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A CONCILIAGAO NO DIREITO PUBLICO BRASILEIRO:
A EXPERIENCIA DO CIRADS NO RIO GRANDE DO NORTE

THE CONCILIATION IN BRAZILLIAN PUBLIC LAW:
THE CIRADS EXPERIENCE IN RIO GRANDE DO NORTE

Jules Michelet Pereira Queiroz e Silva

RESUMO: O Comité Interinstitucional de Resolugio Administrativa de Demandas da Satide
(CIRADS) tem funcionado no Estado do Rio Grande do Norte como 6rgao administrativo de
negociagio em matéria de dispensagio extraordindria de medicamentos e tratamentos. Trata-
se, na verdade, de alternativa 4 acumulacio de demandas dessa natureza no Poder Judicidrio,
o0 que, além das dificuldades inerentes & quantidade de processos, causa problemas de ordem
administrativa e or¢amentdria ao Poder Publico. O escopo do trabalho ¢ tipificar a natureza
juridica da atividade desenvolvida pelo érgao como conciliagio administrativa, bem como de-
limitar os requisitos e efeitos de tal atividade. Visa também o presente trabalho definir a reali-
zacdo da conciliagio administrativa como calcada no principio constitucional da juridicidade
da Administragio. Do mesmo modo, visa analisar a atividade de conciliagio administrativa no
Direito Comparado, em especial no Direito Comunitdrio europeu, com o fim de encontrar
bases tedricas para o desenvolvimento futuro de iniciativas andlogas no Direito brasileiro.
Palavras-chave: CIRADS. Juridicidade. Conciliagao administrativa.

ABSTRACT: The Interinstitutional Committee of Administrative Resolution of Claims
of Health (CIRADS) has worked in the State of Rio Grande do Norte as the negotiation
administrative organ in matters of extraordinary dispensation of medicinal drugs and tre-
atments. It is actually an alternative to the accumulation of such demands in Judiciary,
which in addition to the difficulties inherent in many processes, causes administrative and
budget problems to the Government. The scope of this work is to typify the legal nature
of the activity developed by the administrative organ as conciliation, as well as defining the
requirements and effects of such activity. This work also aims to define the performance
of administrative conciliation as grounded in constitutional principle of legality (juridi-
cidade) of the Administration. Similarly, aims to analyze the administrative activity of
conciliation in comparative law, particularly in European Community law in order to find
a theoretical basis for the future development of similar initiatives in Brazilian law.

Keywords: CIRADS. Legality (juridicidade). Administrative conciliation.
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1 INTRODUCAO

O Comité Interinstitucional de Resolu¢io Administrativa de De-
mandas da Sadde — CIRADS' ¢ uma iniciativa de diversos 6rgaos da comu-
nidade juridica potiguar no sentido de reduzir os custos da judicializagao
das demandas de satde e resolver os conflitos acerca da assisténcia a saide
sem desconsiderar as regras regentes do SUS.

O CIRADS foi instituido por um termo de cooperagao técnica fir-
mado entre a Defensoria Publica da Unido no Rio Grande do Norte —
DPU/RN, a Procuradoria da Unido no Rio Grande do Norte — PU/RN
— AGU, a Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Norte — PGE/
RN, a Procuradoria-Geral do Municipio de Natal - PGMN, a Secretaria
de Estado da Sadde Puablica — SESAP e a Secretaria Municipal de Sadde —
SMS. A Defensoria Piblica do Estado do Rio Grande do Norte encontra-se
em estdgio de integragdo a entidade.

A solu¢do administrativa dos conflitos da sadde ¢ viabilizada por meio
da andlise, pelo CIRADS, dos casos concretos em que o assistido pelo Siste-
ma Unico de Satde (SUS) nio tenha recebido o devido atendimento pelo
referido sistema, a fim de identificar tanto os casos em que o pleito pode ser
atendido administrativamente, evitando a sua judicializa¢do, quanto aqueles
em que se pode conciliar em a¢des judiciais ji em curso, nas hipSteses em que
o tratamento de sadde (fornecimento de medicamentos, insumos, materiais
e servigos de satide) esteja previsto no 4mbito do SUS e nio tenha sido pres-
tado, bem como naquelas hipdteses em que, por algum motivo, o médico
tenha indicado tratamento diverso dos que sdo oferecidos pelo sistema.

O CIRADS objetiva a andlise prévia das demandas que chegam a De-
fensoria Pablica da Uniao no RN, procedida por parecer técnico elaborado
pelo Ministério da Satde e remetido a Procuradoria da Uniao para serem
debatidas nas reuniées ordindrias e extraordindrias do Comité.

A atuagao desse drgao é uma alternativa concreta e vidvel para o de-
safogamento do Poder Judicidrio no que diz respeito as demandas de assis-
téncia a saude, respeitando as disposi¢oes legais do SUS.

Contudo, a atua¢ao do CIRADS parece ser uma situagao sui generis
1 O termo de cooperagio técnica, bem como as atas das reuniées do CIRADS podem ser consultados no site

<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplatelmagemTexto.aspx?idConteudo=970468&¢id_site=1180>.
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na Administra¢io Publica brasileira. Isso porque nao hd como se inferir do
Termo de Cooperagao Técnica que o institui que o 6rgao tenha poderes de
“jurisdi¢ao administrativa’. Em verdade, sobre o funcionamento do cole-
giado, o TCT diz muito pouco.

E possivel entender que a atuagio do CIRADS, mais que deciséria,
¢ de conciliagio de interesses das partes (Administragio e administrado).
Isso porque a “decisao” tomada pelo CIRADS, apesar de analisar o mérito
da pretensdo do peticionante, funda-se, na verdade, em concessdoes mu-
tuas por parte deste e da Administra¢do. Busca-se, através do CIRADS, o
oferecimento de tratamentos alternativos e adequados ao regime do SUS,
evitando a litigiosidade em funcio de tais demandas.

Se ¢ assim, é imperioso um estudo cientifico aprofundado acerca des-
sa nova modalidade de atuagao administrativa, baseada no consentimento
entre o Estado e o cidadao.

A nova modalidade de conciliagao tem diversas implicagoes juridicas:
o afrouxamento do principio da legalidade (mormente em matéria orgamen-
tdria) em face da realizacio de direitos fundamentais; a autolimitacio da dis-
cricionariedade administrativa; a possibilidade concreta e ampla de atuagao
conciliatéria por parte dos advogados publicos; a implementagao de formas
conciliatérias no que diz respeito a outros servigos prestados pelo Estado.

Visard o presente estudo, portanto, identificar os limites e possibili-
dades dessa, por assim dizer, “conciliagao administrativa’ no Direito brasi-
leiro. A proposta é oportuna na medida em que busca evitar a litigiosidade
contra a Fazenda Pablica em matéria de assisténcia a saide, o que ji se
tornou um problema crénico no Brasil.

2 FUNDAMENTO TEORICO: A VINCULACAO DA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA A JURIDICIDADE

Poderia ser dito que a realizacio, pelo CIRADS, de conciliagio entre
a Administra¢io e o administrado encontra ébice na vinculagao daquela a
lei, ou seja, na auséncia de permissao legal especiﬁca e casuistica nao seria
possivel a conciliagao administrativa.

Contudo, o fundamento tedrico do presente trabalho é o conceito, jd
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aceito por diversos autores pdtrios e mais ainda na doutrina estrangeira, da
vinculagio administrativa a juridicidade.

A juridicidade consiste na vinculagio da Administragdo nio apenas a lei,
mas ao sistema juridico em geral, incluindo os regulamentos por ela mesma ado-
tados, bem como o Direito Internacional e a principiologia juridica. Em verdade,
nio se pode considerar como correta a submissao da fungio estatal administrativa
a legislativa, por forga do principio constitucional da separagao harmoénica dos
poderes (art. 2° da Constitui¢ao da Repuiblica), mormente caso se leve em conta
que a Constitui¢ao Federal no adotou o sistema parlamentarista. Se a Adminis-
trago é submissa a lei, o é apenas em decorréncia de sua vinculagio ao Direito.
Nesse sentido, assevera Cirmen Liicia Antunes Rocha (1994, p. 84):

Somente se estabelece, pois, submissio da atividade admi-
nistrativa 4 legislacdo para se resgatar a juridicidade que,
eventualmente, ¢ por desmando e ruptura em determina-
do desempenho, se verifique tenha ocorrido. E que, entio,
para o retorno da atividade administrativa a seu leito e curso
natural — o do Direito — hd que se retomar o caminho e
verter-se 4 condicdo juridica anterior, segundo o parimetro
de Direito estabelecido.

Calcada na juridicidade, pois, a Administragao Puablica se cobre de
maior desenvoltura na realizagio das necessidades publicas do administra-
do. Para tanto, poderia ela conciliar interesses seus com os do administrado
que, no caso das demandas de satide, também sao de ordem publica, quais
sejam o direito a dignidade humana, 4 satide e a vida.

Pois bem. Por forca da vinculagio administrativa 4 juridicidade, é im-
perioso ao Poder Pdblico, no momento da formulagio de atos administrativos
e, em maior escala, politicas pablicas, sopesar o direito positivo aos principios
insitos aos direitos fundamentais em jogo nas demandas da sadde.

Isso porque os principios gerais do Direito e, portanto, os principios
constitucionais, podem ser considerados fontes da juridicidade, vez que sao
eles vetores da interpretagio e mutagao legal, especialmente aqueles reco-
nhecidos jurisprudencialmente (ROCHA, 1994, p. 103).

Nio se pode dizer que a fuga da Administragao da lei e do jugo do
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Poder Legislativo configure fuga do préprio direito administrativo, muito
pelo contrério. Trata-se, na verdade, de evolugio politica e juridica natural a
uma nova concepg¢io de Estado Democritico de Direito, submisso a valores
e normas nao expressos unicamente pela lei. A esse respeito, langamos mao

da doutrina de Carlos Ari Sundfeld (1997, p. 167):

Mais importante do que a hierarquizagao entre a lei e a Admi-
nistragdo €, no modelo do direito administrativo, o dogma de
que o ato administrativo é a aplicagio de uma regra racional e
nio de um ato arbitrério, caprichoso. Para esse efeito, sequer
importa que, de fato, a lei seja um tanto arbitrdria ou que seus
termos admitam uma aplicacdo arbitrdria; o dogma da razao
(isto é, a nio-arbitrariedade) terd de, necessariamente, infor-
mar sua incidéncia, corrigindo-lhes as impurezas.

Da mesma forma, o Direito Comparado tem abarcado o conceito de
juridicidade administrativa, em especial com o fito de dar maior desenvol-
tura & Administragao no atendimento as necessidades publicas.

A esse respeito, na doutrina lusitana, assevera Paulo Otero (2003,
p. 167) que pela via da vinculagio administrativa a juridicidade dd-se a
Administra¢ao Pablica o poder suplementar de proceder a ponderagoes de
interesses ¢ de bens alicer¢ados em principios constitucionais, bem como
refor¢ando um devido “ativismo constitucional” do Poder Publico.

Outrossim, com a integracao dos Estados Nacionais em blocos eco-
nodémicos e politicos, a legalidade unilateral tem perdido espago para normas
de cardter principioldgico vinculadas a 6rgaos supranacionais. O Tribunal
de Justica da Comunidade Europeia, por exemplo, tem agregado o Direito
Comunitdrio, tornando-o componente da legalidade dos Estados-membros
da Comunidade e uma nova expressao de um novo Direito Administrativo
de origem pretoriana (OTERO, 2003, p. 171). Segundo Pascoal Caiella
(2003, p. 59), as normas de Direito Comunitdrio tém aplica¢io direta,
podendo gerar direitos e obrigacoes aos cidadaos. Se podem criar direitos
para o cidadao, de forma reflexa, evidentemente, podem criar obrigagoes
para o Poder Publico, ainda que de mera observancia, a revelia do conceito
tradicional de vincula¢io administrativa a lei formal.
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No caso vertente, pode-se concluir que o CIRADS seria érgao adminis-
trativo préprio para uma eventual atividade conciliatéria do Estado. Isso por-
que 14 sdo representados 6rgaos apropriados do Estado as questdes de deman-
das da sadde (Secretarias e Ministério da Sadde), devidamente assistidas por
advogados publicos (mediante as respectivas Procuradorias e pela Advocacia da
Unido). Em assim sendo, tem capacidade técnica e juridica para sopesar interes-
ses da Administracdo e as concessoes passiveis de serem feitas ao administrado.

Ora, nio se pode deixar de reconhecer aos érgaos de consultoria juridi-
ca do Estado a competéncia de ditar os principios e regras juridicas aplicdveis
ao caso. Isso porque a Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢ao que, direta-
mente ou através de 6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudi-
cialmente (art. 131 da Constitui¢ao Federal), ndo sendo juridico nem légico
delegar-lhe o papel subalterno de defender de forma intransigente interesses
mesquinhos da mdquina administrativa, alheios ao interesse publico primdrio
da realizacio de anseios legitimos do cidadéo, calcados em direitos funda-
mentais. Deve-se dar ao advogado publico a liberdade de aplicar o direito ao
caso sob exame, mesmo que deva concluir contra a Administragio.

Ademais, contemporaneamente, a AGU jd exerce substancioso papel
normativo no ambito do Poder Executivo, inclusive com suporte na juris-
prudéncia (simulas e pareceres vinculantes do Advogado-Geral da Unido,
conforme previsto na Lei Complementar n° 73/93).

Quanto a possibilidade de a Administragao realizar acordos, deve-se
ressaltar a possibilidade, no bojo da juridicidade, da realizacao dos chama-
dos acordos endoprocedimentais (OTERO, 2003, p. 841). A Administra-
¢ao poderia, entao, celebrar com o particular destinatdrio de um futuro ato
administrativo um acordo para fixar ou modificar os termos do referido ato.
Trata-se, na verdade, de uma limitacio consensual da discricionariedade
insita a determinados atos administrativos, criando uma categoria de atos
administrativos consensuais.

A ideia, no caso, é dotar os atos unilaterais do Poder Pablico de deter-
minado contetdo de participagao popular, traduzindo assim, balizas do prin-
cipio democrdtico e republicano. Nada mais justo, lembrando-se que todo
poder emana do povo e em seu nome serd exercido por representantes eleitos
ou diretamente (pardgrafo unico do art. 1° da Constituigao Federal).
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A propésito, observe-se a licio de Paulo Otero (2003, p. 843):

Sem embargo da complexidade que pode envolver a celebragio
e o regime juridico de tais acordos endoprocedimentais, mos-
tra-se evidente que uma tal forma contratual prévia de exercicio
procedimental do poder discriciondrio unilateral, envolvendo
uma autovinculacio de exercicio futuro desse mesmo poder na
configuragio do acto administrativo final do procedimento,
pois obriga o 6rgio administrativo a emanar uma decisio cor-
respondente ao contetido do acordo, determina a abdicagio da
unilateralidade do exercicio do poder discriciondrio na configu-
ragio do acto administrativo e, uma vez que a produgio deste
se torna agora imperativa, haverd aqui também, desde que antes
também existisse a possibilidade legal de ndo decidir, o criar da
obrigacio positiva de emanar o acto administrativo, registran-
do-se, por essa via, uma abdicagio da prépria unilateralidade da
decisio de emanar ou néo o acto em causa.

Ressalte-se que esta autolimitagao da discricionariedade funciona,
evidentemente, dentro dos pardmetros da vincula¢ao administrativa a juri-
dicidade, de forma que, longe de conduzir a decisoes arbitrérias ou a acor-
dos feitos ao jugo do agente publico negociante, ¢ balizada pelos principios
juridicos vetores da situagio discutida.

Tal é o que s6i acontecer na atuagao do CIRADS. Os representantes
dos 6rgaos publicos, balizados pelos principios constitucionais e orcamen-
tdrios pertinentes negociam com o particular peticionante as possibilidades
de fornecimento de determinado medicamento ou tratamento, o que pode
gerar, ao final, seu deferimento, caracterizado por um ato administrativo,
mormente consensual.

A atuagio conciliatéria da Administra¢io mediante acordos endo-
procedimentais encontra, contudo, determinados limites no ordenamento
juridico brasileiro que mais a frente serdo examinados.

Impende, contudo, observar as experiéncias no Direito Comparado
de conciliagdo entre os administrados e o Poder Pablico para, em seguida,
serem tiradas conclusoes pertinentes sobre as limitacoes e possibilidades de
tal pratica no ordenamento juridico brasileiro.
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3 AEXPERIENCIA EM RESOLUCAO ALTERNATIVA DE CON-
FLITOS ENTRE CIDADAOS E AUTORIDADES PUBLICAS
NO DIREITO COMPARADO

A Europa avangou visivelmente na resolugio alternativa de conflitos nas duas
Gltimas décadas. Ademais, a solidificagio da Comunidade Europeia, com a conse-
quente mitigacao da soberania unilateral dos Estados Nacionais, permitiu, inclusive,
a resolugio alternativa de conflitos entre o Poder Pablico e o administrado.

Nesse sentido, o Conselho da Europa, por meio de seu Conselho de Minis-
tros, adotou em 2001 a Recomendacio n° 9, com o fito de estimular a resolucio
alternativa de conflitos entre as autoridades administrativas e os administrados.

Aparentemente, a adogao de mecanismos alternativos de resolugao de
conflitos poderia encontrar dbice em paises firmemente ligados ao conceito
de legalidade. Contudo, a Recomendagio, nesses casos, encontra suporte
em uma aplicagio substantiva da equidade as relacoes do Estado com o
Cidadao. A propésito, cabe destacar trecho da exposi¢do de motivos da
referida Recomendagio (UNIAO EUROPEIA, 2001), verbis:

27. Ao preparar a recomendagio, o conceito de eqiiidade foi
discutido. Eqiiidade pode ser tomada em sentido estrito ou em
sentido amplo. Em sentido amplo, o principio da eqiiidade
remete 2 ideia de justica baseada na razdo, em vez de justica
baseada na lei. Num sentido mais restrito, a equidade é um cor-
retivo para a lei escrita, quando esta, aplicada as consequéncias
tltimas, seja manifestamente desproporcional. Também pode
ser usada para preencher lacunas na legislagio e regulamentos
em casos especificos que nao abrangidos pelo direito positivo.
28. Em paises do sistema civil law, a equidade é subjacente a
um nimero de construgées juridicas fundamentais, tais como
os “principios gerais de direito” incorporados nas constituigoes,
e pode ser aplicada como tal, a menos que uma lei especial pre-
veja expressamente uma regra aplicdvel ao caso.?

O Apéndice da Recomendagio dispoe que os meios alternativos de
resolucio de litigios devem ser gerais ou permitidos em certas situagoes es-

2 Tradugio nossa.
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pecificas, em particular aquelas a respeito de atos administrativos individu-
ais, contratos, responsabilidade civil e demandas patrimoniais em geral’.

O § 3° do mesmo diploma comunitdrio dispoe acerca dos limites
a resolugio alternativa de conflitos. Salvo disposi¢io em contrério na lei,
as autoridades administrativas nao podem utilizar uma solu¢io negociada
para ignorar suas obriga¢des (inciso I). Ademais, os funciondrios publicos
que participam de um processo destinado a alcangar uma solu¢ao negocia-
da devem ser dotados de poderes suficientes para firmar o compromisso, ou
seja, devem ter competéncia para tanto (inciso II).

Na conformidade das disposi¢oes comunitérias, diversos paises euro-
peus adotaram formas de resolu¢do alternativa de conflitos, variando entre
a conciliagdo, a mediacio e a arbitragem.

Na Holanda, é possivel que a Administragao Publica se submeta & me-
diacdo para solugio de conflitos com o cidadao. Assevera Buck (2004, p. 19)
que a mediagio pode ser utilizada, nos Paises Baixos, em duas situagoes:

Em primeiro lugar, durante a fase de elaboragio de politicas
publicas (beleidsvoorbereiding) ou de um ato juridico de di-
reito publico (besluit), por exemplo, um plano de desenvol-
vimento de regras ou politicas. Também ¢ possivel durante o
procedimento de revisdo interna da autoridade administrativa
(bezwaarfase). Uma questao que tem surgido nos Paises Baixos
¢ até onde a mediacdo - um método utilizado para alcancar a
justica individual - pode ser adaptada para uso em litigios de
direito administrativo que, axiomaticamente, tendem a envol-
ver multiplos interesses e uma gama de partes interessadas.*

E ficil notar que o método holandés em muito se assemelha ao con-
ceito de acordo endoprocedimental conforme descrito no item anterior. Isso
porque, nos Paises Baixos, a atividade dos érgaos administrativos mediadores
¢ a de garantir a participagao do cidadio interessado no processo decisério no
ambito da prépria Administragao, precavendo eventuais atitudes que levarao

o prejudicado ao Poder Judicidrio.
3 Cf. § 2°, inciso I, do Apéndice da Recomendagio (2001): “Alternative means to litigation should be either
generally permitted or permitted in certain types of cases deemed appropriate, in particular those concerning in-

dividual administrative acts, contracts, civil liability, and generally speaking, claims relating to a sum of money.”
4 Traducio nossa.
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A Franga, por sua vez, segundo a jurisprudéncia do Conselho de Es-
tado, tem permitido aos entes publicos em geral recorrer a arbitragem para
resolucio de litigios decorrentes de contratos administrativos com particu-
lares (REPUBLICA FRANCESA, 2007, p. 4). Também ¢é admitido nesses
casos o recurso a media¢do ou a conciliagao como preliminar da submissao
a arbitragem (R. FRANCESA, p. 2).

Além disso, apesar de restrita a0 campo contratual pela jurisprudén-
cia, a arbitragem foi considerada alternativa vidvel a resolu¢io de conflitos
atinentes a responsabilidade extracontratual de determinados entes estatais,
em casos em que a prova técnica é ponto de suma importincia, como na
hipétese de erros médicos’.

Vé-se, portanto, que a resolugio alternativa de conflitos com a Admi-
nistragao ocupa largo espaco no direito europeu.

De posse desses modelos, é o escopo do presente trabalho apontar de-
terminadas possibilidades e limita¢oes a atuagio do CIRADS como érgio
administrativo conciliador em demandas da satde.

4 LIMITES E POSSIBILIDADES PARA A RESOLUCAO DE
CONFLITOS EM DEMANDAS DA SAUDE PELO CIRADS

A respeito da arbitragem, assevera Pierre Delvolvé (2010, p. 192)
que a utilizacdo pelas pessoas politicas do direito publico francés (person-
nes publiques generales) daquele método alternativo de resolugao de litigios
depende de permissio legal, ainda que genérica. O mesmo autor (2010, p.
202), contudo, exclui a possibilidade de ado¢ao da arbitragem em matéria
de responsabilidade extracontratual do Estado, pois o questionamento de
atos administrativos, por questoes afetas a legalidade, deve ser dirigido aos
6rgaos administrativos competentes, pois o sistema constitucional francés
nao admite o controle de atos administrativos por via de excegao.

5 Nesse sentido, assevera o Relatério: “Les consultations menées ont en effet mis en lumiére I'intérét qu’il
q
pourrait y avoir & pouvoir recourir a 'arbitrage pour le réglement de litiges de responsabilité quasi-délictuelle
lorsque ceux-ci mettent en cause des appréciations essentiellement factuelles, par exemple en matiere de res-
ponsabilité hospitaliére, ou de dommages de travaux publics : la procédure d’arbitrage permettrait par exemple
de recourir plus facilement & des expertises. Ouvrir a I'arbitrage les litiges mettant en jeu la responsabilité
g g J

quasi-délictuelle des personnes publiques, lorsque cette responsabilité ne résulte pas de lillégalité d’'un acte
administratif, ne poserait ainsi aucune difficulté d’ordre juridique, et pourrait paraitre trés souhaitable.”
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Todavia, ao contrdrio do que ocorre com a arbitragem, a conciliagao no
ambito do direito ptblico nao deve sofrer tal excegao. Em primeiro lugar em
virtude de uma permissao genérica constante na Lei dos Juizados Especiais Fe-
derais e na novel legislagao dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Observe-
se que, se as pessoas juridicas de direito puiblico tém permissao de conciliar em
juizo, de certo podem fazé-lo fora dele, mesmo porque o vetor hermenéutico de
ambos os diplomas legais é a composicao amigdvel de conflitos.

Ademais, ao contrdrio da arbitragem, a conciliagao nao subtrai a atu-
acio das autoridades administrativas em prol de um particular. Muito pelo
contrdrio, sobretudo em um 6rgao colegiado especializado como o CIRA-
DS. Em tais situagées, as autoridades administrativas tém total liberdade
para tragar a situagdo juridica do caso e determinar as possibilidades de
acordos sem a interveniéncia impositiva de um particular.

Prova de tal possibilidade é que, conforme ja demonstrado, o Conse-
lho da Europa recomenda a adogao da mediagio e conciliagao pelas autori-
dades puablicas em matéria de responsabilidade extracontratual e produgao
de atos administrativos consensuais.

Evidentemente a conciliagido do cidadao com as autoridades publi-
cas com esteio no principio da juridicidade deve obedecer a determinados
requisitos de validade. Como j4 abordado no inicio deste trabalho, a conci-
liacao administrativa consiste em uma aplicagao substancial do principio da
juridicidade. Consubstancia-se através de atos administrativos consensuais
(acordos endoprocedimentais — cf. Item 2).

Atos administrativos que sdo os atos consensuais devem obedecer aos
requisitos que lhes sao peculiares. Segundo Celso Ant6nio Bandeira de Mello
(2008, p. 389), sdo pressupostos do ato administrativo o sujeito (pressuposto
subjetivo); o motivo e os requisitos procedimentais (pressupostos objetivos);
a finalidade (pressuposto teleoldgico); a causa (pressuposto légico); e a forma-
lizagao. Nio sendo o escopo do presente trabalho a revisao de tais pressupos-
tos, serd dado destaque apenas a detalhes pertinentes a situagdes especificas
no que atine aos atos administrativos consensuais no ambito do CIRADS.

Em primeiro lugar, ¢ evidente que o 6rgao da Administragio que se sub-
mete & conciliagio deve ter competéncia para tanto. Nesse sentido, como j4 asse-
verado, dispoe a Recomendagio (2001)9 do Conselho da Europa, prevendo que
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o agente publico que firma o compromisso deve ter competéncia para tanto.

Na espécie, note-se a importincia da intervengao dos advogados pu-
blicos. Sendo sua func¢io a assessoria juridica ao Poder Executivo, ¢ im-
prescindivel que os 6rgaos da advocacia estatal estejam presentes nos atos
de concilia¢do, avaliando a situagio juridica em discussao. No plano fede-
ral, o Decreto n° 4.250/2002 dispoe sobre a competéncia dos érgaos da
Advocacia-Geral da Uniao para a concilia¢ao de causas de competéncia dos
Juizados Especiais Federais. Em complementacio ao referido Decreto, a
AGU expede diversos regulamentos definindo a competéncia dos advoga-
dos publicos para os atos de conciliagao nos Juizados Especiais Federais.

As normas de competéncia para conciliagao nos Juizados Especiais
Federais podem muito bem funcionar como parimetros para a definigao
da competéncia na atuagio dos advogados publicos junto ao CIRADS, até
a expedicio de regulamento préprio.

Como ¢ cedigo, o motivo do ato administrativo consiste na represen-
tagdo intelectual que o agente publico realiza dos fatos concretos, relacio-
nando-os com o Direito e chegando a uma conclusio (JUSTEN FILHO,
20006, p. 205). Trata-se, por assim dizer, da conjugagao dos fatos a norma
aplicdvel ao caso. No que tange aos atos sob exame do CIRADS, na con-
ciliacio administrativa, o motivo se consubstancia na conclusio sobre o

tratamento adequado a determinado paciente.

Desse modo, o motivo serd identificado através de pareceres técnicos
idéneos que permitam a identificagio do tratamento adequado ao paciente,
levando em consideragio o medicamento ou tratamento originalmente re-
querido ao sistema de satide publica. No caso do CIRADS, o agente publico
deve se ater o quanto possivel s normas técnicas do SUS, sem perder de vista,
contudo, o fato de que a regulamentacio do sistema muitas vezes é tecnica-
mente falha e insuficiente ao tratamento adequado do paciente, o que, em
suma, ¢ o fundamento Ultimo das demandas judiciais em matéria de satde.
Assevere-se que o agente publico, nesse momento, se propoe a realizar con-
cessdes com fundamento no direito genérico do cidadio a satde e a vida.

Mais uma vez lancando mao do parimetro descrito na Recomenda-
¢a0 (2001)9 do Conselho da Europa, a Administracao Publica nao pode se
valer do procedimento conciliatdrio para eximir-se de suas obrigacoes. Isto
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é: os tratamentos e medicamentos indicados pelo SUS como disponiveis
nao podem ser negados no processo conciliatério. Por assim dizer, a regula-
mentagio do SUS cria um “minimo aceitdvel” de tratamentos disponiveis
ao cidadao. Trata-se de conclusio evidente, visto que a denegacio de trata-
mento disponivel a todos iria de encontro a isonomia.

Essa ressalva é clara no direito espanhol. O art. 88, 4, da Lei n°
30/1992 (Regime Juridico das Administragoes Publicas e do Procedimento
Administrativo Comum) prevé que os acordos feitos pela administracio
nio supdem a alteragio das competéncias atribuidas aos érgaos administra-
tivos nem das responsabilidades correspondentes as autoridades e funcioni-
rios relativas ao funcionamento dos servigos publicos.

Ademais, muito bem asseveram José Joaquim Gomes Canotilho e
Vital Moreira (1991, p. 131) que é imanente a for¢a normativa da Consti-
tuigio o principio da vedagio do retrocesso. Asseveram os autores que:

[...] as normas constitucionais que reconhecem direitos econd-
micos, sociais e culturais de cardter positivo tém, pelo menos,
uma fungio de garantia da satisfagio adquirida por esses direi-
tos, implicando uma proibigio de retrocesso, visto que, uma
vez dada satisfacio ao direito, este transforma-se, nessa medida,
em direito negativo ou direito de defesa, isto é, num direito a
que o Estado se abstenha de atentar contra ele. A ser admis-
stvel qualquer restricao (v.g. estado de incapacidade financeira
do Estado), entio ela deve ficar sujeita, na parte aplicdvel, as
regras constitucionalmente estabelecidas para as restri¢oes dos
direitos, liberdades e garantias, nomeadamente a necessidade e
a proporcionalidade, devendo salvaguardar sempre o contetido
minimo necessdrio de satisfagio desse direito.

Por outro lado, a concessao de tratamentos alternativos aqueles origi-
nalmente prescritos pelo SUS deverd obedecer a severos critérios técnicos,
inclusive em matéria orcamentdria.

A concessao de medicamentos e tratamentos em cardter excepcional
deve ser abarcada pelo orgamento do Estado. Com isso se quer dizer que
6 Prevé o dispositivo: “Los acuerdos que se suscriban no supondrén alteracién de las competencias atribuidas

a los érganos administrativos ni de las responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios

relativas al funcionamiento de los servicios pablicos.”
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nao pode o Estado impor ao cidadio a alegagdo vazia de impossibilidade
material da concessao do medicamento. Isso porque a atividade financeira
do Estado é meramente instrumental, justificando-se apenas enquanto rea-
liza os interesses supraindividuais da sociedade, dentre eles a sadde.

A alegacio de “reserva do possivel”, portanto, depende de prova concreta
da impossibilidade de pagamento do tratamento, sendo insuficiente a alegagao
vaga e sem qualquer documentagio. Tanto é que se tornou praxe no Poder
Judicidrio mover recursos de servicos ndo essenciais, tal qual a publicidade ins-
titucional, em prol da realizagio do direito a satide de determinado cidadao.

Em verdade, nao ha sentido, em sendo abundantes as normas e escassos os
recursos, tentar realizar da forma ideal todos os direitos possiveis sem, ao fim, con-
seguir realizar qualquer deles. Desse modo, convém ao Estado, com esteio em uma
interpretagdo sistemdtica da Constitui¢ao, estabelecer tempos e graus de realizacio de
determinados direitos. Todavia, bem assevera Jorge Miranda (2008, p. 434) que:

[...] por regra (insista-se), o contetido essencial de todos os direi-
tos deverd sempre ser assegurado, € s 0 que estiver para além dele
poderd deixar ou nao de o ser em funcio do juizo que o legislador
vier a emitir sobre a sua maior ou menor relevancia dentro do
sistema constitucional e sobre as suas condicoes de efectivacio.

Por fim, cabe apontar novamente que, como assevera Otero (2003, p.
843), os acordos endoprocedimentais feitos no seio da Administragio Putblica
tratam verdadeiramente de uma autovincula¢io do Poder Puablico 4 decisao con-
sensual. Em sendo assim, ¢ evidente que o acordo feito pelo 6rgao conciliador hd
de ser dotado de executoriedade. Se a Administraao Publica se furta de cumprir
o acordado, assiste ao particular a via executiva judicial para o cumprimento.

Naio poderia ser diferente. Se o ato administrativo é consensual, nao
poderia a Administragio Publica reformd-lo unilateralmente, sob pena de
violagao do principio da boa-fé objetiva. Ocorre que a ado¢ao de mecanismos
consensuais de atuagao pelo Estado implica na substitui¢io de outros meca-
nismos fundamentados na hierarquia por acordos nas relagdes internas da
Administra¢ao Puablica, ou seja, envolvendo os 6rgaos publicos de uma pessoa
administrativa ou de entidades a ela vinculadas (ALMEIDA, 2008, p. 347).

O poder de supervisao e controle ministerial tampouco pode ser uti-
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lizado para a anulagao de acordos feitos por 6rgaos administrativos de con-
ciliagdo. Apesar de o poder de controle ser inerente a estrutura hierdrquica
da Administra¢do, descabe utilizado fora de seus pressupostos juridicos. J4
decidiu o Superior Tribunal de Justica que “a competéncia ministerial para
controlar os atos da administragao pressupde a existéncia de algo descon-
trolado, ndo incide nas hipéteses em que o 6rgao controlado se conteve no
ambito de sua competéncia e do devido processo legal™.

Em geral, os acordos obtidos em processos de conciliagao administrativa
serdo dotados de forga executéria. Pierre Delvolvé (2000, p. 16) assevera que os
acordos firmados entre a Administragio e o cidadio em sede de mediagao ou
conciliagao tém a caracteristica bdsica de tomar a forma de um contrato, pondo
fim ao litigio de forma consensual. Sob os auspicios do Cédigo Civil francés
(art. 2.052), assevera ainda o autor, os acordos so - do mesmo modo que os
compromissos de arbitragem - legalmente vinculantes entre as partes.

Nio ¢ diferente no direito brasileiro. Isso porque, nos termos do art.
585, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, o instrumento de transacio
referendado por membro da Defensoria Publica, Ministério Publico ou
pelos advogados das partes ¢ titulo executivo extrajudicial. Ora, o acordo
realizado no Ambito do CIRADS, portanto, traduz-se em titulo executivo
extrajudicial, uma vez que os termos de audiéncia do 6rgao, ou seja, os ins-
trumentos de firmamento de compromisso sio referendados por membro
da Defensoria Publica da Uniao e por advogados publicos.

5 CONCLUSAO

Conclui-se, do exposto, que a atividade conciliatéria desenvolvida
pelo CIRADS e por outros érgaos andlogos da Administracao Publica ba-
seia sua atua¢do em uma aplicagao do principio da juridicidade, o qual
permite que o administrador publico sopese valores e principios legais e
constitucionais aplicdveis ao caso concreto, decidindo de acordo.

A juridicidade, longe de afastar a aplicagdo da lei, fortalece-a, bem
como prestigia a forca normativa da Constituigio. O escopo da juridicida-
de é o afastamento do arbitrio do administrador em prol de uma interpre-
7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 8.810/DFE Rel. Min. Humberto Gomes de Barros. S1. Julgado em

13/08/2003, Didrio de Justiga, Brasilia, DF, publicada em 06 out. 2003, p. 197.
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tagdo holistica do Direito aplicvel ao caso concreto.

A realizacio de acordos em sede administrativa encontra suporte em
acordos endoprocedimentais, atos administrativos consensuais empregados
pelo Poder Publico em determinadas situagdes para a resolugao do litigio. Trata-
se de uma abdicagao do poder de decisao unilateral da Administragio, permi-
tindo o seu funcionamento mais transparente, democrdtico e eficiente.

Com efeito, o consenso alcancado pelos acordos realizados pela Adminis-
tragio ¢ tradugio do principio democrético. O Estado, como fenémeno politi-
co, no contexto de um regime democrético, deve dedicar-se permanentemente
a construgao do consenso e bem-estar na sociedade plural que administra.

Os referidos acordos endoprocedimentais realizados pela Administra-
a0 sao encontrados também no direito comparado, em especial no direito
comunitirio europeu, em situacdes em que se discute a responsabilidade
civil do Estado, bem como em situagoes em que é especialmente complexa
a prova técnica. Naquelas situacoes hd regulamentagao precisa das situagoes
e do campo negocial da Administragao em face do particular. O Conselho
da Europa, contudo, recomenda que os processos alternativos de resolugao

de conflitos com o Estado sejam disponibilizados de forma geral.

Os atos administrativos consensuais, nos quais culminam os acordos,
devem obedecer aos usuais requisitos e pressupostos dos atos administrativos
unilaterais, observadas ponderacoes devidas a natureza consensual, em especial
quanto 4 competéncia do agente publico para firmar compromisso. A atuagao
dos advogados publicos no processo de conciliagao é determinante para o su-
cesso e decorrente de suas competéncias constitucional e legalmente tracadas.

A motiva¢io do ato consensual deve se firmar em premissas técnicas ido-
neas e imparciais que deem fundamento 2 aceitagio da denegagao de acordo
sobre o tratamento pleiteado pelo particular. A Administragao, contudo, nio
pode se utilizar do procedimento de conciliagio para eximir-se do cumprimen-
to de normas bésicas de atendimento ou de outras obrigagoes jd estabelecidas.

O ato consensual é dotado de executoriedade e ¢ titulo executivo
extrajudicial, nos termos pertinentes do CPC. O ato consensual nio se
submete a revisio de oportunidade ou conveniéncia, embora, segundo se
infere da jurisprudéncia do STJ, possa ser anulado por razoes de ilegalidade
ou fraude pela autoridade competente.
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Ante o exposto, é de se observar que os acordos realizados no bojo
do CIRADS sao plenamente calcados no principio da juridicidade, sendo
classificados como atos administrativos consensuais. O escopo do presente
trabalho foi a delimitacdo doutrindria de tal atividade. Eventuais melhora-
mentos ou desenvolvimentos de tal sistema sao debates de lege ferenda.
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