ARTIGO - CONJUR_IMPORT

Deferéncia judicial, escolhas administrativas e a
ADI 5.779

Autor(a): Vanice Valle

Publicado em: 04 de novembro de 2021

Publicagao: conjur_import

Link JurisTube:
https://juristube.com.br/colunistas/vanice-valle/deferencia-judicial-escolhas-administrativas-e-a-adi-5779

Fonte original:
https://www.conjur.com.br/2021-nov-04/interesse-publico-deferencia-judicial-escolhas-administrativas-adi-5779
Identificador citavel:
juristube.com.br/colunistas/vanice-valle/deferencia-judicial-escolhas-administrativas-e-a-adi-5779#ep-5f9e2c90

Resumo

O tema da deferéncia judicial para com as escolhas administrativas vem se insinuando na
jurisprudéncia do STF nos ultimos anos. A par

Texto integral

O tema da deferéncia judicial para com as escolhas administrativas vem se insinuando na
jurisprudéncia do STF nos ultimos anos. A par de reiteradas alusbes a esta aproximacgao
empreendidas pelo ministro Luiz Fux [1] , tem-se ainda o precedente da ADI 4.874 [2] , em que, ndo
obstante a tese em si tenha sido debatida em profundidade, a corte restou dividida no exame do
meérito. A linha de fronteira entre a deferéncia para com a escolha administrativa, materializadora (em
tese) do exercicio em concreto de uma especial capacidade institucional; e a preservacao de
garantias como aquela do acesso a justica, e ainda a preservacdo do espaco de deliberacdo dos
demais bragos especializados do poder segue sendo de dificil tragado. Nos dias 13 e 14 deste més
de outubro, uma vez mais o STF se dedicou ao tema, analisando a ADI 5.779, que tinha por objeto a
Lei 13.454/2017, que "autoriza a producao, a comercializacdo e o consumo, sob prescricdo médica,
dos anorexigenos sibutramina, anfepramona, femproporex e mazindol". A referida lei autorizadora
veio a luz como lance ultimo de verdadeira 'queda de braco' estabelecida entre o Legislativo e a
Anvisa em torno da viabilidade do uso das referidas substancias. Por meio da RDC 52/2011, a
agéncia proibira a comercializacdo dos referidos produtos, ensejando a edicdo do Decreto
Legislativo 273/2014, que suspendia seus efeitos. A incerteza em relacdo aos limites da
comercializacdo, e do que ainda seria de se exigir como condicdo a essa mesma atividade
determinou a edicdo da Lei 13.454/2017. A imputacdo de inconstitucionalidade envolvia varios
argumentos, destacando-se, para 0 que interessa as presentes consideracdes, a suposta
necessidade de reservar-se ao Congresso Nacional a possibilidade ampla de formulacdo de seu
proprio juizo deliberativo, inclusive no ambito das competéncias assinaladas por lei a Anvisa. O eixo
argumentativo principal envolvia a ideia de que o Legislativo, que criara a agéncia, ndo abdicaria,
com essa providéncia, da possibilidade de empreender pontualmente a sua prépria deliberagéo,
ainda que pontual, em relacdo a produtos e substancias especificas. Observe-se que essa linha de
compreensao afasta a deferéncia judicial como aproximacdo possivel, ao menos quando se tenha
como objeto de controle, a deliberagéo legislativa. A tese da reserva do espacgo de deliberagdo do
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Legislativo opera a partir de uma légica de predominancia do critério do sujeito — no impasse entre
criador e criatura, prevaleceria sempre o primeiro. Este debate se viu iluminado pelo precedente
conhecido firmado na ADI 5501, onde se debatera a viabilidade constitucional da edi¢do de lei de
efeitos concretos, em que o Poder Legislativo autoriza diretamente o uso de substancias ou
medicamentos — na Lei 13.269/2016 que autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética, conhecida
como "pilula do cancer" [3] . E verdade que o precedente haveria de ser considerado, quando se
cogita do necessario dever de congruéncia entre as decisdes judiciais, em especial quando elas sédo
contemporaneas, como é a hipétese. Ocorre que o entorno fatico de ambos ndo é o mesmo —
enquanto na fosfoetanolamina sintética se tinha produto novo, ndo registrado e ndo testado; o
mesmo nado se diz em relacdo aos anorexigenos em debate — todos eles j4 objeto de anterior
registro e longeva utilizacdo. A questdo que se punha na ADI 5779 envolvia justamente uma
reformulagdo do juizo de beneficios e seguranga dos produtos — avaliacdo que se insere
integralmente no ambito das competéncias da Anvisa. A ADI 5779 ndo conta ainda com aco6rdao
publicado — o relator, Nunes Marques, restou vencido na sua convicgdo pela higidez da norma. A
tese vencedora, que reconhecia o vicio de raiz, foi inaugurada pela dissidéncia veiculada pelo
ministro Edson Fachin, em substancioso voto que construiu a maioria de 8 votos, vencidos o relator,
Nunes Marques, e ainda os ministros Alexandre de Moraes e Roberto Barroso. Os videos da sesséo
todavia permitem verificar a ainda associacéo da categoria da deferéncia com um critério do sujeito
— e ndo da processualidade da decisdo. Assim é que o ministro Edson Fachin, que liderou a
divergéncia, extraia da prépria Constituicdo (artigo 200) a especial qualificacdo da Anvisa, como
braco do sistema SUS, para as acfes de vigilancia sanitaria [4] . Relevante evidencia a hesitacao
estd em que, ainda que se tenha verificado nos votos vencidos o empenho em afirmar tenha a
decisao legislativa se fundado (também) em manifestacfes técnicas de estruturas da sociedade civil;
0 mesmo crivo ndo se viu em relagcéo ao procedimento deliberativo da Anvisa. Avaliar se a estrutura
revestida de capacidade institucional para empreender a analise de risco no uso dos produtos se
apresenta como condi¢cdo ao manejo do argumento da deferéncia — a decisdo da Anvisa haveria de
prevalecer, ndo pura e simplesmente porque é da Anvisa, mas porque foi construida a partir de
procedimento que evidencia a aplicacdo em concreto da capacidade institucional que a agéncia
detém em abstrato [5] . Segundo ponto que revela uma matriz ainda mal construida para
identificacdo das hipéteses em que a deferéncia é de ser aplicada, diz respeito a baixa investigacao
da dimensé&o de congruéncia com as decisfes [1] A titulo de ilustracdo, consulte-se SL 1425 AgR,
relator(a): LUIZ FUX (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 24/05/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-105 DIVULG 01-06-2021 PUBLIC 02-06-2021 e MS 36062 AgR, Relator(a): LUIZ
FUX, 12 Turma, julgado em 06/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-102 DIVULG 15-05-2019
PUBLIC 16-05-2019. [2] ADI 4874, relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em
01/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019) [3] ADI
5501, relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-283 DIVULG 30-11-2020 PUBLIC 01-12-2020) [4] Lei 8080/90, artigo 16,111, "d" —
dentre outros. [5] DO VALLE, Vanice Regina Lirio. DEFERENCIA JUDICIAL PARA COM AS
ESCOLHAS ADMINISTRATIVAS: RESGATANDO A OBJETIVIDADE COMO ATRIBUTO DO
CONTROLE DO PODER. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 1, p. 110-132,
2020.
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