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Resumo

O presente artigo trata do direito constitucional a salde e a judicializacdo do fornecimento de
medicamento a base de cannabis para uso medicinal. O problema da pesquisa consiste em
analisar como o direito a satde tém sido concretizado e os reflexos da crescente judicializagdo
para 0 acesso a substancia. Para pra uma delimitacdo mais clara do assunto, dividiu-se a
pesquisa em trés secdes, a primeira discorre acerca do direito a saide no ordenamento juridico
brasileiro, em segundo, é abordado o uso do medicamento a base de cannabis e sua
possibilidade juridica, e por ultimo, discute-se acerca da judicializacdo da saude no Brasil. Ao
final, conclui-se que uma maior concretizacdo do direito fundamental a salde dependera da
adocdo de iniciativas por parte do estado, uma vez que enquanto os cidaddos necessitarem
recorrer ao Judiciario para fazer valer o direito fundamental a salde, esse ndo serd plenamente
materializado no plano fatico brasileiro.
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Abstract

This article deals with the constitutional right to health and the judicialization of the supply of
cannabis-based medicine for medicinal use. The research problem is to analyze how the right
to health has been realized and the consequences of the growing judicialization for access to
the substance. For a clearer delimitation of the subject, the research was divided into three
sections, the first discusses the right to health in the Brazilian legal system, second, the use of
cannabis-based medicine and its legal possibility is addressed, and finally, it discusses the
judicialization of health in Brazil. In the end, it is concluded that a greater realization of the
fundamental right to health will depend on the adoption of initiatives by the state, since while
citizens need to resort to the Judiciary to enforce the fundamental right to health, this will not
be fully materialized in the Brazilian factual plan.
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INTRODUCAO

Trata-se de artigo cientifico acerca do direito constitucional a saide e os reflexos da
judicializagdo no uso de medicamentos a base de cannabis. O presente estudo se justifica em
razdo da importancia do tema e da necessidade de incentivar o debate, uma vez que com o
crescente numero de pacientes em busca do acesso ao medicamento, o seu alto valor monetario,
bem como a falta de politicas publicas de salde a essa parcela da sociedade, tem feito com que
0 Judiciario seja o protagonista na efetivacao do direito a salde.

Diante disso, este breve estudo busca identificar a problematica em torno da
judicializacdo e os seus impactos, considerando a inseguranca juridica vivenciada pelos
cidaddos, diante da leniéncia do Poder Publico na criagcao de normas e politicas publicas
voltadas para democratizacdo do acesso ao canabidiol.

Em que pese a previséo constitucional fundamentar as tutelas individuais que objetivam
o fornecimento do medicamento pelo estado, a questdo esbarra na legitimidade democratica e
na escassez dos recursos publicos, importando em prolongada discussdo, uma vez que,
conforme esclarece Barroso (2009), o protagonismo do Judiciario pode acabar dando prioridade
aos que possuem acesso a Justica, conhecem seus direitos, refletindo, assim, mais um beneficio
a classe média do que aos pobres.

Nesse contexto, questiona-se a influéncia do Judiciario a respeito do tema e como
deveria ocorrer a efetivacdo do direito a salde, notadamente, quanto ao fornecimento do
medicamento a base de maconha, que possui um alto custo. Para tanto, € importante analisar o
avanco legal e judicial sobre ao uso de remédios a base de Canabidiol.

O direito a saude ¢é oponivel contra o Estado, e sua judicializacdo decorre da previséo
do inciso XXXV do artigo 5° da CF/88. Com isso, 0 objetivo geral é discorrer acerca do direito
asaude e a judicializacdo frente ao acesso ao canabidiol, ao passo que, sdo objetivos especificos:
discorrer sobre o direito a saide no ordenamento juridico brasileiro, analisar o uso do
medicamento a base de cannabis, assim como a possibilidade juridica de seu uso e a evolucéo

normativa no pais, verificando o papel da judicializacdo da satde e seus reflexos sobre o tema.

A metodologia de pesquisa utilizado é a bibliografica, notadamente livros, revistas
juridicas, artigos cientificos, monografias, disposi¢cdes normativas e jurisprudéncia. O método,
por sua vez, foi o dedutivo, utilizando-se uma cadeia de raciocinio descendente, a partir de uma

andlise geral para a especifica, até a conclusao.



1. O DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O direito a satde é um direito fundamental e deve ser garantido pelo Estado aos
cidaddos. A Constituicdo Federal em seu art. 196 prevé que o direito a saide deve ser garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢fes e servi¢os para sua promogao, protecao e
recuperacao.

O direito a saude é uma conquista social brasileira, tendo em vista que a Carta Magna
de 1988 conferiu correta importancia a saude, elevando-a como direito social-fundamental,
assim como preceitua o artigo 6° da CF/88: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao.”

Os direitos sociais sdo, de acordo com Afonso da Silva (2005, p. 286), “prestacdes
positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢bes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a equalizacdo de situagdes desiguais”.

Nesta senda, assim manifestou o Supremo Tribunal Federal no exame do Agravo de
Instrumento Al 452312- Rio Grande do Sul, de 31 de Maio de 2004, cujo relator foi o Min.
Celso de Mello:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario a assisténcia hospitalar. (...)

Desse modo, os direitos sociais, 0s quais a saude esta incluida, decorrem do preceito do
direito a vida e da dignidade da humana, sendo, portanto, um direito publico subjetivo, exigindo
do Estado atuacdo positiva para sua concretizacdo. O Estado tem obrigacdo de cumprir
comandos que dao base a teoria dos direitos sociais, como o principio da dignidade da pessoa
humana, o minimo existencial em salde, a vedagao de retrocesso social e o dever de progresso
em salde (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2019).

O direito a saude € previsto em varios dispositivos constitucionais, como nos arts. 7°,
IV e XXII, 23, 11, 30, VII, 194, 200, 208, VII, entre outros da CF, que reforcam a necessidade
de zelar pelo direito a satde dos cidaddos. Importante mencionar que a Unido, Estados, Distrito

Federal e os Municipios possuem competéncia comum para “cuidar da saude e assisténcia



publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”, conforme descreve o
artigo 23, inciso Il da CF.

Como mencionado, a Constitui¢do de 1988 destinou esforcos para a aplicacdo da satde
como um direito fundamental de todos. O Sistema Unico de Satde surge como responsavel por
criar as politicas e os programas relativos a satde publica, sendo normatizado pela Lei n° 8.080,
de 19 de setembro de 1990, que estabelece as condi¢bes para a promocdo, protecdo e
recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes a saude,
em todo o territorio nacional.

Incluido no escopo de atuagdo do SUS, o fornecimento de medicamentos a populacéo €
parte essencial da salde. A Lei do SUS dispde que estdo incluidas em seu escopo de atuacéo,
“a execucdo de acgdes de assisténcia terap€utica integral, inclusive farmacéutica’’ no art. 6°, 1,
d, além de “formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros
insumos de interesse para a saude e a participacdo na sua producao’’ no art. 6°, VI (BRASIL,

1990).

2.1. Do Fornecimento de Medicamentos pelo Estado

No que tange o gerenciamento da saude no Brasil, o artigo 198 da Constituicdo Federal
prevé que a prestacdo dos servicos de salde no Pais se da de forma regionalizada e
hierarquizada formando um Sistema Unico de Satde (SUS), organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: a) descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; b)
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais; c) participacdo da comunidade.

Assim, restou instituida uma regionalizagdo no fornecimento dos medicamentos. A
definicdo de critérios para a reparticdo de competéncias é esbocada através de atos
administrativos, sendo o principal deles a Portaria MS/GM n° 3.916, de 30 de outubro de 1998,
que estabelece critérios para aquisicao, distribuicdo e entrega dos medicamentos, determinando
a adogdo de uma relacdo nacional de medicamentos essenciais.

A Politica Nacional de Medicamentos, define da seguinte forma os medicamento

essenciais:

Devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade que deles
necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas, e comp&em uma relacéo nacional
de referéncia que servira de base para o direcionamento da producéo farmacéutica e
para o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem como para a definicdo de listas
de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal, que deverdo ser
estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a situacdo epidemiolégica
respectiva.



Como reconheceu o Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos
Estratégicos da Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do
Ministério da Salde, ao elaborar a 5% edicdo da Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (Rename), “o acesso aos medicamentos essenciais constitui-se um dos
eixos norteadores das politicas de medicamentos (Portaria GM n° 3.916, de 30 de
outubro de 1998) e de assisténcia farmacéutica (Resolucdo CNS n° 338, de 6 de maio
de 2004)” (MINISTERIO DA SAUDE, 2007, p. 7).

Com relacdo as atribuices dos entes federativos quanto ao fornecimento de
medicamentos, é estabelecido ao Municipio definir a relacdo municipal de medicamentos
essenciais, com base na Rename e executar a assisténcia farmacéutica. Por seu turno, cabe a
Unido em parceria com os Estados e o Distrito Federal a aquisicdo e distribuicdo dos
medicamentos de carater excepcional.

A RENAME ¢ a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais e considera como
integrantes do relacdo de medicamentos essenciais aqueles produtos considerados bésicos e
indispensaveis para atender a maioria dos problemas de satde da populacéo.

Assim, os medicamentos constantes na lista da Rename deverdo ser disponibilizados
aqueles que necessitam, brasileiros ou estrangeiros residentes no Brasil. Conforme mencionado,
é dever do municipio o fornecimento dos medicamentos listados, contudo, caso 0 Municipio
ndo tenha incluido determinado medicamento, incluido pela Rename, na relagdo municipal,
cabera a Unido realizar a entrega do medicamento.

Apesar disso, ndo ha controvérsia na jurisprudéncia de que os entes da Federacdo sdo
solidariamente responsaveis pelo fornecimento de medicamentos, assim, aquele que necessitar,
ao propor uma demanda judicial, podera o requerente incluir no polo passivo da acdo qualquer
um deles ou, até mesmo, todos. (LIMA, 2020.)

Para o Supremo Tribunal Federal, considerando jurisprudéncia farta acerca do tema, de
fato, cabe a todos os entes o fornecimento do medicamento, independentemente da legislacdo
e da previsdo de descentralizacdo. (SANTANA, SILVA, 2022, p. 54)

Quando um tratamento ndo pode ser proporcionado diretamente pelo Estado, ou o
tratamento ndo € assegurado pelo SUS, ou ainda, ndo esta contemplado nas leis, deve o poder
publico, a partir dos critérios médicos, e com base no principio da isonomia, promover de algum
modo o financiamento desse cuidado essencial, objetivando a seguranca, a eficacia terapéutica
e a qualidade inerentes a politica nacional de saude.

Cada medicamento registrado no Brasil recebe aprovagdo da Anvisa. A aprovagao no
Brasil, porém, pode demorar por varios motivos - o canabidiol é exemplo de medicamento que

passou por longo processo para aprovacdo pela ANVISA. Assim, apesar de alguns



medicamentos serem considerados novos, ndo incorporados na rede pablica ou até mesmo sem
registrados na ANVISA, isso ndo impede que sejam prescritos por médicos como melhor
alternativa para determinados pacientes.

Portanto, o Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso repetitivo (artigo 1.036 do
CPC), fixou alguns requisitos para que o Poder Judiciario determine o fornecimento de
remédios. A tese afetada pelo STJ, nos autos do Recurso Especial n. 1.657.156-RJ, de relatoria

do Ministro Benedito Gongalves, foi a seguinte:

Tema 106 do STJ —“A concessdo dos medicamentos nao incorporados em atos
normativos do SUS exige a presen¢a cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovagéo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS;

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados 0s usos
autorizados pela agéncia.”

Ademais, a partir da prescricdo médica de determinado medicamento, ha trés
possibilidades: i) o medicamento prescrito ja foi incorporado na rede publica e é entregue ao
cidaddo; ii) o medicamento ja foi incorporado na rede pablica, mas estd em falta; iii) o
medicamento ndo foi incorporado na rede publica, podendo estar ou ndo disponivel no pais
(SANTOS, 2018, p. 43, apud SANTANA,; SANTOS, 2022, p. 49)

Ressalta-se que a prescricdo de medicamentos de alto custo que ndo estdo
disponibilizados pelo SUS, como no caso do canabidiol, acabam por suscitar as diversas
demandas individuais, que objetivam o fornecimento do medicamento, tornando polémica
questdo da legitimidade democrética, a escassez de recursos publicos e a possibilidade de criar

privilégios a determinados usuarios.

2. O CANABIDIOL PARA TRATAMENTO MEDICO

Em decorréncia de compromissos internacionais firmados, a planta Cannabis e seus
derivados foram proibidas no pais em 1932. Contudo, importante ressaltar que a utilizacdo de
determinadas substéncias, ainda que utilizadas como entorpecenter, permaneceram amparadas
pelo direito nacional e internacionais se voltadas para fins medicinais e cientificos. Apesar
disso, a cannabis se manteve a margem dos usos medicinais e cientificos, e as principais
descobertas realizadas ocorreram apos as discussdes internacionais a respeito do controle das
drogas. Nariel Diotto e Alexsandra Gato Rodrigues, (2016, p. 15), descrevem o tabu como outro
fator que dificulta o uso do canabidiol:



Os tabus que cercam o uso deste medicamento, ja que 0 mesmo deriva de uma droga.
No entanto € preciso que se entenda que a planta ndo é utilizada integralmente, apenas
alguns componentes, com comprovada eficacia no combate a doencgas. A exemplo do
que acontece com o canabidiol, pode-se citar a papoula, que é base da heroina, uma
das drogas mais perigosas do mundo, e que tem extraida de si a morfina, um potente
anestésico, amplamente utilizado.

Dessa forma, cumpre esclarecer que a substancia utilizada como meio terapéutico é um
composto quimico isolado da planta Cannabis sativa, popularmente conhecida como maconha,
a qual é proibida no pais. O canabidiol ou CBD é um 0leo vegetal extraido da planta Cannabis,
utilizada para o tratameno de doencas psiquiatricas e neuroldgicas, possui efeito sedativo,
atuando diretamente no sistema nervoso central, tratando inimeras doencas como a epilepsia,
autismo e neuropatia.

A problematica sobre o0 uso terapéutico da Cannabis sativa € extremamente atual e cada
vez mais debatido. Diversas pesquisas realizadas reconhecem as propriedades medicinais da
Cannabis e sua eficicia nos tratamentos de determinadas doengas, 0 que resultou na procura
por autorizacdo para o uso, importacdo e cultivo da erva no pais, acirrando a judicializacéo da
questdo uma vez que ndo ha a devida regulacao.

Apesar de possuir diversos constituintes quimicos, 0s principios ativos mais conhecidos
da Cannabis séo os fitocanabinoides, encontrados nas flores e de onde s&o extraidos o tetra-
hidrocanabinol (THC) e o canabidiol (CBD). O THC é o principal componente da planta, e é
responsavel pelos seus efeitos psicoativos, engquanto que o canabidiol, segundo maior
substancia canabindide, ndo possui efeitos alucindgenos, e € encarregado pelos demais efeitos
terapéuticos para tratamento de diversas doengas. (PISANTI, 2017)

2.2 Evolugdo normativa- A possibilidade Juridica do uso do Canabidiol no Brasil

Inicialmente, cumpre mencionar que o debate a respeito da prescricdo e uso do
canabidiol e cannabis medicinal no Brasil teve um avango consideravel. Ocorre que essa
conquista se deu através de diversas iniciativas de associagdes e conflitos judiciais.

Em 3 de abril de 2014, de forma inédita, o judiciario brasileiro proferiu a primeira
decisdo permitindo o uso medicinal da Cannabis, abrindo caminho para que o uso do
medicamento fosse uma realidade nos dias de hoje.

O caso em comento foi da Anny Fischer, diagnosticada com sindrome de CDKL-15,
raro distrbio neuroldgico que provocava constantes convulsdes na crianca. A época, 0s pais
decidiram importar a substancia CBD de forma clandestina, e com o tratamento observaram

drastica diminuigdo na frequéncia das crises convulsivas de sua filha. A partir disso, a familia



iniciou uma batalha judicial para importar a substancia legalmente.

Em 2015, ap0s a conquista judicial dos pais de Any para importacdo da substancia, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), através de uma decisdo colegiada, criou a
RDC 17/2015 que permitia a importacdo por pessoa fisica, em carater de excepcionalidade, de
produto & base de Canabidiol em associacdo com outros canabindides, para uso proprio,
mediante prescri¢do médica. (ANVISA, 2015)

A RDC n° 17 significou um grande avanco no pais em relacdo ao tema, contudo, 0s
problemas ainda permaneciam, uma vez que muitos pacientes ndo conseguiam o aparato
administrativo para importagdo do medicamento, fazendo com que os interessados buscassem
0 aval por meio da agéo judicial. Diante disso, sobre os aspectos de prazos e procedimentos foi
estabelecido um cenario de divergéncia entre a esfera judicial e 0 &mbito administrativo.

O ano de 2017 foi marcado pela autorizacdo e registro do Mevatyl, primeiro
medicamento a base de cannabis no Brasil. A utilizacdo desse medicamento ainda necessitava
da importacdo, uma vez que ndo era produzido nem comercializado livremente no pais,
havendo, portanto, muitas dificuldades burocraticas pouco adiantando que as despesas de
importacdo fossem reembolsadas pela seguradora de saude. (LEITE, 2019, p. 190)

Em 2019, a ANVISA através da Resolucdo RDC n° 327/2019 simplificou o
procedimento para a concessao da Autorizacdo Sanitéria para a fabricacdo e importacdo dos
produtos de Cannabis com critérios previamente estabelecidos.

Essa resolucdo é tdo importante quanto aquela de 2015 (RDC 17) — que foi atualizada
em 30 de marco de 2022 e passou a vigorar como RDC 660. Todos esses regulamentos
permitem que o mercado brasileiro hoje tenha medicamento especifico com CBD e THC em
sua composicao, produtos como fitoterapicos e fitofarmacos, além de compostos importados.
(CASTRO, 2023)

Ainda em 2019, os membros Diretores da ANVISA discutiram a respeito de
deliberacdes sobre regulacdo do cultivo de cannabis no pais, contudo, ndo houve decisdo
unanime e a proposta restou arquivada. Milena Karla ao analisar o referido arquivamento, lista

as principais justificativas utilizadas pelos Diretores:

Para além das propriedades intrinsecas da cannabis, a justificativa para o
arquivamento da proposta de regulacéo do cultivo esteve baseada em trés ignorancias
principais. Em primeiro lugar, questionou-se a competéncia da Anvisa para regular a
matéria, sendo vencido o posicionamento do relator que indicava haver pareceres
juridicos e decisdes judiciais afirmando essa competéncia. Em segundo lugar,
colocou-se em dlvida se a regulagdo do plantio efetivamente reduziria o custo de
medicamentos a base de cannabis, um dos pressupostos para a apresentacdo da
proposta. Em terceiro lugar, argumentou-se que 0s impactos em outros setores ndo
foram levados em consideracéo, o que implicaria incertezas na capacidade técnica e
institucional dos érgaos responsaveis pelas atividades de fiscalizagao (em especial das



areas de seguranca publica e da agricultura), em oposi¢do ao argumento do relator de
que esses Orgaos foram envolvidos na elaboragcdo da proposta de regulagédo.
(SOARES, 2022, p. 690)

Segundo Milena, a decisdo de arquivamento indica um juizo (ndo declarado) sobre a
impossibilidade, ou a falta de interesse, em se responder as questdes que envolvem o cultivo no
pais, revelando a escolha dos tomadores de decisdo sobre o que deve permanecer ignorado.
(SOARES, 2022, p. 690)

Apesar disso, ha no cenario atual, casos de individuos e associacdes que conseguiram
autorizacdo judicial para plantar cannabis para fins terapéuticos. A titulo de exemplo, no ano
de 2016 a ABRACE obteve a autorizacdo para cultivo e manipulacdo da maconha para fins
medicinais, voltados para 0s pacientes associados a organizacdo (processos 0802543-
14.2014.4.05.8200, 0802271-83.2015.4.05.8200 e 0800333-82.2017.4.05.8200).

No parecer apresentado pela ABRACE, (processo 0800333-82.2017.4.05.8200), o
Ministério Publico Federal destacou o seu empenho na busca por dialogos e tratativas com
entidades publicas, incluindo a ANVISA, com o objetivo de fomentar a producdo e o
fornecimento do canabidiol em territorio nacional. A entidade menciona a expressiva alta do
ddlar, entre os anos de 2015 e 2016, como um dos fundamentos para a batalha juridica, na
medida em que a importacdo de substancias medicamentosas é custosa para os particulares que
delas necessitam e muitas familias possuem condi¢6es financeiras para arcar com os custos dos
medicamentos derivados da maconha.

De fato, apesar das regulamentac6es no Brasil, o alto custo para importacédo ou aquisicao
de medicamentos a base de canabinoides e a ilegalidade para aquisicdo no mercado interno, que
se configura, em regra, trafico de drogas, impede que muitas familias no Brasil tenham acesso
direto ao medicamento.

Satisfatoriamente, a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica concedeu a ordem de
oficio em Habeas Corpus (HC 779.289) para permitir que uma pessoa faca o plantio de maconha
para extracao de 0leos medicinais. Tal decisdo pacificou a jurisprudéncia sobre o tema, abrindo
portas para a concessdo de salvo-conduto em favor de pacientes que, em tese, poderiam ser
processados por trafico de drogas.

De acordo com o Ministro Reynaldo:

“Diante da omissdo estatal em regulamentar o plantio para o uso medicinal da
maconha, ndo é coerente que 0 mesmo Estado que preza pela satde da populagdo e
reconhece beneficios medicinais da cannabis sativa condicione o uso da terapia
aqueles que possuem dinheiro para aquisicdo do medicamento, em regra importado.
()

Dessa forma, apesar da auséncia de regulamentacdo pela via administrativa, o0 que
tornaria a conduta atipica formalmente - por auséncia de elemento normativo do tipo



-, tem-se que a conduta de plantar para fins medicinais ndo preenche a tipicidade
material, motivo pelo qual se faz mister a expedicdo de salvo-conduto, desde que
comprovada a necessidade médica do tratamento, evitando-se, assim, criminalizar
pessoas que estdo em busca do seu direito fundamental a satde."

Essa realidade ainda faz com que muitos usuarios precisem acionar a justica para que o
governo faca subsidio do ativo, elevando cada vez mais a taxa de ac¢Oes de judicializacdo da
salde, experimentando a inseguranca juridica presente no processo de judicializagdo nas
suas varias formas, seja para o fornecimento gratuito, seja para autorizacédo de auto-cultivo.

Por fim, menciona-se existéncia no Congresso Nacional, do Projeto de Lei 399/2015
que tramita ha 7 anos, iniciativa do deputado federal Fabio Mitidieri (PSD/SE), e que ainda ndo
entrou na pauta de votacbes da Camara dos Deputados. O PL 399/2015 visa ampliar a
regulamentacdo, abrangendo o cultivo, a extracdo de derivados da Cannabis, a fabricacédo e a
comercializacdo de produtos, além de permitir o plantio de cAnhamo para uso industrial e a
pesquisa cientifica.

3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

No Estado Democrético de Direito ndo ha direitos absolutos. Portanto, em que pese as
diversas previsdes legais e constitucionais, muitas vezes o Poder Publico encontra dificuldade
em dar aplicacdo ao direito a satde. Assim, diversas acdes sdo propostas perante o Poder
Judiciario visando o fornecimento gratuito da cannabis medicinal, no entanto, todas estdo
sujeitas a inseguranca juridica, pois ndo ha qualquer garantia os direitos materiais a saude
serdo de fato efetivados.

Com efeito, a administracdo publica possui um limite orcamentario, 0 que impede a
efetividade e abrangéncia das politicas publicas relacionadas a satude, como fornecimento de
medicamentos, refletindo a teoria da reserva do possivel, muitas vezes arguida pela
administracdo publica. A teoria da reserva do possivel indica que os direitos fundamentais e
sociais estariam limitados a capacidade financeira do Estado em prover as prestacdes materiais
para concretiza-los. Para melhor elucidar:

Desse modo, o principio da reserva do possivel é uma delimitacdo fatica e
juridica de que o Estado se vale para deixar de conhecer os direitos sociais a
quem de direito. Esta é a grande dificuldade aqui suscitada, uma vez que se
refere as numerosas alegacBes pelo Poder Pablico deste principio, com o
objetivo de se escusar da obrigacdo da realizacdo dos direitos fundamentais
sociais. (AVELINO; MAGALHAES; LEITAO, 2020, p. 217).

O argumento da reserva do possivel orcamentario € um discurso importante para



impedir que o Estado seja obrigado a cobrir todas as demandas por salde dos cidad&os, pois
haveria nesses casos, uma impossibilidade de fornecimento de medicamentos néo previstos em
lista predeterminada pelo Poder Publico. Tal argumento pode criar obstaculo na efetivacdo do
direito a saude pelos cidad&@os que necessitam do medicamento a base de canabidiol, uma vez
que esses derivados ndo se encontram na lista de medicamentos fornecidos pelo SUS.

Ocorre que o cidadao, individualmente considerado, néo pode ser punido pela omissao
do gestor do sistema de saude que ndo cumprir as obrigacbes necessarias a completa
concretizacdo do direito a satde, por isso, o o titular do direito que se sentir lesado poderéa se
valer da tutela jurisdicional para obrigar o Estado a efetivar sua obrigacdo de fazer, quer seja
pelo fornecimento de uma medicagdo, exame ou cirurgia (AVELINO; MAGALHAES;
LEITAO, 2020, p. 217).

Objetivando a efetividade do direito a saude, inscritos na Constitui¢do Federal, o Poder
Judiciario tem sido constantemente instado a se manifestar, principalmente acerca do
fornecimento, pelo poder publico, de medicamentos a base de canabadiol. Essa crescente
judicilizacdo é um meio de garantir direitos, de se poder usar e cobrar do Estado uma prestacao
digna de direitos, no sentindo de conseguir acessar e usufruir de direitos de cunho universal.

Nesse sentido, 0 inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que “a lei
ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. A deficiéncia de
politicas publicas que concretizam o direito constitucional & saude — incluidos nessa prestacéo
a assisténcia farmacéutica e o fornecimento de insumos terapéuticos — é uma clara ameaca ao
direito a vida.

Além disso, a intervencao jurisdicional € legitima, e tem sido responsavel na efetivacao
de politicas publicas que visam a garantia do direito a saide. Segundo Barroso, o fendbmeno da
judicializagdo, (2009, p. 24), “significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais”

As crescentes demandas no judiciario de pessoas reivindicando seu direito a saude,
demonstra, de forma positiva, a conscientizacdo da populagéo sobre seus direitos, bem como
uma maior aplicabilidade das normas constitucionais que conquistam forgca normativa atraves
das decis0es judiciais.

Ademais, de forma positiva a judicializacdo permite o fomento de politicas publicas,
bem como os diversos avancos que permeiam a tematica da liberacdo do uso de medicamentos
a base de Canabidiol no pais. Pode-se observar que ao longo dos ultimos anos houve uma

mudanca de paradigma, e atualmente, se tém cada vez mais estudos, prescricbes médicas e



discussdes no &mbito da politica e no judiciério.

A sociedade civil trouxe a problemética a tona, mobilizando os argumentos necessarios
para uma mudanca do discurso, mudanca vista a partir dos entendimentos de médicos que
atestam o poder terapéutico da maconha e que adentram no judiciario com a retorica da luta por
direitos humanos.

Nos ultimos anos, houveram sentencas positivas a respeito da disponibiliza¢do sobre o
uso de canabidiol medicinal, com sua eficacia comprovada cientificamente, tem sido autorizado
o fornecimento via SUS além de salvo condutos. O fornecimento é feito através de associacdes
como a ABRACE, organizagdo ndo governamental com autorizagdo judicial para cultivar,
produzir e vender o 6leo CDB no pais. (DAGORT, 2019).

As judicalizacbes de habeas corpus e de autorizagdes para 0 auto-cultivo constituem
um importante passo na luta pelo acesso a maconha medicinal, sendo uma consequéncia
fatica, pois o medicamento & base de canabidiol ainda sofre resisténcia no contexto do
fornecimento gratuito pelo Sistema Unico de Sadde.

Por outro lado, frisa-se o aspecto negativo com relacdo a judicializacdo da saude, uma
vez que as inumeras acGes também demonstram uma fonte de desorganizacdo administrativa
do sistema publico de salde, e conforme destaca Barroso (2009), “o protagonismo do Judiciério
pode acabar dando prioridade aos que possuem acesso a Justica, conhecem seus direitos,
refletindo, assim, mais um beneficio a classe média do que aos pobres.”

Sobre esse aspecto, Paulo Branco e Gilmar Mendes destacam o seguinte:

As hipoteses em que o procedimento ou o farmaco solicitado ndo estejam incluidos
no rol de medicamentos fornecidos pelo SUS geram uma individualizacdo da
demanda e tornam-se um crescente problema a politica de salde publica. Estudo
realizado no Estado de S&o Paulo constatou que 77% dos remédios solicitados em um
determinado periodo ndo integravam os programas de assisténcia farmacéutica do
SuUs.

O levantamento também evidenciou que, geralmente, as pessoas beneficiadas pela
intervencdo do Poder Judiciario sdo as que possuem melhores condigGes
socioecondmicas e acesso a informagao, o que resulta em uma verdadeira assimetria
do sistema. Essa constatagdo foi feita levando-se em consideracdo dados como o local
de residéncia dos autores das demandas e o elevado nimero de agdes propostas por
advogados particulares — 74% dos casos analisados. (BRANCO; MENDES, 2012.
p. 926)

A judicializacdo da saude € um meio de garantir direitos, entretanto, as caracteristicas
da judicilizacdo da saude no Brasil caminha para uma situacdo contraria ao proposito
constitucional, que visa a universalidade do sistema de salde, e pretere qualquer privilégio a
pessoas especificas.

Além disso, a grande problematica de se utilizar a via judicial como o Gnico meio para



se garantir o0 acesso a substancia, é que o elevado nimero de liminares e mandados judiciais
acarretam em gastos sem planejamento demonstrando a negligéncia por parte do Poder
Executivo e Legislavito quanto ao acesso a medicamentos a base de cannabis.

Ante 0 exposto, resta claro a necessidade de implementacéo de politicas publicas de
salde mais elaboradas, pois muitos cidaddos necessitam da assisténcia farmacéutica. As falhas
administrativas como entraves no procedimento de aquisi¢do ou distribuicdo de medicamento
resultam na judicializacdo do direito ao acesso a cannabis medicinal nas suas Vvarias
formas. Assim, sdo necessarias que sejam tomadas as providéncias, tanto pelo poder legislativo
quanto pelo poder executivo, para que o direito a salde seja efetivado, democratizando, 0 acesso
a remédios a base de cannabis.

4. CONSIDERACOES

Diante de todo exposto, resta evidenciado que, o direito a satde decorre do preceito do
direito a vida e da dignidade da humana, sendo, portanto, um direito publico subjetivo, exigindo
do Estado atuacdo positiva para sua concretizacdo, demonstrando a obrigatoriedade de fornecer
remédios que foram demandados de forma judicial.

O cidadao, individualmente considerado, ndo pode ser punido pela omisséo do gestor
do sistema de saude que ndo cumprir as obrigacfes necessarias a completa concretizagdo do
direito a saude. Por isso, o fornecimento de medicamento a base de canabidiol, estd intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana, que assegura garantias e direitos a vida.

A cannabis possui diversas substancias em sua composicéo, dentro delas destacam-se o
THC responsavel pelo interesse recreativo por ter efeitos psicoativos, apesar de também possuir
efeitos terapéuticos e o Canabidiol (CBD) que ndo possui efeitos alucindgenos, mas atuam
receptores do corpo humano, neutralizando varios tipos de doencas, em especial, aquelas
ligadas ao sistema nervoso.

Ocorre que a possibilidade do uso desse medicamento foi atrasado por muito tempo, em
razéo do tabu em torno da questéo, que ainda subsiste, mesmo que de maneira decrescente. Ao
longo dos anos, o pais vivenciou as lutas de muitas familias que buscavam por dignidade e
salde através do tratamento com medicamentos a base de canabidiol ou THC através de acGes
judiciais.

Diante disso, tém-se a crescente judicializacdo do direito a salde que possibilitou
demonstrar a deficiéncia estatal na atuacdo do fomento ao direito a salde. Dessa forma, a

omissdo estatal, acaba por legitimar e autorizar a interferéncia judicial para fazer valer a



efetividade de um direito consagrado constitucionalmente.

As crescentes demandas no judiciério de pessoas reivindicando seu direito a saude, é
uma consequéncia da conscientizacdo da populacdo sobre seus direitos. Nesse sentido, a
judicializacdo auxiliou nos diversos avancos que permeiam a tematica da liberacdo do uso de
medicamentos a base de Canabidiol no pais. Como foi possivel observar, apds diversas
discussdes no &mbito judicial, houve uma mudanga de paradigma no pais acerca do tema, e
atualmente, se tém cada vez mais estudos, prescri¢cdes médicas, discussdes no ambito da politica
e manifestacdes mais ativas por parte da ANVISA.

De fato, a judicializagdo ndo caracteriza a forma mais adequada de se obter um
medicamento, mas é uma op¢do para suprir as falhas da Politica de Assisténcia a Salde. A
judicializacdo da saude € um meio de garantir direitos, entretanto, as caracteristicas da
judicilizacdo da salde no Brasil caminha para uma situacdo contraria ao propdsito
constitucional, que visa a universalidade do sistema de saude, e pretere qualquer privilégio a
pessoas especificas.

O excesso de judicializacdo, segundo Barroso (2009), pode prejudicar os demais
cidaddos que permanecem dependentes das politicas universalistas. Barroso (2009), aponta que
0 protagonismo do Judiciario pode acabar dando prioridade aos que possuem acesso a Justica,
conhecem seus direitos, refletindo, assim, mais um beneficio a classe média do que aos pobres.

Ainda, a grande problemaética de se utilizar a via judicial como o Gnico meio para se
garantir o acesso a substancia, é que o elevado nimero de liminares e mandados judiciais
acarretam em gastos sem planejamento demonstrando a negligéncia por parte do Poder
Executivo e Legislavito quanto ao acesso a medicamentos a base de cannabis.

Pois bem, para a fruicdo do direito a salde na perspectiva coletiva, essa devera ocorrer
através de politicas publicas universalizantes e eficientes, como a possibilidade de regulacdo do
cultivo associativo, e principalmente, a partir da inclusdo de remédios a base de cannabis
na lista RENAME, em paralelo com a producdo nacional de remédios para que 0 acesso e 0
fornecimento pelo Poder Publico seja financeiramente viavel.

Por fim, a flexibilizacdo do regime proibitivo € medida capaz de fomentar o
desenvolvimento cientifico que facilitard o acesso a salde e a dignidade de pacientes que
necessitam de produtos derivados da cannabis. Compete ao estado, portanto, a adocdo das
medidas necessarias para resolucdo da questédo, pois enquanto o acesso ocorrer pelo Judiciario,
ndo havera concretizagdo do direito a saude, pois conforme observado, as decisdes atingem o

individual e ndo o coletivo.
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