RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELOS

DANOS CAUSADOS PELAS ORGANIZAGOES SOCIAIS

State’s civil responsibility for damages caused by Social Organizations

SUMARIO

RESUMO

ABSTRACT

Maria Isabel Mascarenhas Dias’

1. Introducdo. 2. Terceiro Setor: o novo paradigma da economia civil. 3. Da
Organizacao Social. 4. Contrato de gestdo no Brasil. 5. Responsabilidade civil da
Administracao Publica por danos causados pelas Organizacdes Sociais. 6. Conclusao.
7. Referéncias bibliograficas.

O presente artigo se debruca sobre os contratos de gestdo celebrados com as
Organizacoes Sociais no intuito de discutir e delimitar a responsabilidade civil do
Estado pelos danos causados a terceiros nesse modelo de parceria. Por meio de pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e legislativa pode-se concluir que a responsabilidade da
Administracao Publica no contrato de gestdo é excepcional, subjetiva e subsidiaria,
posto que somente ocorre em caso de omissao culposa estatal no dever de fiscalizar
e desde que esgotado o patrimonio da entidade parceira. Espera-se com este artigo
levantar um debate sobre o tema, ainda pouco discutido no meio doutrinario
nacional, além de altamente divergente em razdo da falta de sistematizaco legislativa
e da deficiéncia e omissoes dos diplomas legais vigentes.

Palavras-chave: Terceiro Setor — Organizacdo Social — Contrato de Gestdo —
Responsabilidade Civil do Estado.

This article is about the performance agreements done with the social organizations
aiming to discuss and delimitate the governments civil responsibility to the damages
done to regular citizens in this type of partnership. Through bibliographical,
jurisprudential and legislative research, it can be concluded that the governments
responsibility in this deal is exceptional, subjective and subsidiary which is only
applicable in the case of wrongful government omission in the duty of inspecting
it and when the institution’s wherewithals are exhausted. Through this article, it is
expected to raise a debate about the matter, which is little discussed in the national
doctrinal field, it is also highly divergent due to lack of legislative orderliness and the
failing and poor legislation about the subject.

Keywords: Third sector — Social Organization — performance agreement — Public
Administration’s responsibility.

1. INTRODUCAO

Ao intervir diretamente, irresponsabilizando a sociedade, o Estado as-
sistencial provoca a perda de energias humanas e o aumento exagerado
do setor estatal, dominando mais por logicas burocraticas do que pela

' Procuradora do Municipio de Sao Paulo. Assessoria Técnico-Juridica da Secretaria Municipal de Gestao
— ATEG/COJUR.
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preocupacao de servir os usuarios com um acréscimo enorme de despe-
sas (Jodo Paulo II, Enciclica Centesimus Annus).

Este trabalho pretende discutir qual a espécie de responsabilidade civil esta-
tal pelos danos causados a terceiros na execucdo do contrato de gestao, tendo em vista
o regime juridico hibrido (ptblico-privado) aplicavel a este modelo de parceria esta-
belecido entre a Administracdo Pablica e as Organizacoes Sociais do Terceiro Setor,

No intuito de atingir o objetivo consignado, procurou-se, inicialmente, ana-
lisar a natureza juridica dos principais institutos e conceitos atuais sobre os quais se
concentra esta pesquisa, quais sejam: o Terceiro Setor; as Organizacdes Sociais; e o
contrato de gestao.

Nessa senda, no segundo capitulo far-se-a4 uma breve contextualizacio do
Terceiro Setor em meio as transformacoes na organizacdo politica e economica do
Estado no mundo contemporaneo, marcado pelo principio da subsidiariedade, res-
saltando a importancia das organizacoes da sociedade civil como instrumento eficaz
de mediacdo entre o Estado e o Mercado na efetivacdo dos direitos sociais. Sob o
ponto de vista econdmico, importa lembrar que a abordagem civil da economia, ou
seja, a economia civil (solidaria) ndo é novidade pois remonta a época do Humanismo
Civil italiano da segunda metade do século XV, com o surgimento dos montepios de
cunho, principalmente, solidarista.

Por sua vez, o terceiro capitulo aborda os contornos teéricos das Organiza-
coes Sociais com apoio da doutrina nacional de modo a identificar sua origem, sua
natureza juridica, sua finalidade e algumas especificidades de dificil compreensio pe-
los administrativistas ainda pautados pela dicotomia classica publico/ privado. Além
disso, analisa-se toda a polémica doutrinaria levantada em torno da constitucionali-
dade da Lei federal n® 9.637/1998 que instituiu o modelo federal de parceria e o seu
recente acolhimento pelo Supremo Tribunal Federal, fatos que sinalizam a passagem
do Estado provedor para o Estado regulador e fiscalizador das politicas publicas.

O quarto capitulo é destinado ao exame do modelo de contrato de gestao
praticado no Brasil e a defesa da sua constitucionalidade, chancelada pelo STE A na-
tureza juridica deste tipo de parceria publico-privada de gestdo é matéria tormentosa
sobre a qual paira patente incerteza doutrinaria, gerando opinides diversas dentre
renomadas vozes do Direito.

O reconhecimento da natureza juridica de convénio qualificado e do regime
juridico hibrido (publico-privado), com predominancia do regime privado, é de fun-
damental importancia para a compreensio da extensdo da responsabilidade juridica
da Administracdo Publica em relacido a terceiros durante a execucdo do servico social.

Deste modo ficam estabelecidas as premissas conceituais adotadas no enfren-
tamento do problema no quinto capitulo.

O cerne da questdo posta em andlise estd em determinar se na execucao
do contrato de gestdao o Estado responde pelos danos causados a terceiros. Em caso
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positivo, esta responsabilidade estatal é objetiva (independe de culpa) ou subjetiva
(depende de culpa)? Solidaria ou subsidiaria?

Como fonte para o desenvolvimento desta obra empregou-se, basicamente,
o estudo da doutrina, das disposicoes legais, tendo sido consultada, ainda, a juris-
prudeéncia, em especial, o entendimento do Plenario do Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Acao Direita de Inconstitucionalidade n® 1.923/DF, ajuizada contra
diversos dispositivos da Lei n® 9.637/1998 que disciplina as Organizacdes Sociais no
ambito federal e também contra o art.24, XXIV, da Lei de Licitacdes e Contratos que
prevé a dispensa de licitacdo nas contratacoes de OS’s.

Por fim, no sexto capitulo serdo fixadas as conclusdes sobre o dever de in-
denizar do Estado na prestacéo de servicos de relevancia publica em parceria com as
Organizacoes Sociais do Terceiro Setor.

2. TERCEIRO SETOR: O NOVO PARADIGMA DA ECONOMIA CIVIL

Vislumbra-se no cenario mundial uma revalorizacio do papel da sociedade
civil na satisfacdo do interesse publico e, por consequéncia, o crescimento de um
Estado Democratico de Direito “Subsidiario”.

Segundo o principio da subsidiariedade, a intervencéao estatal deve ocor-
rer de forma supletiva, quando o corpo social, por si s6, ndo consegue exercer ou
promover determinada atividade e de forma fiscalizadora e reguladora para evitar
os desequilibrios e a injustica social. Em suma, o Estado deve intervir no dominio
economico e social, sem suprimir a liberdade da iniciativa privada, buscando a
eficiéncia e a equidade.

No Brasil, a reforma administrativa — que comecou na década de 1990 e se
estendeu pelo século XXI — adotou algumas premissas basilares das reformas estran-
geiras, dentre as quais a instituicdo de modelos gerenciais aptos a ensejar a parceria
entre Estado e sociedade no atendimento do interesse publico primario, formando,
assim, o chamado Terceiro Setor.

Para o professor aleméo Jurgen Habermas, o Terceiro Setor é “um niicleo ins-
titucional formado por associacoes e organizacoes livres, ndo estatais, ndo economicas, as
quais ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica nos componentes sociais
do mundo da vida™* na sociedade civil. Vale dizer, a sociedade civil, por meio de suas
organizacdes e associacoes captam os problemas da vida privada e os traduzem para
esfera publica politica. Em suma, este sociologo define o Terceiro Setor como estrutu-
ra intermediaria de mediacao entre o setor privado e o sistema politico.

2 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducao de Flavio Beno Sie-
beneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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Sob o ponto de vista socioldgico, entende-se como o Primeiro Setor o con-
junto de entidades pertencentes ao Estado (setor publico); Segundo Setor o conjun-
to das empresas particulares fora do controle do Estado (setor privado lucrativo) e
Terceiro Setor o conjunto de organizacdes e instituicdes voluntarias em oposicao as
estruturas ajudadas pelo Estado (setor privado nao lucrativo).

Com efeito, fazem parte do Terceiro Setor: as OSC's — Organizacoes da So-
ciedade Civil (antigas ONG’s), as OS’s (Organizacoes Sociais); as OSCIP’s (Organiza-
coes da Sociedade Civil e Interesses Publicos); os Servicos Sociais Auténomos (SESC,
SENAI etc.); entidades filantropicas e de caridade e demais entidades de apoio.

No aspecto econdmico, cumpre registrar que a economia civil (solidaria)
tem raizes na Idade Média, quando se discutia na Italia a questdo da usura e dos
juros sobre o dinheiro. Buscava-se estabelecer qual seria a taxa “justa” a ser cobrada
pelo empréstimo. Por essa razao, os professores italianos Luigino Bruni e Stefano
Zamagni® consideram os montepios — criados pelos frades franciscanos na Italia — a
primeira grande instituicao de economia civil. O objetivo desta instituicdo era lutar
contra a usura, possibilitando que familias pobres tivessem acesso ao crédito a uma
taxa de juro justa.

No atual mundo globalizado, nao obstante o progresso econdmico, persis-
tem as desigualdades sociais e os altos indices de desemprego — nesse contexto, a
economia Civil propde um caminho — o das instituicdes — ao lado daquelas tipicas do
Estado e do mercado — de bem-estar civil.

De acordo com esses mestres italianos, o excesso de Mercado ou de Estado
é prejudicial pois contamina negativamente os pressupostos da sua propria existéncia
(a confianca e a propensao a cooperar). Se para praticar determinado ato o individuo
é pago (mercado) ou obrigado (Estado), consequentemente, tendera a fazé-lo menos
por vontade propria (liberdade).

Nesse panorama, a economia solidaria mostra-se como uma alternativa
capaz de regular tanto o poder do Estado quanto o do Mercado, mantendo-os ao
mesmo tempo livres. Esta regulacio se daria sob a forma de um Terceiro Setor atu-
ante e competitivo.

A proposta da economia civil é que o grau de confianca seja aumentado pela
maior participacdo do Terceiro Setor, pois, quanto maior o grau de seguranca em uma
sociedade, maior seu grau de liberdade. E, havendo uma correlacdo positiva alta entre
seguranca e liberdade, menor a necessidade de interferéncia do Estado e do mercado
nas relacoes entre os individuos.

? BRUNI, Luigino; ZAMAGNI, Stefano. Economia Civil: eficiéncia, equidade, felicidade ptblica. Tradu-
tor: Durval Cordas. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2010, p.36.

RESPGE -SP  SaoPaulo v.6 n.1 jan/dez.2015 p-71a92



Responsabilidade civil da administracdo puiblica pelos danos causados pelas organizacdes sociais 77

Defensores dessa tese, Luigino Bruni e Stefano Zamagni* afirmam que efi-
ciéncia e equidade podem andar juntas e alertam para a necessidade latente da pas-
sagem do Estado do Bem-Estar Social tradicional (welfare state) para a Sociedade do
Bem-Estar Social (welfare society).

Em outros termos, o chamado Estado do Bem-Estar Social transfere a res-
ponsabilidade social do individuo para o Estado, ao passo que, na Sociedade do
Bem-Estar Social, essa mesma responsabilidade ¢ transferida para a sociedade. E certo
que essa mudanca de paradigma traz enormes consequéncias para o Terceiro Setor,
que passa a ser 0 novo ator social na execuc@o de politicas ptblicas governamentais
ao lado do Estado.

Bruni e Zamagni mostram a for¢ca do humanismo civico do “Quattrocento”
italiano e a profunda unidade existente entre economia e caridade nas mais notaveis
organizacoes econodmicas do inicio do Renascimento. Essa tradicdo aparece mais tar-
de na obra de Antonio Genovesi, iluminista da escola de Napoles, segundo o qual
a auséncia de lacos civicos de confianca entre os cidadaos, de compromissos morais
relativos a maneira de organizar a sociedade, é um obstaculo ao desenvolvimento do
mercado. Reciprocidade e dadiva, por um lado, mercados e contratos, por outro, ndo
sdo mundos hostis que a modernidade tratou de separar, mas estdo permanentemente
imersos uns nos outros.’

Segundo a tese defendida por essa dupla de professores italianos, “quanto mais o
Estado gerencia, menos consegue regular, por conseguir garantir menos a equidade e a eficiéncia™.

Percebe-se que a mudanca de paradigma trazida pelo Estado Regulador esta
justamente na mudanca de técnica de intervencéo estatal, que deixa de ser direta e
passa a ser indireta por meio da regulacao e do fomento publico, com guarida no
principio da subsidiariedade.

O modelo civil de bem-estar social (welfare society) propde, sobretudo, um
reconhecimento das organizacdes da sociedade civil como pressuposto de sustentabi-
lidade entre o Estado e o mercado. Significa dizer que essas organizacoes devem ser
vistas ndo como “muletas”, mas, sim, como sujeitos ndo apenas do ponto de vista ju-
ridico, mas também economico. Enfim, essa teoria oferece mecanismos que conferem
independéncia economico-financeira ao Terceiro Setor — ou seja, a capacidade de rea-
lizar os seus programas ou conquistar seus objetivos sem ter de depender, de modo
direito ou condicionante, dos 6rgdos publicos ou das empresas com fins lucrativos.

Outrossim, nao se pode perder de vista o amplo leque de mecanismos de
responsabilizacdo — controle procedimental, controle social e controle de resultados

* 1d, 2010, p.2009.

> ABRAMOVAY, Ricardo. Professor titular do Departamento de Economia da FEA/USP, coordenador de
seu Ntcleo de Economia Socioambiental (NEA), pesquisador do CNPq e da FAPESP — www.abramovy.
pro.br (Texto publicado a partir de Abramovay, 2008).

° 1d., 2010, p.212.
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— criados a partir das reformas gerenciais do Estado como exigéncia para o aumento
de protagonismo das organizacdes do Terceiro Setor na implementacéo de politicas
publicas e no desenvolvimento socioeconomico do pais.

Atualmente, a Escola Paulista de Politica e Negocios — EPPEN da Universida-
de Federal de Sao Paulo (UNIFESP) ja oferece a disciplina de graduacao em Direito
do Terceiro Setor.

A professora Natasha Schmitt Caccia Salinas’, em interessante artigo de sua au-
toria, justifica a necessidade da criacdo de uma disciplina autonoma do seguinte modo:

A forma de compreender e ensinar o direito até hoje se estrutura em
torno da divisao classica “direito publico” e “direito privado”, a qual,
por sua vez, desdobra-se em ramos como direito civil, comercial, cons-
titucional, administrativo, tributario, etc.(...) A proposta de criacdo de
um curso de direito do terceiro setor visa romper tal paradigma.(...)
Uma entidade sem fins lucrativos é um sujeito de direito e se relaciona
com diversos outros tipos de pessoas juridicas, com ou sem fins lucra-
tivos, publicas e privadas. Essa organizacdo do terceiro setor nio esta,
portanto, sujeita ao regime juridico tnico ou especifico.

Como se ve, as organizacoes do Terceiro Setor ndo sdo mais “invisiveis” como
outrora e, consequentemente, ja comecam a demandar um tratamento constitucio-
nal® em nosso ordenamento juridico.

Claro estd, pois, o importante papel desenvolvido, ultimamente, pelas orga-
nizacoes da sociedade civil em parceria com o Estado no desenvolvimento economico
e social no cenario mundial.

3. DA ORGANIZACAO SOCIAL

As Organizacoes Sociais no Brasil surgem num periodo neoliberal, em meio
a reforma administrativa de 1995, que busca técnicas gerenciais de administracéo
em detrimento do modelo burocratico até entao vigente. A Administracdo Publica
Federal brasileira, nessa época, vivia, ainda, uma crise fiscal e buscava, por um lado,
um incremento na eficiéncia do Estado e, por outro, um ajuste nas contas publicas.

Embora desde 1543 ja existisse a Santa Casa de Misericordia de Santos, no
litoral paulista, foi somente na década de 1990 que foi promulgada a Lei Federal

SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Ensino Juridico e terceiro setor: contribuicoes iniciais para a con-
solidacao de uma disciplina de graduacdo em direito do terceiro setor. Revista de Direito do Terceiro
Setor — RDTS, Belo Horizonte, ano 9, n.17, p.61-79, jan/jun. 2015.

% BARBIERI, Carla Berlucci. Terceiro Setor: desafios e perspectivas constitucionais. Curitiba: Jurua,
2008. Resenha de: MORAIS, Ana Carolina Bittencourt. Revista do Direito do Terceiro Setor- RDTS,
Belo Horizonte, ano 2,n.4,p.231-237 jul./dez.2008. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=55488. Acesso em: out.2015.
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n® 9.637/98. Nessa época, segundo afirma a professora Raquel Melo Urbano Carva-
lho (2009, p.927), ja haviamos superado o ntmero de duzentas mil entidades sem
fins lucrativos (embora parte delas ndo assistenciais, como clubes esportivos), cujo
orcamento total equivale ao de um pais como a Bolivia, estimado em nove bilhoes,
empregando mais de um milhao de pessoas.

Sobre o tema, observa a professora Cecilia Zioni® que o segmento cresce na
proporcéo direta de quatro crises crescentes:

a) a falencia do Estado Social (por auséncia de recursos, estrutura e
planejamento); b) a crise do desenvolvimento (com a paralisacio do
crescimento aumenta a exclusiao social); ¢) o fim do socialismo (des-
moronamento do Leste Europeu, tido como uma esperanca social); e d)
a degradacdo do ambiente, da seguranca e da educacio, rebaixando o
sentimento de cidadania.

Quanto aos Estados, atribui-se a Bahia o pioneirismo quanto ao Programa
de Incentivo as Organizacdes Sociais, uma vez que, em 1997, foi promulgada a lei
baiana — Lei n° 7.027/1997, visando fomentar a absor¢ao de atividades que, por forca
de previsdo constitucional, ja vinham sendo exercidas pelo setor privado, destacando
ensino, cultura, pesquisa cientifica e tecnologia, satde ou outras.

Certo é que esta parceria entre o Estado e a sociedade é compativel com o
ordenamento juridico vigente que admite ndo somente a modalidade de fomento
como também a iniciativa privada na prestacio dos servicos, desde que de forma
complementar e autonoma a atuacio do Poder Publico.

A atuacdo da comunidade esta prevista entre as diretrizes do sistema de
saude (art.198, 111, da CF/88); da educacio (art.205, da CF/88); da cultura (art.216,
§1°, da CR) e do meio ambiente (caput do art.225, da CF/88). Além disso, o art.199
da Carta Magna dispde, expressamente, ser livre a iniciativa privada a assisténcia a
satude. Disposicao repetida no art.209 quanto ao ensino. De se ver também a referén-
cia explicita: a) a um regime de previdéncia privada (art.202, da CF); b) ao incentivo
a empresas que invistam em pesquisa e criacao de tecnologia (§ 4° do art. 218 da CF)

Nesse contexto, no ambito federal criou-se o denominado Programa Nacional
de Publicizacdo de servicos nido exclusivos do Estado, veiculado por meio da Medida
Provisorian® 1.591/1997, convertida em Lei Federal n®9.637 de 15/05/1998 que ins-
titui o modelo das Organizacdes Sociais. Importa registrar que a Lei n. 9.637/98 nao
¢ uma lei nacional, de modo que os Estados e Municipios, se quiserem se utilizar des-
se modelo de parceria na sua administracao, deverao aprovar suas proprias leis. Na

¢ ZIONI, Cecilia. Um novo caminho. Problemas Brasileiros, n. 337-37, p.1-2, jan-fev/2000. Disponivel
em: http://www.sescsp.org.br/online/artigo/534_UM+NOVO+CAMINHO#/tagcloud=lista . Acesso em:
21/01/2016
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pratica, o modelo federal de contrato de gestdo esta sendo considerado portador dos
requisitos minimos.

A propésito do tema, eis os fundamentos apresentados pelo entdo Ministério
da Administracdo Federal e Reforma do Estado:

Por meio de um programa de publicizacio, transfere-se para o setor pu-
blico nao estatal, o denominado Terceiro Setor, a producédo de servicos
competitivos e nao exclusivos de Estado, estabelecendo-se um sistema
de parceria entre Estado e sociedade para seu financiamento e controle.
Desse modo, o Estado abandona o papel de executor ou prestador de
servicos, mantendo-se, entretanto, no papel de regulador e provedor
ou promotor destes, principalmente dos servicos sociais, como edu-
cacdo e saude, que sdo essenciais para o desenvolvimento, na medida
em que envolvem investimento em capital humano. Como promotor
desses servicos o Estado continuara a subsidia-lo, buscando, ao mesmo
tempo, o controle social direto e a participacdo da sociedade. (BRASIL,
Cadernos MARE de reforma do Estado — organizacdes sociais, v.2, p.9).

Raquel Melo Urbano de Carvalho (2009, p.928) conceitua a Organizacio
Social como pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, a que o Poder
Publico outorga qualificacdo especifica que a habilita a firmar contrato de gestéo, cujo
objeto é o exercicio de atividades nao exclusivas, pertinentes aos setores de satde,
educacdo, pesquisa cientifica e desenvolvimento tecnologico, protecdo e preservacio
do meio ambiente.

Frise-se que essas pessoas juridicas de direito privado estao previstas no Co-
digo Civil como sociedades civis, religiosas, cientificas, literarias e até mesmo as fun-
dacoes. Podem ja existir ou serem criadas para o fim especifico de receberem o titulo
juridico de organizacdo social, desde que preenchidos os requisitos da lei.

Apesar das criticas de muitos doutrinadores, a qualificacdo é ato administra-
tivo discricionério do Poder Publico. No ambito federal, o exame da conveniéncia e
oportunidade da medida cabe ao Ministro ou titular do 6rgao supervisor ou regulador
da area de atividade correspondente ao objeto social da entidade e no ambito estadual
e municipal, compete aos Secretarios. No que tange a fase de qualificacdo, o Minis-
tro Luiz Fux, em seu voto condutor, no julgamento da ADI n® 1.923/DF, considerou
esta etapa como um credenciamento das entidades interessadas em celebrar parcerias
de acordo com o juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador publico,
porém alertou que o indeferimento do pedido de qualificacio deve ser devidamente
motivado, sendo vedado decisdes arbitrarias.

A sistematica desse modelo consiste, basicamente, na transferéncia da gestao
operacional de estruturas prestadoras de servicos sociais nao exclusivos do Estado
para entidades nao estatais qualificadas como Organizacdes Sociais.
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O Estado de Séo Paulo, inicialmente, restringiu o modelo de Organizacao So-
cial as areas de satde e educacido, mas, em 2014, expandiu o seu uso para um numero
maior de setores como: esporte, atendimento ou promocdo dos direitos das pessoas
com deficiéncia, ao atendimento ou promocdo dos direitos de criancas e adolescen-
tes; 4 protecdo e conservacdo do meio ambiente e a promocao de investimentos, de
competitividade e de desenvolvimento (art. 1° da Lei Complementar Estadual n° 846,
de 05.06.98).

No Municipio de Sao Paulo, a Lei n® 14.132 de 24.01.2006 autoriza o Poder
Executivo a qualificar como Organizacdo Social as pessoas juridicas de direito pri-
vado, sem fins lucrativos cujas atividades sejam dirigidas as areas da saude, cultura,
esporte, lazer e recreacdo, atendidos os requisitos previstos nesta Lei (art. 1°, caput,
da Lein® 14.132/2006).

Ocorre que o direito administrativo tradicional, pautado pela dicotomia en-
tre o publico e o privado, recebeu o novo modelo com severas criticas e questionou a
sua constitucionalidade, o que gerou uma inseguranca juridica sobre o tema.

Entende o professor Silvio Luis da Rocha'® que a transferéncia da gestao
integral de um hospital publico para o particular configura terceirizacdo ilegal de
atividade-fim da Administracido Publica. Para este autor, a Constituicdo Federal de
1988 autoriza somente a atividade administrativa de fomento, ou seja, o fornecimento
de um subsidio, de um complemento por parte do Estado, mas nio o sustento das
organizacdes da sociedade civil. O fomento tem um requisito chamado contrapartida,
e o professor acredita que, se o Estado pedir uma contrapartida, acaba metade das
parcerias existentes no cenario atual. (informacéo verbal).

Na visdo da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'', as Organizacido So-
ciais sdo “entidades fantasmas”, criadas para burlar as regras impostas ao regime ju-
ridico administrativo.

Entretanto, a discussao em torno do assunto ultrapassou o ambito doutri-
nario e chegou ao Supremo Tribunal Federal, sendo objeto da Acdo Direta de In-
constitucionalidade n°1.923/DE O julgamento do mérito da ADI n°® 1.923/DF durou
mais de quatro anos, tendo iniciado em 31.03.2011 e finalizado na sessao do dia
16.04.2015. Prevaleceu o voto exarado pelo Ministro Luiz Fux no sentido de néo
considerar inconstitucionais os dispositivos questionados e lhes atribuir interpretacdo
conforme a Constituicdo Federal, de forma a garantir a incidéncia dos principios da
Administracdo Publica insculpidos no art.37, no que tange a qualificacéo e selecio da

10 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Aula ministrada no Curso de Extensio — Relacdes do Estado com o
Terceiro Setor — Escola Superior da PGE/SP em parceria com o Centro de Estudos Juridicos — CEJUR
da PGM/SP, em Sao Paulo, agosto de 2015.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissao, franquia,
parceria publico-privada e outras formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.274.
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entidade para celebrar o contrato de gestdo e sobre a execucdo da parceria, e, ainda,
as competéncias fiscalizatorias dos 6rgaos de controle sobre as atividades da entidade.

O posicionamento do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a parceria
do Estado com Organizacdes Sociais'? foi no sentido de desconsiderar as criticas dou-
trinarias feitas sobre a sua constitucionalidade e aprovar o modelo federal de modo a
pacificar os seguintes pontos:

a) o modelo da Organizacdo Social ndo constitui “terceirizacdo” ou “priva-
tizacdo” de servicos publicos, no sentido juridico desses termos; b) servi-
cos publicos sdo aqueles que sio amplamente e eficientemente oferecidos
a populacio e ndo necessariamente os oferecidos diretamente pelo Estado
a populacio; ¢) a adocdo do modelo de parcerias com as organizacoes
sociais ndo importa em uma completa supressao do regime juridico ad-
ministrativo e dos controles formais prévios que lhe sdo caracteristicos,
ja que essas entidades submetem-se a um regime hibrido, derrogado por
normas de direito publico; d) o dever de observancia ao regime juridi-
co administrativo néo justifica a ineficiéncia no oferecimento de servigos
publicos a populacio, ja que tal conclusio seria ofensiva ao interesse pu-
blico, principalmente considerando-se o fato de o regime juridico admi-
nistrativo ter sido criado justamente visando a garantia da vinculacao da
atividade administrativa a perseguicéo do interesse ptblico.

Acompanho o entendimento do professor Stefano Zamagni'® segundo o
qual a tarefa de producéo direta ou de gestdo dos servigos sociais nao é papel do
Estado. Confira-se:

a acdo do Estado no projeto de um modelo universalista de bem-estar
social é constituida pelo cumprimento de trés tarefas: a definicéo do pa-
cote de servicos sociais (e dos respectivos padrdes de qualidade) que o
Estado pretende garantir aos cidaddos; a fixacéo das regras de acesso aos
servicos — o que implica definir quais serdo as acoes de redistribuicao
necessarias para garantir que todos os cidaddos usufruam efetivamente
dos servicos; o exercicio de formas de controle sobre a oferta efetiva de
servicos. Essas sdo as funcodes especificas do Estado Regulador.

Portanto, com a alteracdo do Estado-Providéncia para a chamada Sociedade
do Bem-Estar Social e o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da consti-
tucionalidade deste novo modelo de gestao, as Organizacdes Sociais se fortalecem

'2 LINS, Bernardo Wildi. O posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o modelo federal de
parcerias com as organizacdes sociais. Revista de Direito do Terceiro Setor — RDTS, Belo Horizonte, ano
9,n.17, p.81-100, jan./jun.2015.

13 ZAMAGNTI, op. Cit., p.211.
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como entidades parceiras na execuc¢ao de politicas publicas governamentais ao lado
do Estado.

Feitas essas consideracodes a respeito da origem, do conceito e peculiaridades
das Organizacoes Sociais, passemos a analise do instrumento de contrato de gestao e
seus desdobramentos.

4. CONTRATO DE GESTAO NO BRASIL

O contrato de gestdo é um instrumento importado da Administracéo Publica
Francesa, caracterizado pela ideia de controle de resultados e de flexibilizacio na
atividade de fiscalizacdo. E um instrumento firmado entre a Administracio Publica e
a entidade qualificada como Organizacéo Social cujo objeto é a execucdo de servicos
publicos nao exclusivos do Estado.

A Emenda Constitucional n°19/98 consagrou a figura do contrato de gestéo
entre nos, ao introduzir o § 8° ao art.37 da Constituicdo da Reptblica, conferindo
autonomia gerencial, orcamentaria e financeira aos 6rgaos e entidades da Administra-
¢do Direta e Indireta com a fixacdo de controles e critérios de desempenho, direitos e
obrigacdes de seus dirigentes.

Tendo em vista o objetivo deste trabalho, o contrato de gestao ora examinado
diz respeito a um outro tipo, aquele previsto no art.5° da Lei n® 9.637/1998 e adotado
nas parcerias entre o Poder Publico e as entidades qualificadas com Organizacao So-
cial cujo objetivo é o fomento e a execucido de atividades de interesse publico.

A natureza juridica do contrato de gestdao ¢ um tema altamente controverso
no meio doutrindrio. Alguns entendem que se trata de convénio e outros de contrato
administrativo.

Na opinido do professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto', a denomina-
¢do contrato de gestdo nio foi feliz, pois, na verdade, nao ha prestacdes reciprocas
envolvidas ou interesses antagonicos, mas apenas um acordo de atuacdo conjunta
visando um mesmo resultado de interesse comum. Segundo este autor trata-se de um
ato administrativo complexo tipo um acordo de programa voltado para ampliacéo
da eficiéncia e autonomia gerencial dos 6rgéos publicos e para o estimulo a gestdo
associada de servicos publicos.

Prefiro o conceito do professor Egon Bockmann', segundo o qual trata-se de
“acordos cooperativos funcionalizados”, manifestacoes plurilaterais de compromisso

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Coordenacéo Gerencial na Administracao Publica . Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro v.214: 35-36, out. /dez1998. Disponivel em: file:///C:/Users/
beldi/Downloads/47265-93449-1-PB.pdf. Acesso em: jan. 2015.

> MOREIRA, Egon Bockmann. Organizacoes Sociais., organizacoes da sociedade civil de interesse pu-
blico e seus ‘vinculos contratuais’ com o Estado. Forum Administrativo — Direito Publico, a.6., n.62,
p.7.091, abr.2006.
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cujos objetivos devem ir além dos interesses intimos dos participantes. Nao albergam
interesses patrimoniais contrapostos, mas se dirigem mediante cooperacdo e aplica-
¢do de recursos (Estado) e trabalho (OS), atingir um fim compartilhado que beneficie
exclusivamente terceiros (coletividade).

O problema que se nota é que a inseguranca juridica quanto a natureza do
ajuste repercute enormemente na questdo da responsabilidade civil dos parceiros,
pois nao se define qual o regime juridico incidente sobre a espécie e se 0 art.116 da
Lei n® 8666/93 que cuida dos convénios pode ser utilizada.

O contrato de gestdo permite a destinacdo de recursos orcamentarios e de
bens publicos para a OS e a cessdo especial de servidores publicos com 6nus para o
Estado. (arts. 11 e 15 da Lei n® 9637/1998). A fiscalizacdo da execucao do contrato,
por sua vez, serd exercida pelo 6rgao supervisor da atividade fomentada; pela Comis-
sdo de Avaliacdo e pelo Tribunal de Contas.

Quanto a fase de celebracao do contrato de gestao, o Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento da ADI n°® 1.923 entendeu nao haver inconstitucionalidade na
dispensa de licitacdo, porém, exigiu a observancia dos principios do art.37 da CF/88 e
um procedimento de contratacdo impessoal pautado por critérios objetivos. Do mes-
mo modo, embora as entidades parceiras ndo facam formalmente licitacdo, deve ser
editado um regulamento de compras para o dispéndio de recursos ptblicos. Quanto
ao regime juridico dos servidores contratados pelas OSs, a Suprema Corte entendeu
que embora nao incida as regras impostas aos servidores estatutarios, existe a obri-
gacdo de que esses servidores sejam selecionados a partir de um procedimento de
selecdo objetivo e impessoal, de acordo com os principios da Administracdo Pablica.

As sancdes do contrato de gestdo podem ir desde a substituicdo dos diretores
até a desqualificacdo da entidade privada em caso de descumprimento contratual e
mediante o devido processo administrativo, assegurando o direito de defesa.

E importante gizar que a eficicia do contrato de gestao estd na possibili-
dade do exercicio do controle de resultado. No bojo do contrato se encontram os
indicadores de qualidade e de produtividade, a serem avaliados por uma comisséo
de avaliacdo composta por especialistas de notoria capacidade e adequada qua-
lificacdo. Tal aspecto reforca a accontability do modelo, pois exige a definicdao de
resultados pelos quais o ente privado deve se responsabilizar, sob pena de desqua-
lificacdo e rescisdo contratual.

Observa-se, pois, que a adocdo do contrato de gestdo nao importa em uma
completa supressdo do regime juridico administrativo e dos controles externos e inter-
nos que lhe sao caracteristicos, conforme muito bem salientou o STE Existem varios
mecanismos novos, a exemplo do regulamento de compras, da convocacio publica
(utilizada no pelo Estado de Sao Paulo), avaliacdo de desempenho; prazos de execucio;
relatérios com comparativos de metas alcancadas etc., que, apesar de menos burocrati-
cos, conseguem incrementar a qualidade e a oferta de servicos sociais ao cidadao.
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5. RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA POR DANOS CAUSADOS
PELAS ORGANIZACOES SOCIAIS

Ap6s a compreensdo do instrumento de parceria estabelecido entre as Orga-
nizacdes Sociais e o Estado, cumpre perquirir, no presente capitulo, qual a responsa-
bilidade estatal pelos danos causados a terceiros durante a execucdo do contrato de
gestao, objeto do nosso estudo.

Nao é facil precisar o alcance da responsabilidade estatal pelos danos causa-
dos a terceiros em razao das caracteristicas que identificam este modelo de parceria,
dentre as quais: a) as entidades parceiras sao pessoas juridicas de direito privado sem
fins lucrativos; b) estdo submetidas a um regime de direito hibrido (publico e pri-
vado); ¢) ndo sao integrantes da Administracao Publica; d) devem prestar contas ao
Tribunal de Contas e outras mais.

Em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil por danos causados
a terceiros é, via de regra, subjetiva — depende da prova de culpa.

Todavia, a Constituicao Federal no art.37, § 6° prescreve uma responsabili-
dade objetiva ao Estado nos seguintes termos: “as pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servicos publicos, responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.” (grifou-se).

Logo, em se tratando de responsabilidade civil do Estado, a regra geral é a
responsabilidade civil objetiva, assim considerada a que ndo necessita de compro-
vacdo de culpa. E nos casos de omissio estatal, impera a responsabilidade subjetiva
deste, segundo a Teoria da Culpa Administrativa.

Ocorre que, para alguns autores, a exemplo de Paulo Modesto, as ativida-
des realizadas pelas Organizacoes Sociais ndo se enquadram no conceito de “servico
publico” propriamente dito, o que afasta a incidéncia da responsabilidade objetiva
prevista no inciso § 6° do art.37 da CF/88. Sua responsabilidade, nesse caso, perma-
nece subjetiva.

Vigora no meio doutrinario a ideia de que, segundo o texto constitucional,
o servico publico ¢ de titularidade do Estado e este somente pode delegar a presta-
cdo deste servico aos particulares por meio de autorizacdo, permissao ou concessio
(art.175, CF/88). O que ndo é o caso.

Seguindo essa linha de raciocinio, também néo se aplica o art.37, § 6° da
CF/88 aos servicos sociais franqueados pela Carta Magna a iniciativa privada — satde,
educacio, previdéncia e assisténcia social. Tais servicos somente serdo intitulados
como servicos publicos se forem prestados pelo Estado, sendo considerados como
atividade privada de “relevancia ptblica” quando prestados por particulares.
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O professor Paulo Modesto'® defende a existéncia de trés formas de prestacao
de servicos sociais: a) servico publico — atividade de titularidade do Estado (art.175,
CF/88); b) servico de relevancia publica — atividade de titularidade mista ou compar-
tilhada (Estado e sociedade civil); e ¢) servicos de exploracio econdmica — atividade
de titularidade privada (art.170, CF/88), mas passivel de ser exercida pelo Estado
(art.173 e 177, da CF/88).

A compreensao do conceito constitucional de servico de relevancia publica —
inciso IT do art.129 e art.197, ambos da CF — é essencial para a compreensio de todas
as especificidades do direito do Terceiro Setor, mormente no que toca a questao da
extensao da responsabilidade das partes.

Perfilho o entendimento destes juristas no sentido de que nas atividades
de relevancia publica o regime predominante nao ¢ o da atividade, mas o do sujeito
que a executa. No regime hibrido, se a atividade for exercida por entes de natureza
publica, o regime incidente sera o de direito ptblico, ao passo que, se for realizada
por entidades privadas — estatais ou privadas, o regime é sempre o de direito privado.
Essa dualidade no regime juridico aplicavel é uma peculiaridade da chamada esfera
publica de atividades, em confronto com as atividades enquadradas no conceito de
servico publico e no conceito de atividades de exploracdo economica.

Nessa ordem de ideias, diante da falta de normatizacao especifica, penso que
a responsabilidade do Estado no contrato de gestao deve ser subsidiaria — ou seja, o
ente estatal responde apenas quando os bens da entidade nao forem suficientes para
adimplir a reparacdo ou indenizacao pelo dano causado a terceiro. Ficando, pois, a
responsabilidade primaria para a prestadora do servico.

A meu ver, a qualificacdo como Organizacao Social ndo muda a sua natureza
juridica de associacéo ou fundacéo (art.44 do Codigo Civil). Da mesma forma, o con-
trato de gestdo ndo altera a esséncia da entidade parceira — pessoa juridica de direito
privado com personalidade juridica e patrimonio proprios, razdo pela qual nao cabe
ao Estado responder pelos danos por elas causados a terceiros.

Além disso, o fato de receberem recursos publicos para o desenvolvimento
de suas atividades, a principio, ndo ¢ fundamento para atrair a responsabilidade soli-
daria estatal. A responsabilidade solidaria ndo se presume, decorre de lei (art. 265 do
Codigo Civil). Ademais, todos os bens estatais transferidos continuam no dominio
publico e sdo apenas cedidos a OS por meio de mera permissdo administrativa. Os
bens imoveis cedidos, portanto, permanecem no patrimonio imobiliario do Estado, e
qualquer bem adquirido com recursos advindos do contrato pela Organizacao Social

1 MODESTO, Paulo. O Direito Administrativo do Terceiro Setor: a Aplicacao do Direito Publico as En-
tidades Privadas sem Fins Lucrativos. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 25, marco, abril, maio, 2011. Disponivel em: www.direitodo-
estado.com.br. Acesso em: 24/01/2015.
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passam a integrar o patrimonio ptblico. Cessado o ajuste por qualquer motivo a ad-
ministracdo dos bens retorna ao poder publico.

No entanto, em sentido contrario, parte da doutrina entende que quando a
Organizacao Social, por meio de contrato de gestdo, assume a gestacao operacional
de determinada atividade publica, ocorre uma “substituicio do Estado” ou uma “de-
legacao disfarcada” do servico publico, causando uma alteracéo do regime de privado
para o publico e a responsabilidade desta entidade pelos danos causados a terceiros
passa a ser objetiva, nos termos do art.37, § 6° da CF/88.

Compartilhando desse ponto de vista o professor Alberto Higa'” entende
que, excepcionalmente, os agentes fomentados respondem objetivamente pelos da-
nos que causarem a terceiro — “quando as organizagoes sociais forem constituidas com a
finalidade de substituir o Estado no que toca o seu dever de prestar servicos ptiblicos e de
burlar o regime juridico-administrativo, contrariando, assim, os limites da atuacdo comple-
mentar do particular.”

Na visdo de Higa'®, os servicos de cunho social possuem natureza de setvi-
co publico nao exclusivo quando prestado pelo Estado sob regime juridico publico e
quando prestados pela sociedade civil, sob regime de direito privado, sao atividades
economicas stricto ou lato sensu.

Em relacéo a responsabilidade do Estado nas parcerias, conclui o autor que,
em regra, ndo se pode responsabilizar o Estado, seja solidaria ou subjetivamente,
pelos danos causados pelos agentes fomentados a terceiros, salvo em trés excecdes: a)
quanto aos danos causados a terceiros pelos servicos sociais autdnomos, no desempe-
nho das atividades fomentadas — hipotese em que o Estado responde subsidiariamen-
te; b) quanto aos danos causados por terceiros pelas organizacoes sociais criadas para
absorverem entidades publicas ou beneficiadas com a cessiao de bens e servidores
publicos com 6nus para a origem — hipotese em que a responsabilidade do Estado
e da OS é objetiva para atos comissivos e subjetiva para atos omissivos; e ¢) quando
ocorre omissao estatal na fiscalizacéo prestacdo do servico pela entidade parceira cuja
prestacdo deficiente causa danos a terceiros. Nesses trés casos excepcionais o Estado
responde subsidiariamente segundo este autor.

Interessante notar que este autor defende a tese de uma variacao do tipo de
responsabilidade estatal conforme a espécie de parceria realizada entre o Estado e a
Organizacido Social. Ouso discordar deste entendimento, com a devida vénia, tendo
em vista o recente reconhecimento pelo Plenario do STF da constitucionalidade dessa
forma gerencial de parceria ptblico/privada trazida pela Lei n® 9.637/1998.

" HIGA, Alberto Shinji. Terceiro Setor — Da Responsabilidade Civil do Estado e do Agente Fomentado.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p.270.

18 Thidem, p.247

RESPGE-SP  SaoPaulo v.6 n. 1 jan/dez.2015 p-71a92



88 Maria Isabel Mascarenhas Dias

No julgamento da ADI n°® 1923/DF', o Supremo Tribunal Federal, por
meio do voto condutor do Ministro Luiz Fux, reforcou o entendimento de que é
inaplicavel ao contrato de gestao a regra do art.175 da Constituicdo Federal, que
prevé a delegacdo (substituicdo) de servicos pelo Estado ao ente privado, por
meio de licitacdo. Essa é uma regra destinada aos servicos publicos privativos do
Estado, como energia elétrica e telecomunicacoes, regime juridico diverso do que
é aplicado para os servicos ndo exclusivos exercidos pelo Terceiro Setor. Lapidar,
nesse sentido, é o trecho do seu voto abaixo transcrito:

Em suma, portanto, do proprio regime juridico constitucional de
tais atividades se extrai que as Organizacdes Sociais, quando se diri-
gem “ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologi-
co, a protecdo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude”
(art. 19, caput, da Lei), ndo atuam por forca do contrato de gestdo
ou por qualquer espécie de delegacdo, mas sim por direito proprio.
(grifos nossos).

O professor Silvio Luis Ferreira da Rocha®® e a professora Carolina Zan-
caner Zockun?®' ao analisarem as Organizacdes Sociais defendem a tese de que
havendo o dever do Estado fiscalizar o exercicio da atividade que envolva a utili-
zacdo do erario e a ocorréncia de dano em virtude de omissao estatal no cumpri-
mento deste encargo, deve o Estado responder subjetivamente, segundo a teoria
da culpa do servico.

Corroborando, o professor José dos Santos Carvalho Filho?* ensina que
as Organizagdes Sociais respondem subjetivamente por seus atos, nos termos do
Codigo Civil, e o Estado responde subsidiariamente.

Compartilho a opinido dos doutrinadores supracitados no ponto em que
afirmam que o Estado responde subjetivamente por culpa no seu dever fiscaliza-
torio da execucdo do contrato de gestao, ressaltando, contudo, que cabe a Admi-
nistracao Publica indenizar o dano causado a terceiro apenas e tio somente nas
situacdes em que se comprove que a omissdo estatal foi causa direta e imediata
(determinante) da lesdo do direito.

19 STF, 2011. Informativo n® 628. http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verInformativo.asp?s1=ADI+1
923&pagina=3&base=INFO

20 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.265.
2 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervencio do Estado no dominio social, p.269.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Responsabilidade civil das pessoas do direito privado prestadoras
de servicos publicos. In: FREITAS (Org.). p.155
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Nesse sentido, vale transcrever trecho de Acérdao do Superior Tribunal de
ustica?® que assim decidiu:
q

(...) 7. A responsabilidade pelo ndo cumprimento de todas as metas do
contrato de gestdo objeto do writ é imputavel tio somente a entida-
de impetrante, nao havendo como atribuir ao Poder Publico, que lhe
transferiu recursos financeiros e lhe cedeu servidores publicos, a ‘culpa’
pelo cumprimento de percentual insatisfatorio das metas contratual-
mente estipuladas. Além disso, conforme bem observado pelo parecer
que fundamentou o ato, a impetrante admite o descumprimento parcial
do contrato e nao justifica os motivos desse descumprimento, apenas
discorre que o Poder Publico ndo lhe orientou de maneira suficiente
para que as metas pudessem ser atingidas. Registre-se que as alegacoes
da impetrante sdo contrarias aos principios que regem a Administracéo
Publica e as atividades do chamado “terceiro setor”, pois a qualificacéo
de entidades como organizacdes sociais e a celebracdo de contratos de
gestdo tiveram origem na necessidade de se desburocratizar e otimizar
a prestacdo de servicos a coletividade, bem como viabilizar o fomento e
a execucdo de atividades relativas as dreas especificadas na Lei 9.637/98
(ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecdo e
preservacdo do meio ambiente, cultura e saude). Assim, apesar de, na
espécie, competir ao Ministério do Meio Ambiente a fiscalizacio, a ava-
liacdo e 0 acompanhamento dos resultados do contrato de gestao, essas
providéncias nao afastam a responsabilidade do impetrante de cumprir
as metas acordadas com o Poder Publico.(...). (grifos nossos).

Nesse panorama, constata-se que apos o julgamento da ADI n® 1923/DE al-
gumas divergéncias doutrinarias sobre o tema foram superadas, na medida em que o
STF** assentou alguns conceitos constitucionais, quais sejam: a) a competéncia para a
atuacdo na area dos servicos sociais é compartilhada entre o Estado e a sociedade em
nossa ordem constitucional, de modo que ambos possuem titularidade para atuar em
parceria nessa seara; b) o modelo de gestdo trazido pela Lei das Organizacdes Sociais
néo se trata de delegacéo de servicos publicos, uma vez que a constituicéo confere a
sociedade civil a liberdade de iniciativa para a execucido de servicos néo privativos do
Estado, o que torna este diploma fora do alcance do art.175 da CF/88; ¢) os servicos
de relevancia publica prestados por meio de contrato de gestdo sofrem o influxo
de um regime juridico hibrido — predominantemente privado, mas derrogado por
normas de direito publico, ndo importando em uma completa supressdo do regime

2 STJ - MS: 10527 DF 2005/0046851-1, Relator: Ministra DENISE ARRUDA, Data de Julgamento:
14/09/2005, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacao: DJ 07/11/2005 p. 75.

2* STE 2015, Informativo 781.
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juridico administrativo (principios do art.37, da CF/88) e dos mecanismos de con-
trole e fiscalizacdo do Estado.

Partindo desses pressupostos, que, alids, sdo essenciais para a correta com-
preensao do limite da responsabilidade estatal no Direito do Terceiro Setor, podemos
chegar a conclusdo de que na parceria instrumentalizada no contrato de gestao, a
entidade privada executa e o Estado fiscaliza e fomenta.

Nesse passo, o Estado Subsidiario tem o dever de fiscalizar e incentivar a atuacao
do particular, mas nao atua diretamente na prestacao do servico de relevancia publica.
Cabe, entdo, a instituico parceira responder por eventual prestacdo de servico deficien-
te que cause danos a terceiros, aplicando-se, via de regra, a responsabilidade subjetiva
prevista no art.186 c/c art.927, caput, na hipotese de responsabilidade extracontratual
ou o art.389 do Cadigo Civil, no caso de responsabilidade contratual. E, excepcional-
mente, havera a obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, aplicando-
-se a responsabilidade objetiva insculpida no paragrafo tnico do art.927 do Codigo
Civil, nos casos especificados em lei, a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Diante do exposto, o ponto de vista mais consentaneo com a nossa ordem
constitucional é de que o Estado pode ser responsabilizado pelos danos decorrentes do
contrato de gestdo somente em caso excepcional, por omissao culposa no seu dever de
fiscalizar, desde que seja demonstrado que a sua conduta omissiva tenha concorrido di-
retamente para o evento danoso e presentes os demais pressupostos relativos a respon-
sabilidade subjetiva. Nessa hipotese, o Estado responde subsidiariamente, adotando-se
aregra geral prevista no art.265, do Cédigo Civil — devendo ser esgotado, primeiramen-
te, o patrimonio da OS para o Estado ser responsabilizado pela indenizacao.

6. CONCLUSAO

O presente trabalho procurou investigar a extensao da responsabilidade civil
do Estado pelos danos decorrentes do contrato de gestdo firmado com as Organiza-
¢Oes Sociais.

Ao longo da pesquisa, atingiu-se uma série de conclusdes, podendo as mais
importantes serem sintetizadas da seguinte forma:

A) O fim da classica dicotomia entre direito ptblico e direito privado e o
surgimento de uma “esfera publica nao estatal”, submetida a um regime juridico hi-
brido (publico e privado), sinalizam para um caminho de revalorizaciao do papel da
sociedade civil no mundo globalizado e uma possivel autonomia de um novo ramo
juridico denominado Direito do Terceiro Setor;

B) A economia civil (solidaria) mostra-se como uma alternativa capaz de
regular tanto o poder do Estado quanto do Mercado, mantendo-os a0 mesmo tempo
livres. Esta regulacdo se daria sob a forma de um Terceiro Setor consolidado e com-
petitivo e pela passagem do Estado-Providéncia (Estado do Bem-Estar Social tradicio-
nal) para o Estado-Regulador (Sociedade do Bem-Estar Social);
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C) Organizacodes sociais sio pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, prestadoras de atividades de interesse publico e que, por terem preen-
chido determinados requisitos legais e a critério do administrador, recebem a qua-
lificacdo de “organizacdo social”. O modelo federal de Organizacdo Social no Brasil
¢ disciplinado pela Lei n® 9.637/1998, mas nao se trata de uma lei nacional e a sua
constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI n® 1.923/DF, no ano de 2015. Nesta oportunidade, a Suprema Corte estabe-
leceu os seguintes conceitos constitucionais que sdo pressupostos essenciais para a
compreensio da extensdo da responsabilidade civil do Estado no contrato de gestdo a
saber: a Constituicao Federal confere ao Estado e a sociedade titularidade para atuar
em parceria na prestacio de servicos sociais; o modelo de gestdo trazido pela Lei das
Organizacoes Sociais ndo se trata de delegacdo de servicos publicos, o que torna este
diploma fora do alcance do art.175 da CF/88; o contrato de gestdo sofre o influxo
de um regime juridico hibrido — predominantemente privado, mas derrogado por
normas de direito publico, ndo importando em uma completa supressio do regime
juridico administrativo (principios do art.37, da CF/88) e dos mecanismos de con-
trole e fiscalizacdo do Estado;

D) A Administracao Publica pode ser responsabilizada pelos danos cau-
sados a terceiros no contrato de gestdo, excepcionalmente, por omissdo culposa
no seu dever de fiscalizar, desde que a sua conduta omissiva tenha concorrido
diretamente para o evento danoso e presentes os demais pressupostos relativos a
responsabilidade subjetiva. Nessa hipotese, o Estado responde subsidiariamente,
devendo ser esgotados, primeiramente, os bens da Organizacao Social para o Esta-
do ser responsabilizado.
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