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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de investigar a responsabilidade civil do Estado
pelo erro médico ocorrido nas unidades de salde publicas administradas por
entidades do terceiro setor por meio de contrato de gestdo e a possibilidade de
direito de regresso do Estado contra a organizacdo social. Utilizou-se 0 método de
pesquisa juridico-tedrico, com levantamento bibliografico e andlise da legislacéo
federal, doutrina e jurisprudéncia relacionadas ao tema. Conclui-se que, apesar das
divergéncias doutrindrias apresentadas, considerando o entendimento da
jurisprudéncia estudada, o Estado possui responsabilidade objetiva pelo erro
médico causado no @mbito do contrato de gestdo na area da saude, havendo a
possibilidade de direito de regresso em prol do Estado, que arcou com a
indenizacdo a vitima do dano.

Palavras-chave: responsabilidade civil do Estado; contrato de gestdo na &rea da
salde; erro médico.

ABSTRACT

The present article aims to investigate the civil liability of the State for medical
malpractice occurred in public health facilities managed by third sector
organisations through a management contract and the possibility of the right of
recourse to the State against such organizations. The legal-theoretical method
was used, with a bibliographic survey and analysis of federal legislation,
doctrine and jurisprudence related to the subject were carried out. It is concluded
that, despite the doctrinal divergences presented, considering the understanding of
the jurisprudence studied, the State has strict liability for medical malpractice
occured under the health management contract, and there is the possibility of a right
of recourse in favor of the State, which has paid compensation to the victim of the
injury.

Keywords: civil liability of the State; health management contract; medical malpractice.

1. Introducéo

O presente estudo tem por objetivo investigar a responsabilizacdo civil do
Estado decorrente de erro médico ocorrido nas unidades de salde publicas geridas pelas
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entidades do terceiro setor por meio de contrato de gestdo e a possibilidade de direito de
regresso do Estado em face destas Ultimas.

Pretende-se identificar qual ou quais pessoas juridicas devem responder pelos
erros médicos consumados em tais circunstancias, se o Estado ou a organizagédo social
gestora e, ainda, confirmada a hipdtese de o Estado ter responsabilidade objetiva frente
a vitima do dano, uma vez tendo este arcado com a indenizacdo devida, pretende-se
averiguar se é cabivel o direito de regresso contra a entidade gestora da unidade de
salde.

Para tanto, a pesquisa tem como objetivos especificos analisar o panorama geral
da responsabilidade objetiva estatal, conforme a teoria do risco do direito civil e,
especificamente, a teoria do risco administrativo, além das disposicBes atinentes na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil, e, na sequéncia, se incide para o
Estado o dever de indenizar o usuério dos servigos publicos de salde vitima de erro
médico.

Ainda, na Ultima secdo do presente artigo objetiva-se examinar o contrato de
gestdo conforme a lei de regéncia das organizagdes sociais e a competéncia para a
respectiva celebracdo e fiscalizagcdo, bem como investigar sobre quem recai a
responsabilidade civil decorrente de erro médico cometido em unidade de satde publica
gerida por contrato de gestdo, e, por fim, caso confirmado que o Estado responde
objetivamente pelo erro médico causado nessas condicdes, se hd possibilidade deste
exercer direito de regresso contra a organizacao social gestora da unidade de saude.

O contrato de gestdo € instrumento cada vez mais utilizado pelo poder pablico
para a formacdo de parcerias com entidades qualificadas como organizacdo social para
o fomento e a execucgdo de servigcos publicos, especialmente pelo Poder Executivo, o
principal responsavel pela prestacdo destes servicos e pela efetivacdo de politicas
publicas, incluindo a Salde.

Atualmente, grande parte dos contratos de gestdo da Administracdo Publica é
para o atendimento da area da salde, sendo esta um direito social de todos e dever do
Estado, consoante o artigo 196 de nossa Constitui¢do Federal.

Algumas das causas possiveis de serem elencadas para o aumento da
descentralizacdo do servico publico de salde ao terceiro setor por meio dos contratos de
gestdo ao longo das Ultimas décadas sdo a maior agilidade e eficiéncia na prestacdo do
servico, assim como uma maior capilarizacdo do sistema de saude como um todo,
facilitando a instalacdo de hospitais e unidades de saude de forma regionalizada, mais
préxima do cidadao.

Desde o advento da Lei Federal n° 9.637 de 1998, que dispbe sobre a
qualificacdo de entidades como organizacdes sociais e sobre o contrato de gestdo, houve
abrangente discussdo no campo juridico, gerando a producgdo de diversas obras, artigos,
teses e demais pesquisas académicas, além de jurisprudéncia acerca da tematica.

Contudo, passados mais de vinte anos desde a vigéncia desta lei, observa-se a
insuficiéncia de debate a respeito da responsabilidade civil das organizagdes sociais
partes nos contratos de gestdo frente ao poder publico, quanto mais em relagdo a
responsabilidade que recai pelo erro medico ocorrido nos hospitais e unidades geridas
por tais entidades.

Nesses termos, o presente artigo aborda tema necessario e relevante para 0 meio
juridico e social em si, mas precipuamente para a Administracdo Publica, considerando
0S €asos em que esta € a primeira a ser condenada judicialmente a arcar com 0s custos
de ressarcimento a vitima do dano, ou entdo quando é condenada em conjunto com a
organizacdo do terceiro setor, sendo pertinente, entdo, ampliar a discussdo sobre essa
questao.
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Para a sua elaboracgdo, sera utilizado o método de pesquisa juridico-teérico, pelo
levantamento bibliografico e avaliacdo critica do material produzido pela doutrina nas
areas de Direito Constitucional, quanto ao direito & salde e a competéncia dos entes
federados para a sua promocdo, de Direito Civil, no que tange as questdes que envolvem
a responsabilidade civil objetiva estatal, principalmente perante o usuario dos servigos
publicos vitima de erro médico, e Direito Administrativo, ao tratar do contrato de
gestdo, das organizagOes sociais e do debate acerca da responsabilidade destas em
relacdo aos danos causados aos usuarios dos servigos por ela administrados, e, ainda, do
direito de regresso do Estado. Denota-se, assim, o carater interdisciplinar do tema
proposto.

A metodologia e procedimentos utilizados reinem a anélise de estudos juridicos
existentes a respeito da matéria através da legislacdo federal pertinente, de obras de
estudiosos das matérias correlatas, artigos académicos e demais publicacdes
especializadas, bem como da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros quanto aos
aspectos controvertidos da responsabilidade civil pelo erro médico causado dentro de
unidades de saude publicas objeto de contrato de gestéo.

Para iniciar o desenvolvimento deste trabalho, é pertinente considerar as
disposicdes normativas patrias a respeito do direito a salde, partindo da Constitui¢éo
Federal de 1988 e da instituicio do Sistema Unico de Sadde (SUS), bem como em
relacdo a competéncia dos entes federativos para promover e prestar atendimento em
salide a populacéo.

2.0 direito social a saude e a Constituicdo Federal de 1988

A salde foi um dos primeiros direitos a serem reconhecidos como direito social
e na ordem constitucional brasileira foi elevada aos status de direito fundamental com a
Carta Magna de 1988, a qual integrou o cuidado médico com a saude de todos os
cidadéos ao rol dos direitos fundamentais (CATAO, 2011, p. 48).

Sendo a saude um direito fundamental e social decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, importa retomar, de modo muito breve, a conceituagio
dos direitos sociais, os quais doutrinariamente sdo classificados como direitos
fundamentais de segunda geragdo ou segunda dimensdo, que, por sua vez, ndo
demandam mais uma abstencdo estatal buscando a protecdo da vida ou liberdade do ser
humano, somente, mas sim uma prestacdo positiva, uma acdo do Estado de cunho
coletivo, e, portanto, social, como forma de se concretizar a igualdade.

Marconi do O Catdo (2011, p.46) formula a seguinte definicdo de direitos
sociais:

[...] os direitos sociais, também chamados de direitos fundamentais de
segunda geragdo e “direitos de igualdade”, proprios do Estado Social
Democratico de Direito, sdo entendidos como direitos da pessoa humana

situada na sociedade ou direitos relativos as relagfes sociais, econdmicas ou
culturais que o individuo desenvolve no curso de sua vida.

Nesse sentido, ensinam José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (1984,
p. 342 apud AFONSO DA SILVA, 2012, p. 309) que o direito a saude se apresenta sob
duas vertentes, a saber:
uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer acto que prejudique a salde, outra, de
natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestagdes estaduais
visando a prevencdo das doencas e o tratamento delas.

No que tange a natureza positiva ndo s6 do direito a saude, mas dos direitos
sociais como um todo, as prestacbes positivas cabiveis ao Estado tém como
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caracteristica, em regra, serem disciplinadas “em regras constitucionais, com o objetivo
de equalizar situaces sociais, econdmicas ou culturais distintas”, segundo afirma
Catéo (2011, p. 47).

E este € 0 exemplo da Constituicdo patria vigente. A primeira mencdo a salde
foi feita no artigo 6°, que inaugura o capitulo dedicado aos direitos sociais, ao firmar
que a saude é um direito social, em conjunto com a educacao, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, 0 transporte, entre outros direitos dispostos no mesmo artigo e nos
subsequentes, todos provenientes do principio maior da dignidade da pessoa humana.

No que se refere a reparticdo de competéncia para a promocéo da salde, seu
artigo 23, inciso Il, determina ser competéncia material comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios cuidar da saude e assisténcia publicas, e, ainda, fornecer
protecdo e garantia para as pessoas com deficiéncia, o que evidencia a importancia dada
pelo Constituinte originario para a prestacdo deste direito fundamental, ao firmar que a
salde € de responsabilidade de todos os entes federativos.

H& ainda uma Secdo dedicada a Saude na Constituicdo Federal, que se inicia
com o art. 196, o qual prevé que a saude ¢ um “direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacdo” (BRASIL, 1988).

A respeito de tais politicas publicas para a preservacao da salude, Da Silva, R. e
Vieira (2017, p. 13) pontuam que a obrigacdo estatal disposta no art. 196 perpassa a
mera reducéo do risco de doenca e demais agravos e 0 acesso universal da populacéo as
acOes e servicos de salde, devendo também criar condi¢es para a qualidade de vida e

bem-estar das pessoas:
Essa tratativa dada pelo Estado obriga-o a prestar de forma eficiente e
positiva as diretrizes dadas a formulacdo de politicas publicas sociais e
econdmicas destinadas a promogao, a prote¢do e a recuperacdo da sadde. Para
tanto, ao Estado cabera ndo somente efetivar 0 acesso da populagdo ao
tratamento médico com qualidade, como também prestar melhoria na
qualidade de vida populacional.

Dando sequéncia ao texto constitucional, o art. 197 estabelece caber ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre a regulamentacdo, fiscalizagdo e controle das
acOes e servicos de salde, bem como prevé que sua execuc¢do deve ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Tem-
se ai a autorizacdo para a participacdo das pessoas juridicas de direito privado na saude
publica.

Nessa esteira, o art. 199, ao tratar da participacdo complementar dessas pessoas
juridicas no sistema Unico de satide, menciona a figura do convénio e do “contrato de
direito publico” no § 1% “As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito puablico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem
fins lucrativos” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Deste excerto pode-se extrair que a Constituicdo Federal condiciona a
participacao das pessoas juridicas de direito privado na saude publica ao instrumento de
contrato de direito publico ou convénio, bem como a observancia destas Ultimas as
diretrizes do sistema Unico de saude, o que denota que ha prerrogativa do poder publico
para acompanhar e fiscalizar a execugédo desses instrumentos pelas instituices privadas.

Outro ponto é que, consoante o disposto no paragrafo em comento, observa-se
gue o contrato de gestdo na area da saude constitui contrato de direito publico, firmado
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com entidades do terceiro setor, portanto filantropicas, sem fins lucrativos. Desta forma,
o citado art. 199, 8 1°, é aplicavel ao contrato de gestéo.

A participacdo complementar no sistema Gnico de saude também é prevista no
art. 4° § 2° da lei federal n°® 8.080/1990, a Lei Organica da Saude, que instituiu o
Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil, sobre a qual serdo feitas as ponderacdes que
seguem, dentro do escopo da presente pesquisa.

2.1 O Sistema Unico de Satde na Lei n° 8.080/1990: competéncias dos entes
federativos e a participacdo complementar

A primeira mengdo legal a um sistema unico de sadde foi feita no art. 198 da
Constituicdo da Republica, o qual prevé que as acles e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema Unico
organizado conforme as diretrizes gerais de descentralizacdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governo, atendimento integral, sem prejuizo dos servigos
assistenciais e de participacdo da comunidade.

Posteriormente, no ano de 1990, a lei n° 8.080, que dispde sobre as condi¢bes
para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, foi inserida no ordenamento
juridico, sendo um marco legal imprescindivel para a concretizacdo do direito
fundamental e social a saude, constitucionalmente previsto para todos os brasileiros,
com a implementacéo do Sistema Unico de Satde no pais.

Seu artigo 1° traz o objetivo da norma, que é o de regular as acdes e servigos de
saude em todo o territdrio nacional, a serem “executados isolada ou conjuntamente, em
carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou
privado” (BRASIL, 1990), estando ai inclusa a participacdo em carater complementar
da iniciativa privada no SUS, o que € reforcado de maneira expressa no art. 4°, § 2°.

Os principios e diretrizes das acdes e servicos de saude publicos e dos servigos
privados que integram o SUS por contrato ou convénio sdo listados no art. 7°, dentre os
quais destaca-se 0 inciso IX, que traz o principio da descentralizacdo politico-
administrativa, com direcdo Unica em cada esfera de governo, com énfase na
descentralizacdo dos servicos para 0s municipios, de acordo com sua alinea a, 0 que se
coaduna com a reparticdo constitucional de competéncia para a promoc¢do da salde
estabelecida no art. 23, 11, da Constituicao Federal.

Também integra este principio a regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de
servicos de saude. Ainda tratando de competéncias dos entes federados, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios tém como atribuicdo comum definida no art. 15, I, da lei
que rege o SUS a definicdo das instancias e mecanismos de controle, avaliacdo e
fiscalizacdo das acOes e servigcos de saude, o que abrange tanto as agdes e Servicos
prestados diretamente pela Administracdo Publica Direta e Indireta como aqueles
prestados pelas pessoas juridicas de direito privado em participacdo complementar.

Releva anotar que o art. 18, que elenca as competéncias da direcdo municipal do
SUS, determina em seu inciso | a execucdo direta dos servigos publicos de saude, bem
como o planejamento, organizacdo, controle e avaliacdo das respectivas agOes e
servigos. Ainda, cabe a direcdo municipal normatizar de forma complementar, no seu
ambito de atuacdo, as acOes e servigos publicos de satde, de acordo com o inciso XII.

No mesmo artigo ha disposicéo especifica a respeito da celebracdo de contratos
e convénios com entidades de direito privado que prestem servigos de salde, o
que sera oportunamente trabalhado em secdo futura, que ira tratar do contrato de gestéo
na &rea da saude.

Ainda sobre o tema da participacdo complementar no SUS, dispde o art. 24 da
Lei Organica da Saude que o Sistema Unico de Salde fica autorizado a recorrer aos
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servigos da iniciativa privada quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada area. O paragrafo
unico deste artigo aduz que a participacdo complementar deve ser formalizada mediante
contrato ou convénio, observadas as normas de direito publico. Ainda, o art. 25 confere
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos para participar desta forma
do SUS. Ambos os artigos mencionados reproduzem o teor do art. 199, § 1° da
Constituicdo Federal.

Apresentadas as disposi¢Oes constitucionais a respeito do direito social a saude,
as normas de competéncia para a sua promocao por todos os entes federativos e as
disposicdes da Lei Organica da Saude com as diretrizes gerais para a participacao da
iniciativa privada no Sistema Unico de Salde em carater complementar, é pertinente
caminhar para a analise de uma situacdo de salude a ser administrada e, em muitas vezes,
“remediada” pelo Estado. Remediada, e ndo propriamente sanada, haja vista ser quase
impossivel na préatica retornar ao status quo ante - os erros médicos ocorridos nas
dependéncias dos hospitais e demais unidades de saude publicas.

Para tanto, necessario € retomar conceitos relacionados a responsabilidade civil
objetiva estatal para entdo se analisar a hipdtese de caracterizagdo da responsabilidade
civil do Estado frente ao paciente dos servicos publicos de sadde vitimado por erro
médico, o que sera feito a seguir.

3. Teoria do risco administrativo e responsabilidade civil objetiva do Estado

O entendimento sobre a responsabilizacdo estatal no plano civil sofreu
significativas mudancas ao longo dos séculos, evoluindo, em apertada sintese, da ideia
da total irresponsabilidade do Estado, aplicada desde a época dos Estados Absolutistas,
que perpetuou injusticas aos suditos por muito tempo sob o falso pretexto da
manutencdo da soberania, para a responsabilidade subjetiva do Estado, com as
doutrinas civilistas, a qual s6 aceitava que o Estado poderia ser responsabilizado
mediante a demonstracdo de culpa para qualquer ato praticado por seus prepostos, e,
enfim, para a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, que foi desenvolvida
conforme principios de direito publico, hoje utilizada como regra geral no direito
positivo brasileiro.

Para tratar da responsabilidade objetiva estatal na forma como é aplicada
atualmente, convém abordar a teoria do risco, que a fundamentou.

O risco implica, de per si, em probabilidade de ocorréncia de dano. Assim,
aqueles que desenvolvem atividades perigosas ou que de qualquer forma, pela sua
natureza, acarretem riscos, uma vez efetivado o dano a consequéncia € a obrigacéo, por
quem desenvolve a atividade, de repara-lo.

Sérgio Cavalieri Filho, ao comentar a teoria geral do risco, afirma que

todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou,
independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o
problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor
sobre a culpa do responsavel, que é aguele que materialmente causou o
dano. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 181, grifo nosso)

Sob a vertente do direito administrativo, a teoria do risco prega que a avaliacdo
quanto a culpa do preposto ou agente deve ser substituida pela avaliagdo da existéncia
de nexo de causalidade entre o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido
pelo administrado, sendo irrelevante as condi¢des de funcionamento do servico, ou seja,
se ele foi prestado de forma regular ou irregular, boa ou ruim (DI PIETRO, 2014).
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Fato é que o risco € intrinseco a execucgdo das atividades estatais, ndo podendo a
Administracdo Publica deixar de prestar os servicos a populacédo a fim de evitar que o
risco se concretize, devendo suportar os 6nus dai decorrentes, independentemente da
culpa de seus agentes.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 866, apud CAVALIERI FILHO,
2014, p. 286) nos ensina que a responsabilidade do Estado tem como fundamento o
principio da igualdade, no sentido de que suas atividades sdo desempenhadas no
interesse da coletividade, e, se por um lado todos podem se beneficiar dessas atividades,
de outro, se delas resultarem dnus, os prejuizos também devem ser repartidos entre toda
a sociedade, por meio dos impostos arrecadados pelo Estado, a serem utilizados para
indenizar a vitima do dano oriundo da atividade administrativa, pois ndo seria justo que
a vitima suportasse sozinha os 6nus inerentes a uma atividade estatal que beneficia a
todos.

A teoria do risco administrativo pode ser sintetizada da seguinte forma:

a teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado a responsabilidade
pelo risco criado pela sua atividade administrativa. Esta teoria, como se V&,
surge como expressdo concreta do principio da igualdade dos individuos
diante dos encargos plblicos. E a forma democratica de repartir os onus e
encargos sociais por todos aqueles que sdo beneficiados pela atividade da
Administracdo Publica. Toda lesdo sofrida pelo particular deve ser
ressarcida, independentemente de culpa do agente publico que a causou.
O que se tem que verificar é, apenas, a relacdo de causalidade entre a
acdo administrativa e o dano sofrido pelo administrado. (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 287, grifo nosso)

Conforme a teoria em andlise, a responsabilidade objetiva estatal caracteriza-se
pelo ato administrativo lesivo causado pelo agente publico, o dano sofrido pelo
administrado e o nexo de causalidade entre ambos, sendo irrelevante, portanto, a
existéncia de culpa em seu sentido amplo (culpa ou dolo) por parte do agente.

3.1 A responsabilidade civil objetiva do Estado no direito positivo

No ordenamento vigente a responsabilidade objetiva estatal encontra previsao no
art. 37, § 6°, da Carta Magna, o qual estabelece que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

A primeira coisa a se pontuar deste dispositivo € que a teoria do risco
administrativo foi expressamente adotada pela Constituicdo de 1988 como fundamento
para a responsabilizagdo da Administragdo Publica, “porquanto condicionou a
responsabilidade objetiva do Poder Publico ao dano decorrente da sua atividade
administrativa, isto €, aos casos em que houver relacdo de causa e efeito entre a
atuacdo do agente publico e o dano” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 291).

Isso posto, releva discorrer sobre as regras para a responsabilizacdo objetiva do
Estado que podem dai ser extraidas.

Quanto ao ‘“agente que, nessa qualidade”, cause dano a terceiros, referido na
norma, muito ja foi discutido na doutrina a respeito do ato do agente e a sua relacdo com
a atividade administrativa e o dano, se ele necessita ter agido no exercicio de suas
funcbes ou se basta que tenha agido em razdo delas. Adota-se o posicionamento de
Sérgio Cavalieri Filho (2014), para o qual basta que a funcdo ou a atividade
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administrativa tenham oportunizado a pratica do ato danoso, sendo entdo suficiente que
0 agente tenha agido em razdo do cargo, fungéo ou atividade administrativa, dispensavel
0 exercicio estrito da funcéo.

No mais, da redacdo do dispositivo constitucional infere-se que ndo somente
todas as pessoas juridicas de direito publico devem ser responsabilizadas pelos danos
causados por seus agentes a terceiros, mas também as pessoas juridicas de direito
privado que prestem servicos publicos, questdo essa que serd melhor discutida em se¢éo
futura deste trabalho.

Outro ponto ¢ que o “terceiro” vitima do dano pode ser um usudrio do servigo
publico ou ndo, pois a caracterizacdo enguanto vitima do dano resultante do ato
administrativo lesivo independe da qualidade de usuédrio do servico publico,
entendimento este ja consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 110.

Como ultima regra, reitera-se que & imprescindivel haver nexo de causalidade
entre o ato lesivo perpetrado pelo agente e o dano.

Posteriormente a Constituicdo de 1988, a teoria da responsabilidade civil
objetiva também foi expressamente acolhida. O Codigo Civil determina em seu art. 927,
paragrafo unico, que “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem” (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Nesse dispositivo, além da desnecessidade de verificacdo de culpa do autor do
dano, o que evidencia o pressuposto do nexo de causalidade em seu lugar, o fator do
risco pela atividade desenvolvida esta presente de forma expressa, tal como no art. 37, §
6°, da Constituicdo.

Ainda, tratando do nexo de causalidade, que é o elemento basilar da
responsabilidade civil objetiva, esta s6 podera ser excluida, via de regra, mediante a
ocorréncia de forca maior e culpa exclusiva da vitima ou de terceiros. Caso a vitima
concorra com o Estado quanto a culpa, a responsabilidade do primeiro ndo sera
totalmente elidida, mas sim atenuada, sendo a respectiva indenizacdo arbitrada de
acordo com os critérios especificados no art. 945 do Cdodigo Civil: “Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano” (BRASIL,
2002).

Verificado que, na hipo6tese de ato do poder publico causar dano a terceiro, o
Estado responde, em regra, de forma objetiva, torna-se oportuno analisar a
responsabilidade civil estatal pelo erro médico ocorrido nas unidades de saude publicas.

3.2 Responsabilidade civil do Estado pelo erro medico ocorrido no ambito no SUS

E sabido que o Sistema Unico de Saude é o grande responsavel pelo atendimento
na &rea da satde no pais, fornecendo acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para a promogao, protecdo e recuperagdo da salde a maior parcela da populagéo.

Fornecer atendimento pablico integral em um pais de dimensdes continentais é
sem duvidas desafiador, mesmo considerando que a rede de servicos do SUS é
regionalizada e hierarquizada entre os entes federativos. Os profissionais que atuam na
salde publica, prestando este servico diretamente a populacdo, enfrentam diversos
percal¢cos, como a alta demanda incessante, a insuficiéncia de recursos humanos e
orcamentarios, principalmente nas regides e localidades mais afastadas do pais, longe
dos centros urbanos, onde hd uma ma- distribuicdo de profissionais da salde e de
verbas, culminando em precarizacéo.
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Este cenario de deficiéncias estruturais da salde publica pode acabar
contribuindo para uma situacdo que resulta no total oposto da promocéo e protecéo da
salde, que sdo buscadas e esperadas por todos aqueles que utilizam o SUS: o erro
médico.

O erro médico, conforme a definicdo de Genival Veloso de Franga (2014, p.
257):

¢ uma forma de conduta profissional inadequada que supde uma
inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a salde do
paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa ser caracterizado como
impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas
atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢fes do atendimento, a
necessidade da acdo e 0s meios empregados.

A inobservancia técnica que cause dano por impericia, negligéncia ou
imprudéncia caracteriza culpa em sentido estrito, que é a falta do dever de cuidado
objetivo. Na licdo de Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 52), a imprudéncia seria a falta de
cuidado por uma conduta comissiva, ou seja, por uma acdo, um fazer; a negligéncia se
consubstancia na falta do dever de cuidado por uma conduta omissiva, um ndo fazer; ja
a impericia “decorre de falta de habilidade no exercicio de atividade técnica, caso em
que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente”.

Convém tecer breves comentérios quanto a responsabilidade civil dos médicos.
De um modo geral, a obrigacdo dos médicos e demais profissionais da saude é de meio,
na qual ha o comprometimento de atuar com o0s conhecimentos técnicos, os métodos e
diligéncia habituais para o resultado esperado pelo paciente, sem garantia quanto ao
éxito absoluto deste resultado.

Nesse sentido, Veloso de Franca (2014, p. 269) assinala que:

existe na responsabilidade contratual civil do médico uma obrigacdo de
meios ou de diligéncias, onde o préprio empenho do profissional é o objeto
do contrato, sem compromisso de resultado. Cabe-lhe, todavia, dedicar-se da
melhor maneira e usar de todos os recursos necessarios e disponiveis. Isso
também ndo quer dizer que ele esteja imune a culpa. Enfim, essa é a ideia
que tem prevalecido. O contrario seria conspirar contra a l6gica dos fatos.

E por se tratar de obrigacdo de meio, a responsabilidade civil do médico é
subjetiva, sujeita a comprovacdo de culpa pelas modalidades de imprudéncia,
negligéncia ou impericia, além do ato antijuridico, do dano e do nexo causal.

As principais disposicdes legais que disciplinam a responsabilidade civil dos
profissionais de salde atualmente estdo no Cddigo Civil, art. 951, que trata da
indenizacdo por danos causados a vida e a saude devida por “aquele que, no exercicio
de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho”
(BRASIL, 2002), e no Codigo de Defesa do Consumidor, que mesmo adotando a teoria
da responsabilidade objetiva como regra geral em relagdo aos fornecedores de bens e
servigos, afirma expressamente em seu art. 14, § 4°, que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa.

Quando o médico atua como profissional liberal, ndo restam ddvidas de que a
responsabilidade civil deste frente ao paciente sera subjetiva, dependendo do elemento
culpa, devendo ser analisada conforme as normas que regem a responsabilidade
subjetiva na legislacdo civil e consumerista ja explanadas.

Contudo, se o profissional trabalha em estabelecimento de salde de pessoa
juridica, seja publica ou privada, na ocorréncia de erro médico a regra quanto a
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reparacdo devida ao paciente muda, pois nesse caso o dever de indenizar recai sobre a
pessoa juridica, cuja responsabilidade devera ser apurada de forma objetiva.

Quanto ao médico, sua responsabilidade pelo erro ndo € substituida pela
responsabilizacdo da pessoa juridica que gerencia a unidade de salde e que pagou
indenizacdo a vitima. Subsiste o direito de regresso da pessoa juridica contra o médico,
como bem lembra Veloso de Franca:

No que diz respeito aos médicos que tenham vinculo empregaticio com
pessoas juridicas de direito publico ou privado, a exemplo das clinicas e
hospitais, a reparacdo civil por dano culposo sera arguida dos
respectivos estabelecimentos de salde [...] Ainda assim, terdo as empresas
médicas direito de regresso, conforme estabelecem as Stimulas 187 e 188 do
STF. Sobre o0 assunto, reporta-se Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin:
,O Codigo ¢ claro ao asseverar que sO para a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais é que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se
0 médico trabalha em hospital, respondera apenas por culpa, enquanto a
responsabilidade do hospital serd apreciada objetivamente’.

[...] Destarte, fica bem claro que sé para a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais é que se utiliza o sistema fundado na culpa, enquanto a
responsabilidade civil das empresas seria avaliada pela teoria objetiva do
risco, tendo no montante do dano o seu elemento de arbitragem. (FRANCA
VELOSO, 2014, p. 103, grifo nosso)

Ocorrendo erro médico por profissional que tenha vinculo com pessoa juridica
de direito publico ou privado, a respectiva indenizacdo devera ser arcada pela pessoa
juridica responsavel pela unidade de salude, independentemente de verificacdo de culpa,
consoante as normas de responsabilizacdo civil objetiva constantes do Codigo Civil e do
Caodigo de Defesa do Consumidor, tratando-se da assisténcia privada a salde, e, no caso
da salde publica, ainda pelo mandamento do art. 37, § 6° da Carta Magna, ja
comentado anteriormente.

Consoante a inteligéncia desta norma constitucional, caberd a Administracao
Publica indenizar o paciente vitima do erro médico, tendo a primeira legitimidade
passiva para figurar na acdo judicial intentada pela vitima. Lopes, ao abordar o erro
médico no ambito do Sistema Unico de Salde e a legitimidade processual para arcar
com a respectiva indenizacao, comenta o seguinte:

quem indeniza o particular é o Estado e este, comprovado os elementos
retrocitados, cobra de seu agente o valor pago. Em suma, implica dizer que
0 particular deverd buscar reparo diretamente junto a Administracéo
Publica, que tem legitimidade processual passiva, visto que sua
responsabilidade é objetiva. (LOPES, 2021, p. 10, grifo nosso)

Assim, uma vez tendo a Administracdo indenizado a vitima do erro médico, ela
podera demandar de forma regressiva o profissional de salde que causou o dano,
que somente ressarcira 0 Estado se comprovada a sua culpa por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, pois a responsabilidade civil do médico, via de regra, sera
sempre subjetiva, independentemente deste ser um agente publico ou contratado por
pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos publicos.

Apresentado o panorama geral da responsabilidade civil objetiva do Estado e
confirmada a sua incidéncia em caso de dano perpetrado a paciente do Sistema Unico de
Saude vitimado por erro médico, resta saber se a responsabilidade do poder publico
frente ao paciente persiste mesmo quando o hospital ou unidade de satde publica é
gerido por organizacao social, por meio de contrato de gestdo. Para tanto, é pertinente
iniciar a discusséo tratando deste instrumento.
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4. O contrato de gestdo e a Lei n°®9.637/1998

Sendo o SUS o grande garantidor e prestador das acfes e servi¢cos de salde ao
povo brasileiro, cujo atendimento € universal e fornecido a nivel nacional, mesmo
considerando o principio da descentralizacdo politico-administrativa entre os entes
federados e que a rede de saude é regionalizada, tal como comentado anteriormente, a
prestacdo dos servigcos de saude de forma direta pela Administracdo Publica pode ser
algo bem dificultoso.

Ha de se considerar os entraves tipicos do Estado que resultam nessa
dificuldade, mormente na area da salde, que estd dentre as que geram as maiores
despesas no orcamento publico, - 0 que é totalmente justificavel — orcamento e quadro
de profissionais sempre insuficientes, escassez ou mesmo auséncia de hospitais e
demais unidades de saude nas localidades mais afastadas, altissima demanda de
pacientes, além da burocracia estatal.

Desde muito observa-se ser patente a necessidade do aparelho estatal ser mais
eficiente e agil como um todo, principalmente em relacdo a Administragdo Publica, que
tem por finalidade precipua executar os servigos publicos a populacéo.

E nesse contexto a descentralizagdo de servicos ndo exclusivos do Estado,
também chamados de servigos sociais, como é o caso da Saude, as entidades do terceiro
setor, passa a ser uma opcao viavel. Assim, Estado e terceiro setor podem trabalhar em
colaboragdo por meio da realizacdo de parcerias, tendo por objetivo comum a execuc¢éo
das atividades de interesse publico.

No caso da Saude, a descentralizacdo de seus servigos nas Ultimas décadas tem
sido feita as organizacBes sociais, mais especificamente as OrganizacBes Sociais de
Saude (OSS), por meio do contrato de gestdo. As organizacgdes sociais tém marco legal
préprio, a Lei n°® 9.637/1998, que dispbe sobre a qualificacdo de entidades do terceiro
setor para o recebimento do titulo de organizacdo social.

Conforme o art. 1° da norma, podem receber a qualificacdo de organizacao
social pelo poder publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam destinadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecdo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a satde.

A ilustre administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro atenta para uma
caracteristica propria das organizagdes sociais — a de prestar servicos por delegacdo do
poder publico:

Elas se substituem ao poder publico na prestacéo de uma atividade que
a este incumbe; prestam a atividade utilizando-se de bens do patrimdnio
publico, muitas vezes contando com servidores publicos em seu quadro de
pessoal, e sdo mantidas com recursos publicos; embora instituidas como
entidades privadas, criadas por iniciativa do particular, a sua qualificacéo
como organizacao social constitui iniciativa do poder publico e é feita
com o objetivo especifico de a elas transferir a gestdo de determinado

servico publico e a gestdo de um patrimdnio publico. (DI PIETRO, 2021,
posicdo 7306-7310, grifos nossos)

Com efeito, € expresso no art. 12 da lei retro citada que poderdo ser destinados
recursos orcamentarios e bens publicos necessarios ao cumprimento do contrato de
gestdo para as organizagOes sociais, bem como o artigo 14 faculta ao Poder Executivo a
cessdo especial de servidor para as organizacgdes sociais, com 6nus para a origem, o que
implica a transferéncia de prerrogativas proprias da Administragdo a organizagéo social.

E no que diz respeito ao contrato de gestdo, ha uma definicao legal no art. 5° da
lei, o qual aduz ser o contrato de gestdo o instrumento pactuado entre o poder publico e
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as entidades qualificadas como organizacgéo social, objetivando a formacéo de parcerias
para o fomento e a execucdo de atividades relacionadas as areas listadas no art. 1°.

O contrato de gestdo tem por finalidade a prestacdo de servigco publico ou de
atividades de interesse publico, mediante fomento, pelo Estado, diretamente as
instituicbes ndo governamentais aptas a receberem a qualificacdo de organizacOes
sociais.

Diante dos poderes e prerrogativas do poder publico que acabam por ser, de
certo modo, transferidos a organizacdo social com a delegacdo dos servigos sociais
publicos, um maior grau de fiscalizacéo sobre a atuacdo da organizacao social é medida
que se impde.

O art. 8° da Lei n° 9.637/1998 determina que cabera ao 6rgdo ou entidade
supervisora da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada a fiscalizacédo
quanto a execucdo do contrato de gestao.

Trazendo o contrato de gestdo para a area da satde publica, a Lei n° 8.080/1990
em seu art. 18, X, confere competéncia aos municipios para celebrar contratos e
convénios com as entidades privadas prestadoras de servicos de saude, bem como para
controlar e avaliar a sua execucdo. O dispositivo em comento confirma que o municipio
detém competéncia para, aléem de acompanhar a execucdo dos servigos prestados pelas
organizagOes sociais via contrato de gestdo na area da saude, fiscaliza-los e avalia-los.

Feitas as devidas consideracGes a respeito do contrato de gestdo e das
organizagdes sociais, sob a perspectiva da lei de regéncia, resta, por fim, analisar a
responsabilidade civil decorrente de erro médico causado nos hospitais e unidades de
salide administrados pelas OSS.

4.1 Responsabilidade civil pelo erro médico ocorrido em unidade de saude
publica gerida por organizacao social e direito de regresso do Estado

E certo que a responsabilidade civil por erro cometido pelos profissionais de
satide no atendimento do Sistema Unico de Salde recai ao Estado de forma objetiva,
ante o risco inerente a atividade administrativa, conforme verificado no decorrer da
presente pesquisa.

Contudo, se o erro médico foi causado em unidade de saude que, embora
pertenca a rede do SUS, é administrada por organizacdo social de saude, é de se
examinar se a pessoa juridica que devera arcar com a indenizacao ao paciente vitima do
dano é a de direito publico ou a de direito privado que esta executando o servigo
publico.

Necessario discutir, novamente, a inteligéncia do art. 37, § 6% da Constitui¢éo
Federal, o qual estabelece que nédo sé as pessoas juridicas de direito publico como as
pessoas juridicas de direito privado que atuem prestando servigos publicos deverdo
responder pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A redacdo deste dispositivo evidencia que as entidades do terceiro setor que
prestam servicos publicos sdo atingidas pela regra geral de responsabilizacdo do Estado,
0 que é corroborado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 792), ao afirmar que a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico abrange “qualquer
entidade com personalidade juridica de direito privado, inclusive as do terceiro setor,
que recebam delegacdo do Poder Publico, a qualquer titulo, para a prestacdo do
servigo publico”.

Ainda, tratando em especifico das organizacbes sociais, que recebem a
delegacdo de servicos do poder publico por meio do contrato de gestdo, a autora
defende que a responsabilizacdo da organizagédo social por danos causados a terceiros

30



seja objetiva e a da pessoa juridica de direito publico parte no contrato de gestdo seja

subsidiaria:
Quanto a responsabilidade da organizacdo social por danos causados a
terceiros, submete-se a norma do art. 37, § 6°, da Constitui¢éo, quando o
dano for causado na prestacdo de servico publico. Ou seja, trata-se de
responsabilidade objetiva da pessoa juridica e subjetiva do agente causador
do dano. E a conclusdo possivel, tendo em vista que o dispositivo
constitucional alcanca as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servico publico. Essa responsabilidade da
organizacao social ndo afasta a responsabilidade subsidiaria da pessoa
juridica de direito publico que firmou o contrato de gestao, a semelhanca
do que ocorre na concessao de servico publico. (2022, posicdo 7836-7841)

Estevam Giron De La Torre (2020) apresenta posicionamento semelhante, ao
afirmar que o poder publico deve responder de forma subsidiaria, entretanto somente na
hiptese de a entidade comprovadamente ndo possuir meios para arcar com a
indenizacdo a vitima do dano, em razdo dos beneficios concedidos pela Lei n°
9.637/1998, dentre eles o recebimento de até a totalidade do orgamento necessario para
a manutencdo da unidade de saude e a alocacdo de bens e de servidores da
Administracéo.

Inclusive, ha tema do Supremo Tribunal Federal com repercussdo geral
relacionado a temética - no Tema 130 foi fixada ha mais de uma década a tese de que a
responsabilidade civil disciplinada na norma constitucional em anélise é objetiva para as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigco publico em relagdo tanto a
terceiros usuarios como aos nao usuarios do servico, conforme se observa de trecho do
respectivo leading case, 0 Recurso Extraordinario 591.874:

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico é objetiva relativamente a terceiros
usuarios, e nao usudrios do servigo, segundo decorre do art. 37, § 6.°, da
CF. A inequivoca presenga do nexo de causalidade entre o ato
administrativo e o dano causado ao terceiro ndo usudrio do servico publico
é condicdo suficiente para estabelecer a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica de direito privado. (RE 591.874/MS, Pleno. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Data do julgamento: 26/08/2009. Data da publicacéo:
18/12/2009).

Giron De La Torre (2020) defende, ainda, que a responsabilizacdo das
organizacOes sociais de salde no contrato de gestdo ocorra de objetiva e primaria,
considerando uma maior celeridade para a vitima do dano receber a indenizacéo, a qual
nédo dependeria do regime dos precatdrios publicos:

Portanto, em respeito a norma geral de responsabilizacdo dos
prestadores de servicos publicos insculpida no § 6°, artigo 37, do texto
constitucional, a responsabilidade da O.S.S., enquanto prestadora de
servicos publicos, principalmente aquelas que gerenciam hospitais
publicos, deve ser objetiva e primaria, até mesmo visando facilitar a
reparacdo do dano ao particular, para que este ndo tenha que aguardar a
extensa fila de precatérios do regime fazendario, ndo havendo que se falar
em responsabilidade solidaria, salvo expressa previsdo no contrato de gestdo.

Nesse diapasédo, havendo falha na prestacdo do servico publico pela organizacéo
social que cause danos aos usuarios da unidade de saude vinculada ao SUS por ela
gerenciada, ndo seria razoavel que o Estado fosse o primeiro a arcar com a obrigacdo de
reparar 0s danos, uma vez tendo repassado recursos publicos para a execucdo do
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contrato de gestdo, pois segundo o autor em comento, neste caso o Estado se tornaria
um garantidor da organizacéo social no contrato de gestéo.

No entanto, verifica-se que, na esfera do Poder Judiciario, o entendimento
quanto a quem deve recair a responsabilidade civil pelo erro médico advindo de hospital
ou outra unidade de saude publica objeto de contrato de gestdo difere da doutrina. Na
pratica do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por exemplo, é reconhecida a legitimidade
passiva do Estado para arcar com indenizacdo por dano material e moral ocorrido em
unidade de satde publica gerida por organizagdes sociais de salde:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MATERIAL E
MORAL. ERRO MEDICO. HOSPITAL PUBLICO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. HOSPITAL GERIDO POR
ENTIDADE PRIVADA SEM FINS LUCRATIVOS, QUALIFICADA
PERANTE AQUELE COMO ORGANIZAQAO SOCIAL DE SAUDE
(OSS) Participagdo de entidades privadas no SUS que tem carater apenas
complementar (CF, art. 199, § 1°) - OSS que se condicionam a veemente
influéncia do Direito Publico, sendo remuneradas integralmente pelo
Governo e podendo, inclusive, valer-se de servidores publicos a elas
afastados. Modelo juridico que ndo exime o Estado de sua
responsabilidade constitucional pela salde, a qual tem por corolario a
responsabilidade civil. Ademais, os servigos publicos de satde afiguram-
se aos usuérios como de prestacdo direta, ndo cogitando eles da relacéo
juridica subjacente (teoria da aparéncia) Similaridade com o
entendimento relativo as Santas Casas. Legitimidade passiva do Estado
reconhecida. Agravo retido ndo provido.

(TJ-SP, 9 Cémara de Direito Publico. Reexame necessario
271401620018260053. Relator: Des. Gonzaga Franceschini. Data de
julgamento: 24/08/2011. Data de publicacdo: 26/08/2011, grifo nosso)

PRELIMINAR. Afastada a preliminar de ilegitimidade passiva arguida.
Celebracéo de convénio com Organizagdo Social para a administracéo
de hospital publico e prestacdo de servico de salde, que ndo afasta a
responsabilidade do Municipal pelo servico prestado pelo conveniado.
APELAQAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. Indenizagdo por danos
morais e materiais. Uso prolongado do garrote por erro médico, gerando
necrose, e, por consequéncia amputagdo do dedo do autor. Evidenciada falha
na prestacdo do servigco publico de salde, ensejadora da responsabilidade da
Administracdo. Recurso parcialmente provido.

(TJ-SP, 5% Cémara de Direito Publico. Apelagdo  Civel
00280959520118260053. Relatora: Des. Heloisa Martins Mimessi. Data de
Julgamento: 23/04/2018. Data de Publicacéo: 24/04/2018, grifo nosso)

Em que pese o douto entendimento da doutrina, no dia-a-dia dos tribunais
também é imputada ao Estado a responsabilidade civil objetiva pelo erro médico
ocorrido nas unidades de salde geridas pelas OSS via contrato de gestdo. Pensando sob
a perspectiva da vitima do erro médico, o posicionamento da jurisprudéncia se revela
acertado, pois quando o paciente adentra uma unidade de salude pertencente ao SUS
necessitando de socorro imediato ou de assisténcia médica, pouco importa se 0
atendimento é prestado diretamente pelo Estado ou por organizacéo social delegataria
daquele servico publico, o que nem deve ser uma preocupagéo para o usuario do SUS.

O que importa ao paciente, o que ele identifica quando adentra esta unidade de
salide € que se trata de uma unidade de saude publica, de responsabilidade do Estado, no
fim das contas, a quem compete o dever de cuidar da satde da populacdo, e que por essa
razdo deve ser responsabilizado quando o erro médico ocorrido em unidade de saude
administrada por contrato de gestdo causar danos aos usuérios deste servigo publico.
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Uma vez sendo efetivamente condenado & reparacdo do dano, surge para o
Estado o direito de regresso contra a OSS e contra o agente profissional da sadde que
cometeu 0 erro. Quanto a este ultimo, como bem sabido, ele s6 podera ser
responsabilizado de forma subjetiva, caso comprovado dolo ou culpa em sua atuacao.

No que tange as organizagdes sociais, verifica-se que em sua lei de regéncia, a
Lei n® 9.637/1998, ndo ha previsdo especifica acerca de acdo regressiva contra as
organizag@es sociais por danos causados aos destinatarios dos servigos publicos por elas
prestados.

De outro lado, a ocorréncia de erro médico, neste cenario, podera caracterizar o
descumprimento de disposicdo contida no préprio contrato de gestdo, o qual deve
discriminar as responsabilidades e obrigacGes da OSS e do poder publico partes do
ajuste, conforme o art. 6°, caput, da lei.

N&o se olvide que tal situacdo também podera causar impactos no cumprimento
das metas a serem atingidas e nos indicadores de qualidade e produtividade da avaliacdo
de desempenho da organizacdo social previstos no art. 7°, I, da norma, mormente se a
ocorréncia de erro médico gerador de danos aos pacientes atendidos pela unidade ou
unidades geridas pela entidade tiver certa recorréncia.

No mais, o direito de regresso do Estado também encontra alicerce na
prerrogativa de controle e fiscalizagdo da execugdo do contrato de gestdo previsto no
art. 8° da lei em comento, bem como na Lei n° 8.080/1990, em seu art. 18, X, que atribui
tal poder-dever ao municipio, vez que este é o principal responsavel por executar o0s
servigos publicos de saude diretamente a populacéo.

Destarte, em havendo erro médico causado nas dependéncias de unidades de
salde administradas por contrato de gestdo, ante a lacuna legislativa sobre a questao,
uma possivel solucdo seria o Estado buscar o ressarcimento pelas despesas com a
indenizacdo destinada a vitima do dano por meio do proprio instrumento do contrato de
gestdo, seja em razdo de penalidades contratualmente previstas para 0 descumprimento
de obrigacdes por parte da organizacdo social, ou pelo exercicio do poder de controle e
fiscalizacdo do poder publico em face da organizagdo social gestora.

5. Considerac0es finais

O direito fundamental e social a satde deve ser garantido pelo Estado, que pode
fazé- lo de modo direto ou pela participacdo complementar das pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos que prestem servicos puablicos, o que autoriza a
participacdo das entidades do terceiro setor no Sistema Unico de Sadde, dentre elas as
organizagOes sociais, que prestam servicos publicos por delegacdo e atuam junto ao
poder publico pelo contrato de gestéo.

Contudo, os agentes que realizam a prestacdo do servigo publico de saude
podem causar danos a terceiros, aos administrados. Nesse sentido, a regra geral de
responsabilidade civil do Estado, insculpida no art. 37, § 6° da Carta Magna, é clara ao
determinar que tanto as pessoas juridicas de direito pablico, como as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servicos publicos devem responder pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. Tem-se, desta forma, que a
responsabilidade civil do Estado é objetiva, bastando a demonstragdo do nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano sofrido, com fundamento na teoria do
risco administrativo, diante do risco que é intrinseco a atividade administrativa.

Assim, ndo resta davidas de que o Estado é civilmente responsavel pelo erro
médico cometido nas unidades de sadde integrantes do Sistema Unico de Satde.
Tratando em especifico da responsabilidade civil pelo erro médico ocorrido nas
unidades de saude publicas administradas pelas organiza¢fes sociais por meio de
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contrato de gestdo, o presente estudo identificou que ha posicionamento da doutrina
defendendo que a responsabilizagdo da organizacdo social por danos causados a
terceiros seja objetiva, pela mesma regra constitucional acima descrita, e que a
responsabilidade do Estado seja meramente subsidiaria.

Porém, o mesmo ndo ocorre em relagdo a jurisprudéncia. Na materialidade do
caso concreto, os tribunais vém decidindo que o Estado € objetivamente responsavel
pela reparagdo civil pelos erros médicos ocorridos nas unidades de saude publicas
geridas pelas organizac@es sociais de salde, tendo, portanto, a sua legitimidade passiva
reconhecida.

Neste cenario, considerando a auséncia de previsdo legal especifica quanto ao
direito de regresso do Estado em face das organizagdes sociais por danos causados aos
destinatarios dos servicos publicos por elas prestados, um caminho possivel para o
ressarcimento do Estado seria por meio das penalidades contratualmente previstas em
relacdo ao descumprimento de obrigagdes por parte da organizacdo social, e, no mais,
pelos instrumentos de controle e fiscalizacdo do contrato de gestdo pelo poder publico.

REFERENCIAS

AFONSO DA SILVA, José. Direito a saude. In: AFONSO DA SILVA, José.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
308-310.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
16 ago. 2023.

. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm.
Acesso em: 13 dez. 2023.

. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispbe sobre as condicbes
para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e O
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm. Acesso em: 22 ago. 2023.

. Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998. Dispde sobre a qualificacdo de
entidades como organizagBes sociais, a criacdo do Programa Nacional de
Publicizacdo, a extin¢do dos 6rgdos e entidades que menciona e a absor¢do de suas
atividades por organizacdes sociais, e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9637.htm. Acesso em: 19 dez. 2023.

. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L.10406compilada.htm. Acesso
em: 07 dez. 2023.

Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario
591.874/MS. Recorrente: Viacdo Sdo Francisco Ltda. Recorrido: Justa Servin
Franco e outros. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 26 de agosto de 2009.
Disponivel em:

34


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9637.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2635450. Acesso em: 22
out. 2023.

CATAO, Marconi do O. Do Estado-nacdo ao Welfare State: o direito social &
salide. In: CATAO, Marconi do O. Genealogia do direito & saGde: uma
reconstrucdo de saberes e préaticas na modernidade. Campina Grande:
EDUEPB, 2011, p. 31-49. E-Book. Disponivel

em: https://static.scielo.org/scielobooks/szgxv/pdf/catao-9788578791919.pdf.
Acesso em: 26 dez. 2023.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade da Administracdo Publica. In:
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 181, 282-293.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade Extracontratual do Estado.
In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014, p. 785-797.

. Parcerias com o terceiro setor. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao,
permissdo, franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, posi¢cdes 7212-7841, E-book. 9279 posicbes. Acesso em 03 dez.
2023.

GIRON DE LA TORRE, Estevam. A responsabilidade das Organizacdes Sociais
de Saude por danos causados ao usuarios: Reflexdes sobre os fundamentos
juridicos da responsabilidade objetiva, e primaria, das OrganizacGes Sociais de
Saude por danos causados aos usudrios. Sdo Paulo: 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a- responsabilidade-das-organizacoes-sociais-
de-saude-por-danos-causados-ao- usuarios/920168767. Acesso em: 14 ago. 2023.

SANTOS DA SILVA, Romulo Ruan; VIEIRA, Victdria Andrade. Direito a salde:
um direito fundamental e sob respaldo da Constituicdo Federal. In: ROSA, C;
PIMENTEL, D.; santos DA SILVA, R. R. (org.). Direito do consumidor
aplicado ao direito a saude: analise de julgados. Feira de Santana: Universidade
Estadual de Feira de Santana, 2017, p. 12-14.

SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo (9% Camara de Direito Publico).
Reexame necessario 00271401620018260053. Recorrente: Fazenda do Estado de
Sado Paulo e Juizo ex officio. Recorrido: José Moreira dos Santos. Relator: Des.
Gonzaga Franceschini, 24 de agosto de 2011. Data de publicacdo: 26 de agosto de
2011. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=R1000SPMZ0000#?cdDoc
umento=23. Acesso em: 4 dez. 2023.

SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo (5* Camara de Direito PUblico).
Apelacdo Civel 00280959520118260053. Recorrentes: Municipio de Sao Paulo,
Hospital Israelita Albert Einstein e Julio Cesar M. Marin. Recorridos: Walter de
Souza e Centro de Estudos e Pesquisas Doutor Jodo Amorim — CEJAM. Relatora:
Des. Heloisa Martins Mimessi, 23 de abril de 2018. Data de Publicagdo: 24 de abril
de 2018. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=0&cbPesq
uisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=002809595.2011&foroNumeroUni

35


http://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-

ficado=0053&dePesquisaNuUnificado=002809595.2011.8.26.0053&dePesquisaNu
Unificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNIFICADO#?cdDocum
ento=18. Acesso em: 4 dez. 2023.

VELOSO DE FRANCA, Genival. Responsabilidade médica. In: VELOSO DE
FRANCA, Genival. Direito Medico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 103-
104, 257-258, 269-272

36



