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RESUMO: Tendo em vista que a pandemia de Covid-19, além da grave emergéncia de satide causada,
também gerou crises profundas nos campos econémicos, politico-ideolégico e de governabilidade;
destinando ao Judici4rio a solucdo de diversas questdes que em situagdo de normalidade n3o seriam
de sua al¢ada, pesquisa-se sobre a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ACO 3451/DF, na qual a Corte possibilitou a autorizagio automética para que o Estado do
Maranhio importasse e distribuisse a vacina Sputnik V para a sua populagio, a fim de analisar se
referida postura adotada, além de promover a releitura da sindicabilidade do ato administrativo est4
de acordo com os dispositivos constitucionais. Realiza-se entdo uma pesquisa de finalidade basica
estratégica, objetivo descritivo e exploratério, sob o método dedutivo, com abordagem qualitativa e
realizada pelos procedimentos bibliograficos e documentais. Diante disso, verifica-se que a decisdo
tomada pelo STF no julgamento da ACO 3451/DF afronta cabalmente o principio da divisio
funcional do poder, expresso no art. 22 da Constitui¢do Federal, bem como culmina por violar o
préprio direito a satide, disposto no art. 196 da Carta Maior.

Palavras-chave: Ato administrativo. Sindicabilidade. Constitucionalidade.

ABSTRACT: Considering that the Covid-19 pandemic, in addition to the serious health emergency
has caused, it has also generated deep crises in the economic, political-ideological and governance
Fields. Furthermore, it has been destining to the Judiciary the solution of several questions that in a
normal situation would not be within its jurisdiction. Thus a research is carried out on the decision
rendered by the Federal Supreme Court in the judgment of ACO 3451/DF, in which the Court has
made possible the automatic authorization for the State from Maranhio to import and distribute the
Sputnik V vaccine to its population, in order to analyze whether this adopted stance, in addition to
promoting a reinterpretation of the syndicability of the administrative act is in according to the
constitutional provisions. A descriptive and exploratory research with a basic strategic purpose has
been carried out, under the deductive method, with a qualitative approach and carried out by
bibliographic and documentary procedures. In this view, it has appeared that the decision taken by
Superior Court in the judgment by ACO 3451/DF completely has affronted the principle of
functional division of power, expressed in art. 2 by the Federal Constitution, as well as culminating
in violating the very right to health, provided for in art. 196 by the Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

No fim de 2019 0 mundo conheceu um novo e cruel inimigo, o virus Sars-CoV-2,
causador da covid-19. Com uma taxa de letalidade significativa e uma alta capacidade de
disseminacgio, o Sars-CoV-2 rapidamente atingiu todos os continentes e regides do planeta,
de modo que em 11 de margo de 2020 a Organizagio Mundial de Satide (OMS) reconheceu
situagio de pandemia em razio do patégeno.

Referida situagio ocasionou severa emergéncia sanitiria na maior parte das nagdes
do mundo, inclusive no Brasil. Contudo, com o avango da pandemia nio foram apenas as
questdes de satide que afetaram a sociedade, surgindo entio emergéncias de ordem
econdmica, politica e ideolégica movidas por aqueles que viram na pandemia uma forma de
criar campo para obtengio de desideratos esptrios.

Nesse contexto, o Judicidrio ganhou relevo, uma vez que diversas questdes que em
situagio de normalidade sequer seriam judicializadas foram postas ao crivo da jurisdi¢do na
busca de uma solugdo; o que, em boa parte das vezes, ocorreu de forma surpreendente,
inclusive com a releitura de institutos juridicos cléssicos, provocando perplexidade aos
operadores do direito em geral.

E foi justamente o que ocorreu no julgamento da medica cautelar requerida pelo
Estado do Maranhio no dmbito da Agdo Civel Originidria (ACO) 3.451/DF, na qual o
Ministro Ricardo Lewandowski, relator do caso, deferiu liminar favoravel a esse Estado,
possibilitando autorizagio automaitica da vacina Sputnik V caso a ANVISA nio procedesse
a anélise do requerimento formulado para importagdo e distribuicdo no prazo de 72 (setenta
e duas) horas.

Portanto, indaga-se: A releitura promovida pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
sindicabilidade do ato administrativo no julgamento da ACO 3.451/DF é consentinea com
os principios constitucionais?

Entdo, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar se a posi¢do adotada pelo STF
é capaz de afrontar o a divisdo funcional do poder disposta no artigo 22 da Constitui¢do
Federal e o direito a satide previsto no artigo 196 da Carta Maior.

Para isso, foram elencados os seguintes objetivos especificos: Examinar algumas
notas fundamentais sobre a discricionariedade administrativa; verificar os pressupostos do
controle jurisdicional do ato administrativo; analisar a releitura da sindicabilidade do ato

administrativo promovida pelo STF no julgamento da ACO 3451/DF; cotejar a posigdo
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adotada pelo STF no julgado com o principio constitucional da divisdo funcional do poder e
com o direito a satde.

Parte-se da hipétese de que, embora a medida tomada pelo Supremo Tribunal Federal
tenha partido da premissa de atender com maior rapidez a solicitagio de Estado para
aquisi¢io de imunizante capaz de combater o virus Sars-CoV-2, a mesma ndo encontra
amparo no texto constitucional por subtrair qualquer atuagio do Executivo no processo de
importagio da vacina, substituindo a discricionariedade técnica da Agéncia Reguladora
responsavel pela discricionariedade juridica do STF.

Logo, para viabilizar o teste da hipétese, realiza-se uma pesquisa de finalidade basica
estratégica, objetivo descritivo e exploratério, sob o método dedutivo, com abordagem
qualitativa e realizada pelos procedimentos bibliogréficos e documentais.

Na primeira secio sdo analisadas algumas questdes centrais acerca da
discricionariedade administrativa, fixando-se as premissas tedricas sobre o instituto, as
quais servirdo de eixo norteador para o desenvolvimento da presente pesquisa.

J4 na segunda se¢do sdo examinados os fundamentos do controle jurisdicional do ato
administrativo, incluindo seu aspecto discricionirio, de modo a verificar se a postura
adotado pelo STF no julgamento da ACO 3451/DF observou os ditames tradicionais sobre
o tema.

Na terceira se¢io, procede-se a anilise da decisio cautelar proferida na ACO
3451/ DF, na qual restou possibilitada a autorizago automatica da vacina Sputnik V para que
o Estado do Maranhio a importasse e distribuisse para a sua populagio, caso nio analisada
pela ANVISA no periodo de 72 (setenta e duas) horas.

Por outro lado, na quarta se¢io, avalia-se se a posi¢do adotada pela Suprema Corte
brasileira est4 em consonincia com os ditames constitucionais sobre a matéria.

Ao fim, conclui-se que os objetivos sio atendidos e a pergunta central resta
respondida com a confirmacdo da hipétese inicial, restando verificado que a decisio cautelar
proferida no curso da ADO 3451/DF, que possibilitou autorizagio automética da vacina
Sputnik V para que o Estado do Maranh3o a importasse e distribuisse para a sua populacio,
caso nio analisada pela ANVISA no periodo de 72 (setenta e duas) horas, ndo é compativel
com a Constituicio da Republica, uma vez que eivada de inconstitucionalidade,

notadamente por afrontar o artigos 22 e 196 da Carta Maior.
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2 NOTAS SOBRE A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Antes de adentrar na analise da sindicabilidade do mérito administrativo, mister se
faz tecer algumas consideracSes acerca dos pressupostos determinantes da prépria
discricionariedade administrativa, tendo em vista sua importincia para o desempenho da

funcio administrativa pelo Estado.

2.1 SEPARACAO DOS PODERES

A apreensio do sentido e do alcance da discricionariedade passa pela fixac¢do da nogio
de Estado de Direito (FRANCA, 2000, p.17).

Com efeito, a concep¢ido de Estado de Direito se lastreia no cinone da
submissio de todos, inclusive do ente estatal, aos ditames da lei, de modo que a soberania
popular, em dltima instincia, seria a definidora de todos os direitos e deveres dos membros
do corpo social.

Nessa esteira, com a ascensdo da burguesia a partir das empreitadas das revolugdes
liberais do século XVIII, viu-se fundamental a divisio dos Poderes (rectius: funcses) do
Estado Moderno, como forma de abalizar a forca do Estado soberano que passou a justificar
sua legitimidade nio em elementos cosmolégicos, mas antes na ideia de soberania popular,
como j4 ressaltado.

Nesse contexto que, historicamente, foi concebido o dogma da separagio de poderes
como limitador do poder estatal justificado a partir da ideia central do Estado Moderno, cuja
titularidade desse poder adviria do povo. “Precisava-se sepultar nos espiritos a Idade Média,
o corporativismo, a feudalidade e seus privilégios, o absolutismo do rei e sua contradicio
com a liberdade moderna” (BONAVIDES, 2013, p. 66).

A rigor, o dogma liberal da separacio de poderes impde a fragmentagio do poder
soberano, de sorte que este seja regrado e limitado a ponto de nio se sobrepor de maneira
indiscriminada aos seus préprios studitos.

Fundada na teoria classica aristotélica, passando pela doutrina liberal de Locke, o
cerne doutrinério do dogma da separacdo de poderes encontrou na doutrina de Montesquieu
sua clédssica formulacdo, que, em linhas gerais, subdividiu o poder estatal, outrora uno, em
fragmentos de emanagio com fungdes precipuas distintas e complementares: Legislativa,

Executiva e Judiciéria.
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Ha4 de se destacar, ainda, que a concepcdo cléssica da separacio de poderes também
se fundou na desconfianca que a entdo insurgente classe burguesa tinha em relagdo ao
arbitrio estatal, notadamente aos juizes daquele periodo histérico.

Nesse sentido, segundo a concepgio cléssica da separacio dos poderes, cumpriria ao
Legislativo a edi¢do das leis regentes do Estado, cujo cumprimento deveria ser fiscalizado
pelo Judicidrio através da jurisdicio, cabendo ao Executivo observar os ditames
estabelecidos, de modo a concretizar as regras fixadas pela lei.

E foi, justamente, nesse espaco de concretizacdo dos preceitos legais, cuja
observincia, em principio, seria a fun¢io basilar do Executivo, que surgiu a ideia de
discricionariedade administrativa, a qual pode ser definida, simplesmente, como “o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade estatal” (MELLO, 2017, p. 15), diante das
alternativas que o caso concreto desvela ao executor.

Sob essa 6tica, muito embora coubesse 2 lei a defini¢io da regra geral e abstrata a ser
observada pelos cidadios e pelo préprio Estado, em sua concretizagio poderiam surgir hiatos
capazes de impossibilitar seu fiel e efetivo cumprimento. Logo, a partir do texto legal deveria
o executor buscar solugdes praticas vidveis no cumprimento de seu mister, sem, contudo,
afastar-se do preceito legal, sob pena de incorrer em arbitrariedade (DI PIETRO, 2012, p.
62).

Nesse ponto, vé-se, com hialina clareza, que a discricionariedade, em seu sentido
cléssico, embora se tratasse de espago aberto ao alvedrio do ente estatal, nio implicaria
afastamento da lei, mas, antes, desta decorreria, sendo, portanto, o meio posto a disposi¢do
da Administracio estatal como forma de possibilitar a essa o desempenho de sua finalidade
precipua.

Logo, percebe-se que a discricionariedade administrativa, além de decorrer do dogma
da separacdo de poderes serve, por outro lado, & sua prépria afirmagio enquanto elemento
basilar do Estado de Direito.

No entanto, com a maximizagio das func¢des do Estado, bem como das préprias
relacdes sociais, o que culminou no advento do Estado Social, tanto o dogma da separagio
dos poderes, e, por decorréncia, a prépria ideia de discricionariedade sofreram severa
reformulacio.

Ora, a separagio funcional e estanque dos poderes passou a ser deveras ineficaz diante

do incremento da méquina publica e da maximizacio de necessidades sociais que dai
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advieram, de modo que se fez necessiria nio a separa¢io, mas sim uma divisdo funcional
das fungdes do Estado (FRANCA, 2000, p. 18), de modo a prestar efetividade aos preceitos
constitucionais.

Desse modo, as fun¢des Legislativa, Executiva e Judiciéria, até entdo enclausuradas
em atribuices tipicas e rigidas, passaram a exercer, de forma secundéria, mas nio menos
importante, finalidades que, precipuamente, cumpririam as outras esferas (FRANCA, 2000
p- 18-19).

Por decorréncia, a discricionariedade administrativa, outrora possibilitada apenas ao
Executivo em seu mister de executor concreto dos preceitos legais, passou, também, a ser

deferida as demais func¢Ses do Estado, no intuito de lhes prestar maior eficiéncia.

2.2 ESCOPOS DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: O PODER
DISCRICIONARIO

Como destacado na secio anterior, a discricionariedade, enquanto espago de escolha
outorgado pela lei para o exercicio das funcdes estatais, “compreendendo a convivéncia entre
o juizo de juridicidade e o juizo de oportunidade” (FRANCA, 2007, p. 85), ndo é um poder
exclusivo da funcdo administrativa strictu sensu.

Em rigor, a discricionariedade deve ser tratada como poder inerente ao desempenho
do mister estatal, de sorte que destinada a todos os escopos do Estado, quais sejam, suas
funcdes legislativas, executiva e judicante.

No que atine ao Legislativo, a discricionariedade é adotada de forma ampla e
abrangente, de modo que ao legislador é possibilitado um infind4vel leque de matérias a
serem objeto de conformagio legal.

Ora, se uma das premissas basilares do Estado Democratico de Direito é a submissio
do ente soberano aos ditames legais que o préprio edita, seria deveras paradoxal aceitar a
ideia de vinculatividade prévia do Legislativo a qualquer tema especifico, ndo obstante se
tratar de realidade incontroversa a “coloniza¢io” que ideais politicos promovem na escolha
das matérias passiveis de legiferacio.

Contudo, “o Poder Legislativo, no exercicio de sua funcdo tipica, nio estd, em
principio, obrigado a agir” (SILVA, 2015, p. 169), em que pese ser cada vez mais comum a
exigéncia de atuagio do Legislativo diante de omissio legislativa, seja por meio do mandado

de injuncdo, seja através da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o que,
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entretanto, ndo afasta a possibilidade de atuacio discricionéria do legislador em relacio aos
temas e aos desideratos buscados com a edicdo das leis.

Portanto, avulta estreme de dividas o exercicio do poder discriciondrio no
desenvolvimento da funcio tipica do Legislativo, sendo essa, inclusive, mais ampla e
genérica que A das demais fungdes estatais.

Em relagdo ao Judicidrio, certa celeuma existe em relacdo a possibilidade de atuacio
discricionéria do érgdo judicante, tendo em vista que, a rigor, sua vinculatividade seria
absoluta.

Todavia, “essa vinculagio nio significa tornar o juiz um rob6” (SILVA, 2015, p. 169),
sobretudo quando a aplicagio da norma legal no caso concreto pressupde a atividade criativa
do magistrado, no sentido de tornar efetivo o objetivo buscado pela norma juridica.

Nio fosse sé isso, a prépria lei pode abrir espaco para a atuagio discricionaria do juiz,
mormente quando seu texto contém conceitos juridicos indeterminados.

Nesse ponto, em especifico, mostra-se importante tracar a distin¢do existente entre
discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados, tendo em vista que nio se
confundem.

Como ja ressaltado, a discricionariedade é o espago de escolha posto ao desempenho
do Estado no exercicio de suas funcdes, de modo a concretizar os objetivos de cada uma delas
por meio de um juizo de conveniéncia e oportunidade.

Por outro lado, os conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes vagas criadas de
forma proposital no desiderato de possibilitar ao aplicador do direito uma adequagio as
conjunturas sociais, econémicas, politicas e culturais, sem que; contudo, seja necessaria a
edi¢io de nova lei especifica para reger o contexto o qual se pretende regular.

“Em verdade, ndo é o conceito juridico indeterminado ou fluido. O termo do texto
normativo é que serd mais ou menos fluido, dependendo da dificuldade de seu desvelamento
pela via interpretativa” (FRANCA, 2000, p. 107). Assim, “uma das caracteristicas essenciais
do conceito legal indeterminado est4 no fato de que ele nio se refere a uma coisa certa, mas
a uma significa¢gio” (DI PIETRO, 2012, p. 90).

Assim, cumpre ao aplicador do direito interpretar o termo indeterminado diante do
caso concreto posto a sua aprecia¢io, de modo que, nesses casos, em rigor, nio se estd a falar
de atuagdo discriciondria em relagdo as opgdes postas pela lei, mas sim de atividade

interpretativa-aplicativa com esteio no caso concreto.
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No entanto, mesmo diante de tal distingdo, h4 de ser reconhecida a fungio judicante
certa margem de discricionariedade, sobretudo quando o non liquet é vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro, bem como diante de hipéteses como a jurisdi¢io voluntéria,
na qual a atividade criativa do magistrado ganha contornos ainda mais destacados.

Porém, é no 4mbito da funcdo Executiva que o poder discriciondrio avulta com maior
relevo.

De plano, convém destacar que “o Poder Executivo bifurca-se entre governo e
administragio ptblica” (FRANCA, 2000, p. 34), sendo o primeiro o conjunto de érgios e
agentes publicos que atuam sob o mister de definir as politicas publicas a serem
desempenhadas pelo Estado. Por sua vez, a administrago publica, em apertada sintese, deve
ser entendida “como o conjunto de érgios e agentes publicos que desempenham a funcio
administrativa” (FRANCA, 2000, p. 35), ou seja, que concretizam os ditames legais e as
defini¢des do governo, nas busca do desempenho das func¢des do Estado, sendo esta a que
importa para os fins pretendidos pela presente pesquisa.

Relativamente as demais func8es estatais acima tratadas, o exercicio do poder
discricionério pelo Executivo é menos amplo que o do Legislativo e, noutro bordo, mas
abrangente que a do Judiciario.

E inerente ao préprio desempenho da funcio administrativa que o agente estatal goze
de margem de escolha dentro das possibilidades que a lei lhe confere, de modo que possa
atuar segundo juizos de conveniéncia e oportunidade, de sorte a prestar, ou a0 menos buscar,
o exercicio eficiente de seu mister.

Logo, em que pese abalizada doutrina defender que “direito subjetivo e poder
discriciondrio sio conceitos antitéticos” (QUEIRO, 1946, p. 42), é irrefutdvel que na
sociedade pds-moderna atual, “marcada pelo impacto da globalizacdo nio sé no campo
econdémico, mas também na politica, tecnologia e cultura dos povos” (GIDDENS, 2003, p.
21), o poder discriciondrio se mostre fundamental para que o ente estatal promova seu mister
precipuo de promogio do bem estar social. Todavia, exatamente por sua importincia, a
discricionariedade n3o pode se converter, jamais, em arbitrariedade, sob pena de macular o
préprio fundamento que busca promover. Assim, o poder discricionario deve ser realizado
com parcimdnia, condicionado por limites que, se ultrapassados, devem ser examinados e

controlados pelo Judiciério.
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2.3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E DISCRICIONARIEDADE
TECNICA

Um disting3o j4 tradicional na doutrina administrativista brasileira cldssica, mas que
merece relevo para os fins da presente pesquisa diz respeito a distingdo entre
discricionariedade administrativa e discricionariedade técnica.

Tal distingdo foi inicialmente idealizada pelo austriaco Bernatzik, sendo
posteriormente desenvolvida por administrativistas italianos de peso, como Renato Alessie
Massimo Giannini (DI PIETRO, 2012, p. 107-108).

A discricionariedade administrativa traduz a ideia cldssica e usual de
discricionariedade, ou seja, aquela que comporta em seu 4mago um juizo de conveniéncia e
oportunidade deferido ao administrador, pela lei, para o exercicio de sua atuac3o.

Por outro lado, a discricionariedade técnica se funda na ideia de que algumas decisdes
do administrador demandam um conhecimento experto, complexo e que ndo se baseiam,
exclusivamente, em juizos de conveniéncia e oportunidade; mas antes sé s3o alcancdveis por
intermédio de conhecimento cientifico especializado (DI PIETRO, 2012, p. 107).

Segundo Renato Alessi, a discricionariedade técnica sé poderd ser considerada
realmente poder discricionario ou verdadeira discricionariedade quando houver vinculagio
entre os conceitos técnicos utilizados e os critérios administrativos, de modo a possibilitar a
Administracio a realizag¢io de um juizo valorativo, como, por exemplo, “no caso em que um
érgdo técnico se manifesta nos sentido de que um prédio ameaga cair; 4 Administracio cabe
resolver se essa ameaga representa ou nio perigo ao interesse ptublico” (DI PIETRO, 2012,
p- 107).

Em nio havendo tal vinculacio, a discricionariedade técnica, nio obstante a

terminologia empregada, ndo poder4 ser considerada verdadeira discricionariedade.

3 A RELEITURA DA SINDICABILIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO
PROMOVIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ACO 3451/DF

A emergéncia sanitdria gerada pelo novo Coronavirus (Sars-CoV-2) ganhou
contornos ainda mais alarmantes quando a Organizacdo Mundial de Satde (OMS)
decretou, em 11 de marco de 2020, situacdo de pandemia relativa 3 Covid-19, doenga causada
por tal patdégeno, diante de registros de casos dessa doenga em todos os continentes e regides

do planeta.
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No Brasil, como em outras partes do mundo, a grave situac¢do sanitiria decorrente da
pandemia de covid-19 foi acompanhada de uma severa crise econdmica, politica e de
governabilidade, que culminou na judicializagio massificada de questdes que, em momentos
de normalidade, n3o necessitariam da intervencdo do Judicidrio para sua solucdo.

Some-se a isso o fato que, no decorrer do ano de 2021, diversas vacinas com distintas
promessas de efetividade contra o virus surgiram, o que provocou ainda mais celeumas
quanto a forma e os critérios de vacinagio que viriam a ser implementados no pais.

Foi nesse contexto que no més de fevereiro de 2021, o Estado do Maranhio propds
Acio Civel Origindaria, que foi tombada sob o n? 3.451/DF, na qual buscou: (i) a declaragio
de possibilidade do Estado do Maranhio para deflagrar plano préprio de imunizagio no
Ambito de seu territério, inclusive com a possibilidade de compra de vacinas; (ii) que fosse
comandado a4 Unifo a concessio de auxilio financeiro ao Estado do Maranhio para aquisigio
das vacinas necessdrias a imunizar sua populagio, ou, alternativamente, que fosse permitida
a compensacio das despesas com a implementagio de sua politica regional de imunizacio
com as dividas do Estado com a Uniio, fossem dividas diretas ou garantidas pela Unido e
(iii) que fosse determinado & Unido que se abstivesse de praticar qualquer ato no sentido de
restringir a adogdo, pelo Estado do Maranhio, da providéncias necessarias para garantir a
imunizagdo da sua populagio.

Em sede cautelar, o relator do caso, Ministro Ricardo Lewandowski, limitou-se ao
exame do pedido relativo i possibilidade do Estado do Maranhdo elaborar plano de
imunizagdo préprio, inclusive comprando vacinas.

Em 24 de fevereiro de 2021, em decisio monocrética, o relator decidiu pela
possibilidade do Estado do Maranhdo realizar plano de imunizacdo préprio, incluindo a
compra de vacinas, quando diante (i) de descumprimento do Plano Nacional de
Operacionalizagio da Vacinagdo contra a Covid-19 pela Unido, ou quando este ndo
possibilitasse cobertura imunolégica tempestiva e suficiente contra a doenca, hipéteses em
que poderia o Estado prestar & sua populacio as vacinas que adquirisse, desde que
previamente aprovadas pela ANVISA, ou, (ii) na falta desta aprovagio por essa agéncia
governamental, no prazo de 72 (setenta e duas) horas, o Estado do Maranhio poderia, do
mesmo modo, importar e distribuir vacinas registradas por pelo menos uma das autoridades

estrangeiras e liberadas para distribui¢io comercial nos respectivos paises.
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Em 13 de abril de 2021 a mencionada decisio foi referendada pelo Plenirio, de modo
que restou consolidado na Corte o entendimento pela possibilidade de importagio e
comercializacdo de vacinas sem a respectiva chancela pelo é6rgio nacional regulador.

Alguns pontos do julgado merecem destaque, mormente por representarem uma
reviravolta, no posicionamento da Suprema Corte em relacio a sindicabilidade do ato
administrativo.

Em seu voto, o Ministro relator invocou diversos documentos internacionais de
direitos humanos, dos quais o Brasil seria signatdrio, bem como artigo 196 da Constituic¢do
Federal, para enaltecer que em se tratando de questdes relacionadas ao direito a satde, todos
os entes da Federacdo seriam responsiveis pela sua promogio, uma vez que nido existiria
“qualquer ddvida de que o direito social 4 sadde coloca-se acima da autoridade de
governantes episddicos, pois configura, como visto, um dever acometido ao Estado”
(BRASIL, 2021, p. 3).

Um outro argumento central no voto do Ministro relator disse respeito ao
Federalismo praticado no Brasil, que, segundo o Ministro Ricardo Lewandowski seria um
federalismo cooperativo, o qual “exige que os entes federativos se apoiem mutuamente,
deixando de lado eventuais divergéncias ideolégicas ou partidirias dos respectivos
governantes” (BRASIL, 2021, p. 4), de modo a promover a melhor politica de imunizagio
para toda a comunidade.

Contudo, o argumento central do voto do Ministro relator foi a aplicacio integral do
artigo 32, VIII, “a”, e § 72-A, da Lei 13.979/2020, com alteragio promovida pela Lei
14.006/2020.

O caput do mencionado artigo 32 da Lei 13.979/2020 dispdem que para enfrentamento
da emergéncia de satide pablica de importincia internacional, as autoridades poderio adotar,
no 4mbito de suas competéncias, algumas medidas, destacando o inciso VIII do referido
dispositivo a possibilidade de autorizagdo excepcional e temporiria para importacio e
distribui¢io de quaisquer materiais, medicamentos e insumos da 4rea da satde sujeitos a
vigildncia sanitiria sem registro na Anvisa considerados essenciais para auxiliar no combate
4 pandemia do coronavirus, desde que: a) registrados por pelo menos 1 (uma) das seguintes
autoridades sanitdrias estrangeiras e autorizados a distribui¢io comercial em seus

respectivos paises: 1. Food and Drug Administration (FDA); 2. European Medicines Agency
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(EMA); 3. Pharmaceuticals and Medical Devices Agency (PMDA); e 4. National Medical
Products Administration (NMPA).

Por sua vez, o artigo 32, § 72-A, da Lei 13.979/2020 estabelece que a autorizagio
excepcional e temporaria deveré ser concedida pela Anvisa em até 72 (setenta e duas) horas
apds a submissio do pedido & Agéncia, dispensada a autorizacdo de qualquer outro érgdo da
administragio publica direta ou indireta para os produtos que especifica, sendo concedida
automaticamente caso esgotado o prazo sem manifestacio. Destaque-se que tal dispositivo
foi reincluido na lei apds a “derrubada” do veto presidencial pelo Congresso Nacional, o que
evidencia o clima de beligerincia que existia entre os Poderes a4 época e motivou toda a
celeuma no julgamento da ACO 3.451/DF.

Urge ainda destacar que o Estado do Maranhio, em pedido incidental posterior ao
deferimento da medida cautelar acima tratada, buscou afastar o requerimento da ANVISA
acerca da apresentacido de relatério técnico de avaliagdo emitido ou publicado pela autoridade
sanitdria responsével pela aprovacio do registro da vacina Sputnik V ou, ainda, de quaisquer
outras informagdes quanto aos aspectos técnicos de qualidade, seguranca e eficicia da vacina,
ou, ainda, dados referentes ao uso dessa vacina por outros paises.

Em nova decisio monocratica, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski deferiu o
pleito do Estado do Maranhio, concedendo prazo maximo de 30 (trinta) dias, contados do
dia 29/03/2021, para que a ANVISA decidisse sobre a importagdo excepcional e temporéria
da vacina Sputnik V pelo Estado do Maranhio, findo o qual o referido ente estatal estaria
automaticamente autorizado a adquirir e a disponibilizar o imunizante para a sua populagio.

Nesse segundo momento, os dois argumentos centrais do voto do relator foram a
situag@o critica vivida no pais em meados de 2021, com o aumento maci¢o de mortes e
internagdes decorrentes da covid-19, além do artigo 16, § 42, da Lei 14.124/2021, editada
posteriormente a decisdo cautelar proferida inicialmente no caso. Tal dispositivo faz alusio
expressa ao prazo de 30 (trinta) dias conferido 8 ANVISA para que a mesma decida sobre o
pedido de importagio de vacinas, quando ndo houver relatério técnico de avaliagdo de uma
autoridade sanitdria internacional instruindo o referido pedido. Todavia, o dispositivo em
questio em momento algum menciona a aprovacdo ticita de qualquer medicamento ou
material, de modo que a determinacio contida no julgado se trata de inovagio

jurisprudencial da Corte (prospective overruling).
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Destaque-se que, mais uma vez, e nio obstante o voto divergente do Ministro Nunes
Marques, a decisio do relator foi referendada pelo Plenério.

Ao deferir as medidas postuladas pelo Estado do Maranhio e, principalmente, por
possibilitar a autoriza¢io automitica de vacina sem qualquer anilise técnica pelo 6rgio
responsivel, o Supremo Tribunal Federal promoveu verdadeira releitura sobre a
possibilidade de controle jurisdicional do ato administrativo, uma vez que foi além da
apreciagio do mérito do ato, substituindo, em verdade, a discricionariedade que cumpriria a
ANVISA pela discricionariedade juridica realizada pela prépria Corte sem qualquer analise
técnica sobre a questdo.

Ora, no Brasil, cumpre 3 ANVISA a dltima palavra acerca da importagio e
autorizagdo para comercializa¢do de medicamentos, incluindo-se vacinas e outros materiais
de uso médico-hospitalar. Nesse sentido, essa Agéncia Reguladora, apés anilise técnica

“ato

complexa, expde sua decisio por meio de uma autorizagio, que se trata de um
administrativo discricionario, unilateral, pelo qual se faculta, a titulo precério, o exercicio
de determinada atividade material, que sem ela seria vedado” (MELLO, 2010, p. 560).

J4 era lugar comum que a anélise da autoriza¢do ou da sua negativa, pelo Judicidrio,
seria restrita aos aspectos da juridicidade, da razoabilidade, proporcionalidade e moralidade,
nio havendo discussdo acerca da impossibilidade do érgio jurisdicional se imiscuir nos
aspectos discriciondrios desse ato, mormente pelo fato do mérito administrativo nessa
hipétese demandar expertise técnica de alta complexidade.

No entanto, ao possibilitar a autorizagdo automadtica para importacio e distribuicdo
da Sputnik V sem qualquer manifestacdo do érgio técnico responséavel, o STF simplesmente
se arvorou em func¢io que constitucionalmente nio lhe cumpre, usurpando, portanto, a
competéncia para a pratica do ato administrativo autorizacdo pela ANVISA. Outrossim,
afrontou a prépria finalidade do ato, uma vez que ao possibilitar autorizacdo automaitica de
imunizante sem a correspondente anilise técnica, pés em risco o direito de toda a
comunidade que seria submetida 4 vacina¢io, de modo que, de maneira grave, violou o
interesse publico a saide dos cidadios do Estado do Maranhdo. Quanto a forma, este
elemento também restou maculado, pois em caso de nio observincia do prazo assinalado
pela ANVISA, a vacina Sputnik V j4 estaria automaticamente autorizada para importagio
e comercializagdo, ndo havendo sequer a necessidade de publica¢do do ato administrativo

autorizativo.
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Quanto ao mérito, este restaria completamente esvaziado, uma vez que sequer
haveria motivo justificador da n3o observincia do prazo entregue pelo STF, tampouco
haveria motivacio a amparar a autorizagio automdtica possibilitada pela Corte.
Relativamente ao objeto, embora este pudesse ser indicado como a autorizagio para
importagio e distribuicio do imunizante, este em nenhum momento estaria respaldado em
aspectos técnicos sobre a vacina e seus efeitos.

Nesse prisma, verifica-se que ao proceder dessa forma, o Supremo Tribunal Federal
possibilitou verdadeira substituicdo da discricionariedade técnica da ANVISA pela
discricionariedade juridica da Corte, que sequer se valeu de consulta a peritos sobre
imunizantes para possibilitar autorizacio automitica para distribui¢do e comercializagio da
vacina Sputnik V pelo Estado do Maranh3o. Assim, diante do transbordamento do prazo
entregue pelo STF para manifestacio da ANVISA, sequer haveria que se falar em controle
integral da autorizacdo, mas sim de autorizagio originéria que partiu da Corte Suprema sem

qualquer respaldo técnico sobre a vacina em questio.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA POSTURA ADOTADA PELA SUPREMA
CORTE BRASILEIRA

Como ndo poderia deixar de ser, a postura adotada pelo STF no julgamento das
medidas cautelares na ADO 3.451/DF causaram bastante perplexidade, uma vez que
provocou severa guinada em questdes tradicionais acerca da sindicabilidade do ato
administrativo que pareciam j4 sedimentadas em sua jurisprudéncia.

De plano, a postura adotada pela Suprema Corte afrontou de maneira grave o
principio da divisdo funcional do poder, expressamente disposto no artigo 22 da Constitui¢io
Federal, mormente por retirar do Executivo qualquer margem de atuacdo discricionéria
relativa ao mérito da autorizagio para importacdo de vacina, fazendo valer, tio somente, o
entendimento da Corte que, repita-se, ndo contou com qualquer embasamento técnico sobre
a viabilidade do uso da Sputnik V pelo Estado do Maranhio.

Ademais, em que pese a decisdo se lastrear em dispositivos de leis excepcionais, tais
dispositivos (artigo 32, VIII, “a”, e § 7°-A, da Lei 13.979/2020, com alteragio promovida pela
Lei 14.006/2020), em sua origem, também revelam nitida inconstitucionalidade, pois
permitiriam a aprovagio ticita de medicamentos sem a correspondente anélise minudente
pelo 4rgdo técnico responsivel por tal mister, o que, por evidente, afronta cabalmente o
direito a satde estampado no art. 196 da Carta da Republica, dispositivo que também restou
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violado pela decisio do Ministro relator no julgamento da medida cautelar na ACO
3.451/DF, a despeito da fundamentagio do voto defender exatamente o contrério.

Ao promover a releitura da sindicabilidade do ato administrativo e possibilitar a
substitui¢do da discricionariedade técnica da ANVISA por sua discricionariedade juridica,
o STF usurpou de atividade que cumpre precipuamente ao Executivo, porquanto ditou a
ultima palavra acerca da possibilidade de importagdo e distribui¢io do imunizante Sputnik
V pelo Estado do Maranhio, sem contar com nenhuma expertise para isso.

Nio fosse sé isso, ao possibilitar a autorizacio de vacina com base em registro de
outras agéncia internacionais, o STF afrontou a prépria soberania nacional, incorrendo, mais
uma vez, em postura flagrantemente inconstitucional. Ora, ndo obstante as agéncias de
satde internacionais contarem com indiscutivel capacidade técnica para avaliacio de
medicamentos e imunizantes, nio hd como substituir o exame pela agéncia reguladora
brasileira, uma vez que caracteristicas climdticas, culturais e mesmo peculiaridades da
prépria populagio devem ser levadas em conta no momento de aprovacio de determinado
medicamento/vacina, o que restou obstado pelo posicionamento adotado pelo STF.

Em rigor, a decisdo tomada pelo STF ao julgar as medidas cautelares requeridas pelo
Estado do Maranhio na ACO 3.451/DF configura aquilo que Carlos Ari Sundfeld
denominou de Constitucionalismo Chapa Branca, que pode ser conceituado como aquele
que visa “assegurar posi¢des de poder a corporacdes e organismos estatais ou paraestatais”
(SUNDFELD, 2012, p. 56), e que foi motivada, no caso em anélise, pela severa crise
institucional instaurada pela postura do Executivo na gestdo da crise ocasionada pela
pandemia de covid-1g.

Como ji ressaltados alhures, a crise decorrente da pandemia de covid-19 nio se
limitou & grave emergéncia sanitaria causada pela doenca, mas transbordou para flancos que
pareciam imunes as questdes de satde, vindo a causar severos danos nos campos
econdmicos, politicos e na prépria governabilidade dos paises, de modo que muitas decisGes
desaguaram no Judicidrio para que fossem resolvidas. Assim, diante de um embate politico-
ideolégico que comandou a narrativa social no Brasil, na grande maioria das vezes o STF
adotou posturas ativistas, deixando de lado aspectos técnicos e doutrinirios que precisaram
de décadas para serem consagrados no direito brasileiro.

E foi justamente isso que ocorreu no julgamento da ACO 3.451/DF, no qual o

Ministro Ricardo Lewandowski, relator do caso, motivado pela postura politica adotada pelo
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Executivo federal, promoveu uma grave e inconstitucional releitura da sindicabilidade do
ato administrativo, substituindo a discricionariedade administrativa pela discricionariedade
judicial e possibilitando a autorizagdo ticita para importagio e distribui¢io da vacina
Sputnik V para uso emergencial pelo Estado do Maranhio, sem qualquer exame técnico pela
ANVISA, em flagrante desrespeito a divisdo funcional do poder e ao direito fundamental a

satde, disposto no art. 196 da Carta Maior.

CONCLUSAO

Quando se iniciou a presente pesquisa foi constatado que com a pandemia de Covid-
19 viarias crises se originaram, além da emergéncia sanitéria decorrente da doenga causada
pelo virus Sars-CoV-2, de modo que diversas questdes foram levadas para solugio pelo
Judicidrio. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ACO 3.451/DF proposta
pelo Estado do Maranhdo, reconheceu a possibilidade de concessio automética de
autorizagio para importa¢do de vacina caso o requerimento do Estado nio fosse analisado
pela ANVISA no prazo de 72 (setenta e duas) horas.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral analisar se a posi¢do adotada pelo
STF seria capaz de afrontar a divisdo funcional do poder disposta no artigo 22 da
Constitui¢io Federal e o direito 4 satide previsto no artigo 196 da Carta Maior.

Quanto ao objetivo especifico relacionado ao exame de algumas notas fundamentais
acerca da discricionariedade administrativa, percebe-se que o mesmo foi atingido, uma vez
que na terceira se¢io do trabalho restaram analisadas as bases teéricas elementares da
discricionariedade administrativa, conforme a doutrina tradicional brasileira.

O segundo objetivo especifico, que consistiu na anédlise dos fundamentos do controle
jurisdicional do ato administrativo, também foi atendido, uma vez que restaram verificadas
as matrizes doutrindrias tradicionais no Brasil acerca da sindicabilidade do ato
administrativo, bem como destacada a perspectiva mais moderna, que visa cotejar a
sindicabilidade do ato administrativo com os principios basilares do Estado Democritico de
Direito.

No mesmo sentido, o terceiro objetivo especifico, que visou tratar do contexto em
que foi proferida a decisdo cautelar na ACO 3.451/DF, bem como verificar a releitura
promovida pelo STF quanto a sindicabilidade do ato administrativo, também restou

alcancado, uma vez que foi observado que referida decisio foi proferida num ambiente de
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grave descompasso institucional e de elevag¢io do nimero de casos e de mortes pela Covid-
19, o que culminou na releitura promovida pelo STF, que se lastreou em verdadeira
substitui¢do da discricionariedade que cumpriria 8 ANVISA pela discricionariedade juridica
do préprio Tribunal.

Quanto ao quarto objetivo especifico, que diz respeito ao exame de compatibilidade
da postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal com a Constitui¢do Federal, percebe-se
que o mesmo também foi atendido, mormente por ter sido verificado que a releitura
promovida pelo STF quanto a sindicabilidade do ato administrativo nio se adequa ao texto
constitucional, sobretudo por afrontar o principio da divisdo funcional do poder e, do mesmo
modo, por colocar em risco o direito a saide de toda populacdo do Estado do Maranhio ao
impossibilitar uma analise técnica acurada da vacina Sputnik V pela ANVISA.

A pesquisa partiu da hipdtese de que embora a possibilidade de concessio de
autorizagio automdtica para importagio da vacina Sputnik V pelo Estado do Maranhio na
falta de uma resposta ao requerimento do Estado feito & Anvisa pudesse agilizar a
imunizacdo da populacio desse Estado, referida medida usurparia a atuacio do Executivo
Federal de atuar no sentido de garantir a seguranca necessiria para a importagio e
distribui¢io de imunizantes no Brasil, de modo que a postura adotada pelo STF nio
escaparia a um exame de sua constitucionalidade. Durante o trabalho, verificou-se que essa
hipétese foi confirmada, uma vez que foi constatado que a decisio cautelar prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal no 4mbito da ACO 3.451/DF, afrontou a divisio funcional do
Poder, bem como representou ameaca ao direito i saide da comunidade alcancada pela
decisio. Outrossim, também restou evidenciado que a releitura promovida em referido
julgado nio implicou apenas a possibilidade de integral exame do mérito administrativo pelo
Judicidrio, mas privilegiou a prépria substitui¢io da discricionariedade técnica do érgio
regulador pela discricionariedade juridica inerente ao érgio jurisdicional.

Assim, o problema de pesquisa restou respondido, sobretudo diante da verificagdo de
que a decisdo cautelar proferida pelo STF no curso da ACO 3.451/DF nio estd de acordo com
o principio constitucional da divisdo do Poder, bem como violou o préprio direito a satde
insculpido no artigo 196 da Carta Maior.

Quanto a metodologia desenvolvida no trabalho, também observa-se que a mesma
foi atendida, uma vez que a pesquisa partiu das premissas tedricas acerca da

discricionariedade administrativa e seu respectivo controle pelo Judicidrio, consubstanciado
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o método dedutivo, cuja a abordagem qualitativa visou descrever os efeitos que a postura
adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ACO 3.451/DF gerou para toda a
sociedade.

O trabalho contou com certas limitagdes, notadamente a auséncia de tempo para o
surgimento de doutrinas e artigos especificos acerca da referida ACO 3.451/DF.

Por fim, recomenda-se que novas pesquisas busquem maior aprofundamento na
matéria, sobretudo nas obras que serdo editadas, bem como pelos julgados que surgirio,

principalmente diante da postura pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a ACO 3.451/DF.
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