fiscalizagao da atividade delegada e na garantia do bom funcionamento de um
servigo que € expressao do poder estatal justifica a responsabilizacao direta do Es-
tado pelos prejuizos causados por tabelides e registradores oficiais, igual raciocinio
pode ser aplicado a posicdo do Estado em relagdo aos contratos de gestao. Como
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visto, para as Organizacdes Sociais de Salde, o contrato de gestao opera como
um instrumento de controle e garantia da prestacao efetiva dos servigos plblicos
de salde. Muito embora, portanto, a qualificagdo de Organizagdo Social de Salde
seja atribuida a pessoa juridica de direito privado, o regime juridico do contrato de
gestao é de direito publico.

O fato de os tabeliaes e registradores ingressarem na atividade delegada me-
diante concurso puablico ndo altera a conclusao acima uma vez que a ratio decidendi
exposta pelo Supremo Tribunal Federal joga luzes na perspectiva do controle do
servico pelo Estado, e nao propriamente na tipologia do vinculo entre o Estado e
os tabeliaes e registradores. Importa destacar que o vinculo juridico estabelecido
por credenciamento e que se materializa através do contrato de gestao cria uma
férmula de amplo controle, pelo Estado, do servico gerido pelo poder plblico, cuja
operacao esta a cargo de particulares.

Nesse sentido, destacam-se duas caracteristicas do contrato de gestao que
simbolizam essa proximidade entre Administragdo Plblica direta e as Organizagoes
Sociais de Salde. Primeiramente, o contrato de gestao pressupde uma combinagao
de transferéncia e alocagao de recursos entre a pessoa juridica de direito privado
e o Estado. A cargo da Organizacoes Social de Salde estara apenas a organizagao
do processo de trabalho e a formulagao de estratégias de administragao do servi-
¢o. Em segundo lugar, o contrato de gestao diz respeito a uma forma diferenciada
de gestao de um servigo que ja é organizado e, em grande medida, executado pelo
proprio Estado. Ndo a toa também sado chamados contratos de gestao compromis-
sos e acordos assumidos entre 6rgaos, isto €, no ambito da propria Administragao
Direta. Tais caracteristicas, que credenciam o contrato de gestao a figurar muito
mais proximo ao nlcleo de atividades acometidas a Administragao Plblica que
nas franjas interpretativas das atividades de interesse do Estado, repercutem no
maior grau de interferéncia do Estado na atividade desenvolvida pelas Organizagoes
Sociais de Salde, e, por consequéncia, justificariam a direta repercussao, no pa-
trimonio do Estado, das condenacoes decorrentes de danos causados a terceiros
pela prestacao de servigos de salde por Organizacoes Sociais. Alids, enquanto a
delegacao dos servicos notariais e de registro tende a perpetuidade, os contratos
de gestao se submetem a prazos determinados e podem ser encerrados apds cur-
to periodo de execucgao, a critério da Administragao Pdblica.

O resultado da analise acima, portanto, &€ no sentido de que as razoes de de-
cidir que levaram a conclusao, pelo Supremo Tribunal Federal, de que o Estado res-
ponde direta e objetivamente pelos danos causados pelos tabelides e registradores
oficiais também aproveitariam a analise dos danos causados pelas Organizagoes
Sociais de Salde. E isso porque, sem se analisar a perspectiva de responsabiliza-
¢ao solidaria, as relagoes juridicas que delegatarios dos servicos extrajudiciais e
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as Organizacgoes Sociais de Salde estabelecem com o Estado se aproximam: i) em
relacao a perspectiva de colaboragdo com a Administragao Pablica direta; ii) quanto
a aparéncia de execugao direta, pelo Poder Executivo, de um servigo pUblico essen-
cial; e iii) por conta do vinculo de submissao de delegatarios e Organizagoes Sociais
de Salde a Administragcao Pablica direta. Ao fim e ao cabo, revela-se da decisao do
Supremo Tribunal Federal que a tonica da disciplina orientada pelo artigo 37, §62
da Constituicdo da RepUblica € a reparagao do dano e a protecao do cidadao e nao,
propriamente, a reparticao de responsabilidades entre o Estado e seus parceiros, o
que se lega para os regimes juridicos definidos em legislagao propria.

7 Conclusoes

Estabelecidos os paralelos entre o regime de responsabilizacao das Organi-
zagoes Sociais de Salde e as conclusdes do Supremo Tribunal Federal acerca da
responsabilidade civil do Estado por atos de tabeliaes e registradores oficiais (Tema
777), conclui-se que os fundamentos trazidos pelo voto do Ministro Relator Luiz Fux
para enunciacao da tese fixada para o Tema 777 se aplicam aos casos em que
o Estado é instado a responder, direta e objetivamente, pelos danos causados a
terceiros pelas Organizagoes Sociais de Salde. Assim, sem se discutir eventual
regime de solidariedade, da mesma forma como se reconhece que o Estado respon-
de, objetivamente, pelos atos dos tabeliaes e registradores oficiais que, no exer-
cicio de suas funcoes, causem danos a terceiros, o Estado também responderia
direta e objetivamente pelos danos imputados as Organizacdes Sociais de Salde.

Ao trazer para o debate da responsabilidade civil do Estado a analise de re-
lagoes juridicas que nao sao expressamente acobertadas pelo artigo 37, §62 da
Constituicao da Republica, e valorizar a responsabilizagao direta do Estado sem-
pre que houver: i) uma perspectiva de colaboragcao com a Administracao Pdblica
direta; ii) aos olhos do cidadao, uma aparéncia de atuacao auténtica do Estado; e
iii) um vinculo de submissao a Administragao PUblica direta, abre-se espago para
gue também as Organizacoes Sociais de Salde sejam emolduradas pela tese fi-
xada para o Tema 777.

A despeito de tradicionalmente se ter afastado a possibilidade de responsabi-
lizagao direta do Estado pelos danos causados a terceiros por Organizagoes Sociais
de Salde (seja por submeté-las ao regime juridico de direito plblico estabelecido na
parte final do artigo 37, §6° da Constituicao da Repdlblica, seja, para outra corrente,
por submeté-las ao regime juridico de direito privado) ndo se pode descurar que a
atuagdo das Organizagoes Sociais de Salde se da em colaboracdo com a Adminis-
tracao PUblica direta, e com submissao aos programas destinados a organizagao do
servigo pUblico de salde igualmente determinados pela Administragao Plblica o que,
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aos olhos do cidadao, se manifesta como auténtica atividade estatal de cumprimento
do dever de prestacao do servigo pulblico de salde, de carater social e universal.

Poder-se-ia aventar que, inobstante as semelhancas acima reveladas, em ver-
dade, se esta a falar de vinculos juridicos bastante distintos, isto é: de um lado,
o vinculo legal da delegacao. De outro, o vinculo negocial do contrato de gestao.
Contudo, no que diz respeito a disciplina juridica que versa a responsabilizagdo
dos tabeliaes, registradores oficiais e das Organizagoes Sociais de Salde, tem-se
uma aproximacgao fundamental: tal como ocorre no caso das Organizagdes Sociais
de Salde, regidas pela Lei n® 9.637/1998, também se tem, no caso dos delega-
tarios, regime juridico proprio, orientado pela ideia de responsabilizacdo subjetiva
da pessoa do tabeliao e do registrador, e que, portanto, nao figurou como uma
barreira para a incidéncia da responsabilizagao direta do Estado.*”

As conclusoes deste estudo, ademais, encontram-se alinhadas a jornada in-
terpretativa acerca do artigo 37, §6° da Constituicao da RepUblica, marcada pela
valorizagao de um regime juridico constitucional e rigido de responsabilizagao pa-
trimonial do Estado por lesoes extracontratuais e por um percurso de progressiva
flexibilizacao dos institutos que outrora dificultavam ou impediam a condenacao do
Estado, em prol da valorizagao do interesse juridico do lesado e da reparacao do
dano. As relagoes juridicas subjacentes ao regime de responsabilizagao do Esta-
do, por sua vez, nao deixam de operar importante papel, notadamente em sede de
acao de regresso. Contudo, tais relagoes, que sao de indole infraconstitucional e
se tornam cada vez mais complexas em razao dos miltiplos modelos de parcerias
travadas entre o Estado e particulares, sdo postas como inoponiveis ao usuario de
servigos puablicos que, pela sua perspectiva, acessa um servigo pablico de salde
ou experimenta a expressao da funcao estatal a partir dos servigos de tabeliona-
to e registro extrajudicial. Reconhece-se que o regime constitucional previsto no
artigo 37, §6¢, da Constituicdo da Republica, coloca em primeiro plano a relagéo
entre o Estado e a parte lesada. As leis especiais que eventualmente se dedicam
a regulamentar regimes juridicos entre o Estado e seus parceiros, quando muito,
se prestam a estabelecer os limites da responsabilizagao do particular perante o
Estado em eventual agao de regresso.

Por fim, cumpre assinalar que as conclusoes deste estudo trazem alguns
desdobramentos relevantes para o sistema de prestacao de servicos de salde
por Organizagoes Sociais de Salde. O primeiro deles, ja trazido, diz respeito a ga-
rantia de isonomia entre os usuarios do sistema puablico de salide. Essa isonomia
se manifesta no plano processual, no plano da satisfagao do crédito e do acesso

170 artigo 28 da Lei de Registros Publicos (Lei n® 6.015/1973) contém comando expresso quanto a respon-
sabilidade subjetiva de oficiais de registro, bem como o art. 38 da Lei n? 9.492/97, que fixa a responsa-
bilidade subjetiva dos Tabelides de Protesto de Titulos por seus proprios atos e os de seus prepostos.
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a ferramentas de solugao pacifica dos conflitos. Primeiro, no plano processual, a
responsabilizagao civil direta do Estado afasta discussoes acerca da necessidade
ou nao de demonstracao do elemento culposo para responsabilizagao das Orga-
nizagcoes Sociais de Salde, e reduz o 6nus argumentativo da parte lesada acerca
de eventual atuagao negligente, imprudente ou imperita dos empregados da Orga-
nizagao Social de Salde.

Segundo, do ponto de vista da satisfagdo do crédito, os cenarios sdo muito
distintos. Apesar de toda morosidade do regime de precatorios, o Estado tende a
ser mais solvente que as pessoas juridicas de direito privado e possui um sistema
de garantia de pagamento de seus débitos previsto na Constituicdo da Republica.
Afastando-se a possibilidade de aplicagao da tese fixada no Tema 777 para 0s ca-
sos de lesoes causadas por Organizacdoes Sociais de Salde, consequentemente, se
coloca o usuario de servicos pUblicos de salde organizados por meio de contratos
de gestao em uma posicao desfavoravel e com menos chances de ver recompos-
to 0 seu patrimdnio. Ainda que se reconhecga que o Estado, no caso de insuficién-
cia de recursos, responderia subsidiariamente, sabe-se que tal responsabilizacao
apenas acontece se um ftitulo judicial € formado contra o proprio Estado e, ainda
sim, se esgotadas as tentativas de satisfagao da execugao pela perseguicao do
patrimonio da obrigada principal. O caminho, portanto, & mais tortuoso e arriscado
para a parte que litiga contra a Organizacao Social de Salde que para a parte que
busca a responsabilizagao direta do Estado.

Em terceiro lugar, ha quebra de isonomia na medida em que pessoas juridicas
de direito privado que atuam como Organizagoes Sociais de Salide se posicionam
de forma distinta das pessoas juridicas de direito plblico em relagao aos métodos
de solugao pacifica dos conflitos. Tomado o exemplo do Estado de Sao Paulo, onde
se concentra o maior nimero de Organizagoes Sociais de Salde, aqueles que liti-
gam contra o Estado de Sao Paulo em matéria de responsabilidade civil acessam
um protocolo de facilitagao de acordos, nos termos previstos nos artigos 65 a 71
da Lei estadual n? 10.177/98 e no Decreto estadual n® 44.422/99, inclusive com
a possibilidade de recebimento facilitado do valor das indenizagdes acordadas.
O recurso a consensualidade € um movimento relevante para a disciplina da res-
ponsabilidade civil do Estado e a cisao no tratamento de usuarios de um mesmo
servigo publico de salde pode criar cenarios heterogéneos, por exemplo, quanto
aos valores de indenizagao acordadas, aos tetos indenizatérios submetidos a com-
posicao e ao proprio acesso aos mecanismos processuais consensuais que, em
Gltima analise, séo expressao do direito de acao.

Finalmente, o Gltimo desdobramento decorrente das conclusdes deste estu-
do no sentido de que se aplica o regime de responsabilizagao direta do Estado no
caso de lesdes provocadas por Organizagdes Sociais de Salde diz respeito aos
impactos da responsabilizacao civil do Estado na melhoria dos servigcos de salde
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e, em (ltima analise, do contrato de gestdo. Reconhecendo-se que a responsabi-
lizagdo civil do Estado assume funcoes para além daquela de recompor o prejuizo
da pessoa lesada, a exemplo das fungoes punitiva e preventiva,*® & esperado que
as condenagodes que se voltam contra o Estado produzam, em cadeia, reacoes de
incentivo e desincentivo para o aperfeicoamento dos servigos plblicos. Em outros
termos, toda vez que se condena o Estado a recompor prejuizos materiais ou mo-
rais sofridos pelos administrados, se deflagra — ou deveria ser deflagrada — uma
engrenagem de agoes internas na Administracao Plblica que vao desde a organiza-
¢ao orcamentaria para adimplemento da obrigacao até a reorganizagao de posturas
administrativas que se apresentaram falhas no caso concreto, passando pelo tra-
tamento da fungao puUblica, pela capacitacao de agentes plblicos ou mesmo pela
puni¢do administrativa. Essa analise, de carater comportamental, traz a evidéncia
gue a condenacao direta do Estado por lesdes imputaveis as Organizagdes Sociais
de Salde € um caminho mais efetivo e apropriado para se buscar a melhoria dos
servigos de salde, notadamente quando geridos pelo Estado e operados pelo ter-
ceiro setor. Permite-se, enfim, que as decisoes judiciais relativas a responsabili-
dade civil do Estado repercutam de forma mais imediata no Poder Executivo, como
fardis que sinalizam o que precisa ser modificado para que novas lesoes a bens
juridicos sejam evitadas.
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