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Resumo: O presente artigo aborda a analise do Poder Judiciario sobre
a questao do fornecimento do canabidiol. Embora a saude seja direito
constitucional a ser prestado por todos os entes estatais, ainda resta
duvida sobre como funciona, na pratica, a solidariedade decidida pelo
STF na Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n. 175. A imprecisdo das
politicas publicas de fornecimento de medicamentos acaba por gerar
incremento na procura da populagao pelo Poder Judiciario. Conclui-se
que a inércia dos poderes politicos na efetivagdo de politicas publicas
coloca o Judiciario como um ator politico importante, julgando as agdes
judiciais com a finalidade de conceder os direitos de forma concreta aos
que demandam o uso do canabidiol.
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1 Introducao

A regulamentagio por parte da Anvisa em 2015 permitiu a importa-
¢ao de medicamentos a base do éleo de canabidiol como medicamento
autorizado no Brasil. Isso ocorreu depois de diversas frentes de pres-
sdo, principalmente das familias de sujeitos enfermos que necessita-
vam do uso desse medicamento como meio de manutengdo — e sus-
tentagao — da vida. As familias desses sujeitos, em um espago de orga-
nizagao social baseado na empatia da auséncia — auséncia de direitos
ante a enfermidade —, promoveram didlogos politicos e sociais.

O principio da dignidade humana foi violado na dor dos pacientes que
tinham o direito negado. Além da movimentagao politica por meio da
medicina de experimentacao, familias judicializaram suas demandas
para que pudessem ter acesso ao medicamento e, em alguns casos, ao
plantio para extragio e fabricagédo caseira do dleo.

O presente artigo problematiza, a partir do contexto apresentado,
como se da o acesso a saude, no caso do canabidiol, apds a regula-
mentagao por parte da Anvisa, a luz no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) n. 855.178 pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Por meio do método dedutivo-hipotético, buscar-se-arefletir arespeito
do ativismo judicial, no caso do canabidiol, como meio de exercicio da
cidadania para acesso ao direito a saude. Assim, objetiva-se discutir a
responsabilidade solidaria dos entes, a partir do que restou decidido
pelo STF no Tema n. 793 em relagao ao acesso integral a assisténcia a
saude, na perspectiva da universalidade do SUS, incluindo o acesso a
medicamentos, para depois, apresentar o caso do uso medicamentoso
do canabidiol no Brasil e a dificil discussdo de como repercute a deci-
sao da Anvisa, que é vinculativa, no nosso ordenamento juridico, ana-
lisando o papel dos trés Poderes. Por fim, apresentar-se-ao, a partir
da abordagem quantitativa (2016-2020), os processos que discutiram
o fornecimento de canabidiol no STJ como meio de ativismo judicial e
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acesso a justica, desde a decisdo da Anvisa (2015). Pretende-se, dessa
forma, demonstrar que, em uma analise dedutiva, hipoteticamente,
tem-se o aumento de demandas judiciais e apresentar um esbogo téc-
nico do que se vislumbra como seguranca juridica e exercicio de for-
talecimento da democracia para acesso a direitos.

2 Aresponsabilidade solidaria dos entes federativos na
assisténcia a sailde e o direcionamento ao ente competente

Em 22 de maio de 2019, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
855.178, o Supremo Tribunal Federal reafirmou sua jurisprudéncia e
fixou tese de repercusséo geral (Tema n. 793) no sentido de que os
entes federados sdo solidariamente responsaveis pelo dever de pres-
tar assisténcia a saude, nos seguintes termos:

Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area
da saude e, diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo
e hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de reparticio de competéncias e deter-
minar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. (BRASIL,
2019, p. 2).

Em sua origem, o caso envolveu o fornecimento do medicamento
denominado bosentana, indicado no tratamento de hipertensao arte-
rial pulmonar, tendo sido deferida antecipagao de tutela em audiéncia
e determinada a aquisigao pelo Estado de Sergipe, com cofinancia-
mento da Unido no percentual de cinquenta por cento.

Com o dbito da parte autora, cessou a obrigagdo de fornecimento do
medicamento, mas interpds a Unido recurso extraordinario sob a
alegacdo de que seria parte ilegitima para figurar no polo passivo da
mencionada demanda e, portanto, néo haveria obrigagdo de ressarci-
mento do custeio do medicamento ao Estado.

O STF reputou constitucional a questao, reconheceu a repercussio
geral e, no mérito, reafirmou sua jurisprudéncia sobre a matéria,
assentando que pode figurar no polo passivo qualquer um dos entes
federativos, de forma conjunta ou isolada.
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Irresignada, a Unido opds embargos de declaragao objetivando, em
breve sintese, que a questdo fosse submetida ao Plenario presencial,
para que assim fosse ampliado o debate sobre suas particularidades,
especialmente ao se considerar uma suposta divergéncia de entendi-
mento no dmbito da Corte. Além disso, defendeu que alguns aspectos
importantes também néao foram considerados quando da formacgéo
dos precedentes que deram ensejo a jurisprudéncia que estava sendo,
entdo, confirmada.

Por maioria de votos, os ministros acompanharam a divergéncia sus-
citada pelo ministro Edson Fachin e rejeitaram os embargos, reafir-
mando a existéncia de solidariedade passiva entre os entes federati-
vos. Propds-se, na ocasido, uma explicitagdo do sentido e do alcance
da tese da responsabilidade solidaria, estabelecida na Suspensao de
Tutela Antecipada n. 175 (STA n. 175), com aprimoramento do pre-
cedente, para se evitar distorgdes em sua aplicagdo e permitir uma
racionalizagdo e maior nivel de eficiéncia (BRASIL, 2019, p. 42-52).

E esse o ponto que merece uma maior reflexao.

Na doutrina civilista, o fenémeno da solidariedade ndo encontra
grandes controvérsias cientificas, permitindo a forma passiva — que
é a que interessa a nossa analise —, em que o credor exige ou recebe a
integralidade da prestagao de qualquer um dos devedores, consoante
previsao do art. 275 do Cédigo Civil.

Nesse sentido, o devedor néo pode invocar o beneficium divisionis e,
assim, pretender pagar sé6 a sua quota ou pedir que sejam convenci-
dos os coobrigados, uma vez que cada devedor estd obrigado como se
tivesse contraido sozinho o débito (GONCALVES, 2017, p. 172-173).

Trata-se, de forma indene de duvidas, de um meio muito eficiente
de garantia e que facilita o adimplemento, ja que todos os devedores
estariam em pé de igualdade (VENOSA, 2017, p. 113-117).

No entanto, o ministro Edson Fachin, no voto que foi o condutor do
julgamento, trouxe uma compreensdo um pouco diversa da solidarie-
dade quando do atendimento de demandas prestacionais de satide, ao
afastar a acepgdo puramente civilista. Sua posigdo estd bem clara no
trecho a seguir:
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A rigor, é um explicitador da solidariedade reconhecida na STA 175
formata-la apenas sob o instituto privado de Direito Civil, acarre-
tando, inexoravelmente, superposigdo (ou auséncia) de atuagéo de
esferas federativas e ineficiéncia no cumprimento das decisdes envol-
vendo essas prestagoes. A solidariedade de indole constitucional tem
abrangéncia, natureza e regime integralmente diversos. (BRASIL,
2019, p. 62).

Em sua fundamentacao, apesar de afirmar que nao pretende conferir
efeitos modificativos as conclusdes estabelecidas na STA N. 175 sobre
o tema, defende a necessidade de delimitar seu alcance e seus des-
dobramentos, de forma a garantir que ndo sejam desrespeitados os
critérios constitucionais preestabelecidos de prestagdes sanitarias de
cada ente (BRASIL, 2019, p. 55-59).

Assim, verifica-se que h4, por meio de uma construgao jurispruden-
cial, uma diferenciagéo de institutos juridicos: de um lado, a solidarie-
dade civil e, de outro, uma espécie de solidariedade que denominare-
mos de “constitucional”.

Ressaltou o ministro, em diversos trechos, que a solidariedade cons-
titucional deve ser entendida como o dever de os entes federativos
organizarem o Sistema Unico de Saude e ndo "se esquivarem das tare-
fas que lhes sao atribuidas pela Constituicao, pela lei e pelas normas e
acordos realizados pelos gestores do SUS" (BRASIL, 2019, p. 59).

Isto é, a partir do voto do ministro, a solidariedade constitucional é
vista como um dever de ndo omissao e de colaboragao, embora nao
implique, necessariamente, atribuicdo de legitimidade passiva a
todos os entes federativos em agdes envolvendo prestagdes a satde,
sob pena de ser violada a gestao tripartida do SUS, determinada pela
Carta Constitucional.

Haveria, assim, que ser respeitada a divisdo de atribuigdes feitas pela
Constituigao, pela lei, bem como pelas normas e acordos realizados
pelos gestores do SUS, obrigando-se cada ente a obtengao daquilo a
que se propds (BRASIL, 2019, p. 59).

Contudo, a compreensio ou definigdo sobre as regras de reparticio
de competéncias, especialmente as de carater infraconstitucional,
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nem sempre € tao simples como se sugere, como sera analisado no
préximo tépico.

Além disso, identifica-se um segundo problema para a efetivagido do
direito fundamental a saide quando o STF determina o direciona-
mento do cumprimento da obrigagdo ao ente responsavel, bem como
o ressarcimento aquele que tiver suportado o 6nus financeiro.

O ministro, em seu voto, assim enuncia:

iv) Se o ente legalmente responsavel pelo financiamento da obrigagdo
principal ndo compuser o polo passivo da relagédo juridico-processual,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as
regras de repartigdo de competéncias e determinar o ressarcimento a
quem suportou o 6nus financeiro, sem prejuizo do redirecionamento
em caso de descumprimento; [...]. (BRASIL, 2019, p. 76-77).

Ocorre que a tese fixada ndo indica com clareza a forma como esse dire-
cionamento deveria ser feito, se com a corregao do polo passivo de ofi-
cio pelo juizo ou a intimacéo da parte para fazé-lo, gerando, em ambos
os casos, um tumulto processual, em detrimento da celeridade que a
concretizagao do direito a saide demanda. Ainda, nao resta esclarecido
se o ressarcimento do ente que arcou com o 6nus financeiro de atendi-
mento da ordem judicial deve ser determinado nos mesmos autos, sem
participagdo do ente supostamente responsavel pela obrigacao e sem
observancia do contraditério e do devido processo legal, ou, ainda, em
acao autébnoma, a ser proposta em momento posterior.

3 A prestacao farmacéutica do SUS: o caso do fornecimento
de canabidiol

Nao ha como imaginar o acesso a saude integral sem a disposicao
de medicamentos farmacéuticos. Por isso, a prestagdo farmacéutica
do Sistema Unico de Saude (SUS) é um dos bragos dos direitos fun-
damentais, e isso rompe a perspectiva de garantias individuais para
projetar valores basicos da sociedade democratica para o ordena-
mento juridico (MENDES; COELHO; GONET, 2008, p. 266). Assim, s&o
os direitos fundamentais e os principios que sustentam um nucleo
normativo que estrutura todo o ordenamento juridico e a vida em
sociedade e com o Estado.
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O acesso a saude, portanto, € entrelagado a dignidade humana e ao
amplo exercicio da igualdade. O Estado passa a ser garantidor, de
maneira positiva ou nao, das condigdes minimas aos direitos huma-
nos e a dignidade da pessoa. Ainda, quando se pensa em Estado
Democratico de Direito, ha de se garantir o exercicio amplo da cida-
dania (ROCHA, 1999). E razoavel crer que a dindmica democrética fica
com saldo negativo nesse caso: enquanto os sujeitos perdem direitos
quando néo respeitados os direitos fundamentais, o Estado fragiliza
a sua democracia, representatividade e fortalecimento.

No entanto, a teoria do Direito e o estudo constitucional demonstram
que a Constituicao Federal de 1988 é programatica. Um programa a
ser cumprido sem prazo de conclusdo. Compreendemos que talvez
a intengdo do constituinte tivesse sido a ideia de que a democracia,
para ser fortalecida e real, precisa ser ventilada, mantida e construida
sempre que novos fatos sociais impuserem o ajuste do ordenamento
juridico para garantir a justiga, a liberdade e a igualdade a todos os
cidadéos, de maneira ampla e eficaz.

Ocorre que a assisténcia farmacéutica, como direito fundamental que
é, ndo pode ser uma projecao inalcangavel. O direito deve alcangar,
sempre, 0s seus sujeitos. E somente se tera acesso integral e sistema-
tico a direitos fundamentais quando houver um trabalho conjunto,
solidario, empatico e com alteridade do Executivo e do Legislativo
federais, estaduais, municipais e distritais e do Judiciario, com a con-
cepgao ampla de justiga social (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

Ainda, ha uma vertente que aborda o direito a saide como um direito
de defesa intrinseco contra a interferéncia por parte do Estado e de
terceiros na saude do sujeito e, de igual forma, impde ao Estado que
as politicas publicas efetivem os direitos num sentido de universali-
zagao de direitos sociais, como previsto na CF/1988 e nos principios
norteadores, como o da dignidade humana (SARLET, 2007).

A promulgagio da Lei Organica do Sistema Unico de Saide é um
exemplo dessa universalizagdo (CIARLINI, 2008). Ocorre que ha uma
disputa de valor moral individual e outra coletiva e, assim, diversas
interpretagoes, das kantianas as utilitaristas. Ha uma (re)fundagéo
do marco civilizatério em tempos pés-modernos. De um lado, temos
os interesses individuais carregados de valores e um sistema moral
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que é resposta do contexto social e da politizagao. De outro, um bem
comum, coletivo, que é necessario para a manutengdo, enquanto
sociedade, de diversas diferencas — e desigualdades. E necessario
encontrar a intersecgao do que nos faz construir esse marco civiliza-
torio repleto de alteridade, ciéncia e liberdade (SANDEL, 2020). Qual o
bem comum no caso do uso do canabidiol em medicamentos?

No Brasil, o uso de substancia como medicamento, além de dever
ser registrado, precisa ser aprovado em testes que demonstrem a
capacidade clinica. O uso do canabidiol como medicamento é objeto
de milhares de pesquisas cientificas no ambito da saude, aceitas na
comunidade cientifica (CEM, 2014). Desde 1998, a Anvisa era respon-
savel pelo controle especial de substéancias por meio da Portaria n.
344/1998 do Ministério da Satude, a qual menciona, em seu art. 61, as
listas “E"” — plantas que podem originar substancias entorpecentes e
(ou) psicotrépicas — e "F" — substéncias de uso proscrito no Brasil —,
e o canabidiol constava nas duas listagens até 20152 (ANVISA, 2015).
Foi em maio de 2015 que a Anvisa, por meio da Resolugao de Diretoria
Colegiada (RDC)B! n. 17, indicou o uso do canabidiol como substéancia
controlada (Lista “C1" do Anexo I da Portaria SVS/MS n. 344/1998),4
ainda que néo haja registro dessa substancia como medicamento,s
conforme exigido em legislagbes anteriores (BRASIL 1976; 1999; 2013).

Com a reclassificagio, o bem comum, abordado anteriormente, passa a
ter a seguinte contextualizagao: de um lado, os sujeitos que ja judiciali-
zam suas demandas para que o SUS fornega os medicamentos, uma vez
que autorizado pela Anvisa; de outro, os que judicializam o direito do
autocultivol® por questdes de economia, diante dos altos custos finan-
ceiros e burocraticos para a importacao.” E abre-se um terceiro lado: o
dos sujeitos negacionistas da ciéncia, que vinculam valores morais ao
cultivo em territério nacional da maconha (matéria-prima do canabi-
diol).®! Percebe-se em cada qual uma verdade e uma visdo social, eco-
ndmica e politica, cabendo ao Estado, na mediagao dos trés Poderes, a
adequagao do valor moral social a fim de garantir o bem comum.

Superados os aspectos de registro e regulacio pela Anvisa, para que
haja utilizagdo no &mbito do Sistema Unico de Satide, os produtos deri-
vados ou a base do canabidiol devem integrar a Relagao Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename), criada desde a Politica Nacional
de Medicamentos (BRASIL, 1998a). Em 2011, os medicamentos a
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serem disponibilizados pelo SUS foram submetidos & Comissio
Nacional de Incorporagéo de Tecnologias do SUS — Conitec (BRASIL,
2011). A Politica Nacional de Medicamentos é “o documento oficial
que expressa um compromisso do governo com a promogido do uso
racional e o acesso da maioria da populagdo a medicamentos essen-
ciais de qualidade assegurada e de eficacia e seguranga comprovadas”
(BERMUDEZ; OLIVEIRA; LUIZA, 2014, p. 668).

Como se vé, os documentos sdo anteriores a decisdao da Anvisa, mas
se pressupOde a necessidade de revisdes periddicas para a inclusédo de
novos produtos e tecnologias, com novos critérios de prioridade base-
ados em evidéncias cientificas sobre os seus resultados terapéuticos
(BUCCI, 2017).

Aqui se evidencia outro problema juridico, a omissio legislativa. E
preciso revisitar os documentos positivados, a politica de repressao
de drogas e o uso do canabidiol como medicamento, a serem aborda-
dos especificamente neste artigo.’) A omissédo do Legislativo com a
positivagao acerca da discussao traz inseguranga juridica, numa falsa
percepgao de garantia pela aplicagido da legislagéo positiva, o que evi-
dencia um sério problema com a representacgao politica brasileira.

Ainda temos o papel do Executivo no caso do canabidiol. O Executivo
tem papel imediato nas politicas publicas para garantia de direitos
fundamentais e, neste caso, principalmente os atinentes a univer-
salizagdo e integral acesso a saude. Como abordado anteriormente,
as agéncias reguladoras tém papel discricionario, que independe
de papéis politicos. Sdo dotadas de autonomia, ao menos em tese. O
Executivo nédo deve interferir negativamente nas agéncias a fim de
controlar as informagdes ou desprezar a ciéncia. E nem cabe a Anvisa
algo além de regular o uso de substéancias e medicamentos:

E que se couber as agéncias a determinaco integral das politicas
publicas do setor regulado, pouco restara ao Chefe do Executivo em
termos de competéncia decisdria, valendo lembrar que é ele quem
detém a legitimidade democratica, recebida nas eleigbes, para exer-
cer a fungdo administrativa. (BARROSO, 2003).

Veja-se o déficit do nosso ordenamento juridico refletido pelas esferas
de poder. O Legislativo nao dispde sobre a questao. As agéncias regu-
ladoras, diante de suas prerrogativas, dispoem em carater decisorio e
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com normativas vinculantes. O Executivo ndo realiza politicas publi-
cas e dificulta o acesso a saide. Os sujeitos, por sua vez, descobrem,
ante a necessidade, o poder da participagado social no espago demo-
cratico para avanco e concretizagao de direitos. O principal obstaculo
refere-se ao principio da legalidade para efetivagdo das normativas da
Anvisa, a qual se da tanto pela via do civil law quanto pela implemen-
tagdo de politicas publicas:

A dificuldade esta em que, embora em alguns casos seja possivel dizer
que a lei apenas atribui um espago discricionario amplo aos agen-
tes administrativos, em outros ha verdadeira delegagao de fungoes
do Legislativo para a agéncia, transferindo-se quase inteiramente a
competéncia para disciplinar determinadas questdes. O problema
aqui, naturalmente, é o confronto dessas disposigdes com o principio
da legalidade, que, embora passe por ampla reformulagéo, continua
a funcionar como uma das mais importantes garantias individuais,
nos termos do art. 5° II, da Constituicdo. E verdade que a doutrina
tem construido em torno do tradicional principio da legalidade uma
teorizagao mais sofisticada, capaz de adapta-lo a nova distribuigao de
espacgos de atuagdo entre os trés Poderes [...]. (BARROSO, 2003).

E nesse contexto que o Judiciario tem atuado. O déficit representativo
caracterizado pela omissdo do Legislativo, pela falta de atuagéo do
Executivo e, por fim, pelo desencontro entre as normativas da Anvisa,
obstando o acesso a medicamentos pelo SUS ante a questao de (i)lega-
lidade, fazem com que o sujeito busque a via judiciaria para ter acesso
aos seus direitos, a justica. Isso porque

[o] desinteresse pela prética politica contribui, no Brasil, para uma
aproximagdo maior da populagéo ao Poder Judicidrio, o qual passou a
desempenhar um papel de controle de politicas publicas e de efetiva-
¢ao dos direitos fundamentais, em face da omissio dos representan-
tes. (BONAT; PEIXOTO, 2016).

4 Ativismo judicial pela sailde: o exercicio do acesso a
justica e a interpretacao adequada do Tema n. 793 para
viabilizar o acesso ao canabidiol

Identificadas as omissoes por parte dos trés Poderes ja enfrentadas
no texto, evidencia-se uma série de obstaculos que ja sdo e ainda serdo
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enfrentados pelas pessoas que necessitam de medicamentos a base
do canabidiol, tudo na tentativa de se obter uma assisténcia farma-
céutica integral, nos moldes garantidos pela Constituicao.

A primeira questao que se coloca é que, apesar do registro sanitario
da Anvisa, a distribuigdo gratuita da substancia nao foi regulamen-
tada, de modo que, diante da urgéncia de determinado paciente, sé
lhe restara judicializar a questao para obter o tratamento adequado a
sua saude e bem-estar.

Sem o direito positivado no ambito regulatdrio, a distribuigao gra-
tuita nao pode ser considerada uma realidade. Embora haja avancos,
esbarra-se em entraves politicos, como resolugdo do Conselho Federal
de Medicina (2022) e massiva judicializagao.

Percebe-se um ativismo do Poder Legislativo ante a competéncia con-
corrente na esfera da satide e omissao regulatéria federal. Assim, ha
assembleias legislativas, como a Distrital (2020) ou a do Mato Grosso
(2022), que possuem uma politica de fornecimento gratuito de medi-
camentos produzidos a base de substancias canabindides pelo Sistema
Unico de Saide. Em ambito municipal, h4 a de Goiania (2021), que pos-
sui um programa municipal de uso da cannabis para fins medicinais
e distribuigdo gratuita de medicamentos prescritos a base da planta
inteira ou isolada, que contenham em sua férmula as substéncias cana-
bidiol (CBD) e (ou) tetrahidrocanabinol (THC), nas unidades de satde
publica municipal e privada ou conveniada ao Sistema Unico de Saude.

A partir de uma analise do que restou estabelecido no Tema n. 793,
especialmente no voto do ministro Fachin, que reafirma a solidarie-
dade, mas nega a necessdria atribuicdo de legitimidade a todos os
entes federativos nas agdes que envolvem prestagoes de saude, identi-
fica-se um novo problema: em face de qual(is) ente(s) federativo(s) deve
ser ajuizada a agao?

Embora a Lei n. 8.080/1990 traga, em seu art. 14-A, entre as atribui-
¢oes das ComissoOes Intergestores Bipartite e Tripartite, a decisédo e
a definicao de diretrizes sobre os aspectos operacionais, financeiros
e administrativos da gestdo compartilhada do SUS, nédo se identi-
fica, pelo menos até o presente momento, nenhuma norma que men-
cione o canabidiol.
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Pode-se dizer que, embora nao se desconhega que determinados servi-
¢os devam ser prestados de forma regionalizada e hierarquizada, den-
tro das regras da organizagao politico-administrativa do SUS, ha uma
omissao normativa que pode inviabilizar ainda mais o acesso da popu-
lagdo ao medicamento. Usualmente, a praxe processual mostra que os
entes federativos tentam se desonerar de conceder o que foi garantido
ao cidadao pela Constituicao Federal com base em argumentos que
envolvem entraves financeiros, de gestéo e caréncia de regulamentacgao.

E mais, optando o paciente por ajuizar a demanda em face de um
determinado ente federativo, € impensavel se falar também na possi-
bilidade de um direcionamento do cumprimento da obrigagao, conso-
ante se extrai dasrazoes do voto do ministro relator, ao considerar que
inexiste indicagao expressa do ente competente pelo atendimento.

A tnica solugao aceitavel é se admitir a solidariedade ampla e restrita,
nos moldes definidos na Constituigdo Federal, pois limites orgamen-
tarios, auséncia de normatizagdo e outros argumentos nao podem
prevalecer sobre o direito a satde e a vida. Nesse ponto, acesso a jus-
tica e acesso a saude se confundem e complementam:

O acesso 4 justiga pressupde [...| o conhecimento dos direitos. [..] Em
primeiro lugar, o esclarecimento de quais sdo os direitos fundamen-
tais que o individuo e a sociedade possuem e quais os instrumentos
adequados para a sua reivindicagdo e efetivagdo. Em segundo lugar,
devem criar uma mentalidade de busca dos direitos, de educagéo para
a cidadania. (RODRIGUES, 1994, p. 37-38).

A judicializagao de pleitos referentes ao direito a satde, portanto, é
legitima e necessaria diante da marginalidade ocasionada pelo Estado
que se olvida de sujeitos em diferentes aspectos, como a normatizagio
para seguranga juridica e o amplo acesso a politicas publicas. Ocorre
que a interpretagdo de um direito das minorias com aplicagao obje-
tiva da Constituicdo Federal fica a cargo das cortes superiores do
nosso sistema juridico (MARTINS; MITUZANI, 2011).

Uma vez que a agéncia reguladora viabiliza o uso do medicamento a
base de canabidiol, todos aqueles que tiverem a necessidade médica
do seu uso devem ser amparados pelo Estado e pelo Direito por
uma questao de justica. A reserva do possivel® tem sido usada para
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ponderar a disponibilidade de recursos financeiros suficientes a fim
de fazer frente aos direitos fundamentais, sobretudo de carater social.
Essa modulagao, todavia, deve ser afastada quando da delimitagédo do
nucleo essencial do direito fundamental, encarado como um nucleo
normativo que compreende um minimo existencial, sem o qual carac-
terizada estaria flagrante violagdo dos direitos fundamentais e de
valores constitucionais (BARROSO, 2009).

Se o Sistema Unico de Saude nio consegue fornecer o medicamento
ante a impossibilidade juridica ainda nos tramites da importagao,
ao cidadao resta exercer seu direito por meio da judicializagdo para
que seja viabilizado seu acesso ao medicamento. No periodo 2015-
2020, tivemos 21 demandas acerca do fornecimento do canabidiol
pelo Estado no STJ, algumas com fixagdo de astreintes.” Em todas
as demandas em que comprovadas a necessidade do uso e a falta de
recursos para a compra, houve o deferimento da Corte e a determi-
nagao para fornecimento pelo Estado. Perceber o Tema n. 793 € o seu
reflexo quando se dialoga acerca do canabidiol é antecipar a propen-
sdo juridica que decorrera do ativismo judicial.

As determinagdes judiciais que impdem prestagdes positivas ao
Estado impedem a possibilidade de planejamento financeiro publico e
a capacidade organizacional de qualquer governo. A alocagao das ver-
bas passa a ser determinada de forma pontual pelo Poder Judiciario,
por meio de decisdes individualizadas ou coletivas, e ndo de forma
global, como sé6 pode ser feito por meio de normas — leis, decretos,
portarias e outros atos similares que compodem aquilo que se conven-
cionou chamar de politica publica, que nao se esgota em um unico ato
normativo, mas se configura na disposigdo organizada e coordenada
de um conjunto deles (SCAFF, 2008).

A questdo dajudicializagdo do direito a assisténcia farmacolégica é um
dos temas mais tormentosos nas discussoes acerca dos direitos sociais
eimpacta as finangas do Estado. A demora do Legislativo e do Executivo
em enfrentar o tema do uso do canabidiol como medicamento ocasio-
nard o aumento expressivo de destinagdo orgamentaria para a impor-
tacao desses medicamentos. E, muito provavelmente, ndo somente pela
compra do medicamento, mas também pelas astreintes fixadas em
caso de mora da obrigagdo de fazer. Sendo os trés entes responsaveis
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solidariamente pelo fornecimento, conforme demonstrado no Tema n.
793, estamos trabalhando com dotagdes orgamentarias federais, esta-
duais e municipais, o que de fato oneraria os cofres publicos. Esvazia-se
e ressignifica-se o conceito da lei quando se fala tanto da venda do
canabidiol no Brasil quanto das dotagdes orgamentarias dos entes. No
entanto, aproxima-se da seguranga juridica e da igualdade pela eficacia
de direitos fundamentais e justiga (SCAFF, 2008).

5 Consideracoes finais

Em nosso ordenamento juridico, desde a Constituigdo Federal de
1988, que dispos sobre o principio da fungéo social da propriedade,
até a nossa politica de repressao de drogas, com a publicagdo da Lei
n.11.343/2006, temos como valor moral coletivo, a par da construgéo
principiolégica constitucional, o combate integral a qualquer psico-
trépico. Contudo, em mais um capitulo de nosso espago democra-
tico em construgao, é preciso revisitar os termos e repensar que a
mesma droga psicotrépica tem em sua concentragdo um principio
ativo que é matéria-prima para o fim da dor e da angustia de muitos
sujeitos de direito neste Pais. Nesse sentido, foi uma grande vitéria a
decisdo da Anvisa, que autorizou a comercializagdo de farmacos que
contenham o canabidiol.

No entanto, a efetivagao do direito a satide integral enfrenta ainda
diversos entraves burocraticos e orgamentarios, problema este ja
verificado no caso do canabidiol que, até o momento, ndo conta com
distribuigao gratuita.

Assim, ao se discutir o acesso a saude, temos que reforgar a respon-
sabilidade solidaria de todos os entes, determinada constitucional-
mente, e, especificamente para acesso aos medicamentos, afastar
todo o embarago normativo e de graus de eficacia das normas e dire-
trizes que impedem a concretizagéo de direitos fundamentais. O caso
em estudo dedutivo-hipotético que apresentamos, o uso medicamen-
toso do canabidiol, traz uma projecao de demandas judiciais, talvez
ativismos, o que gera uma preocupagio com a adequada interpreta-
¢ao do Tema n. 793 do STF, de modo que este precedente néo exercga
uma influéncia negativa em decisdes posteriores.
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Existindo um mandamento constitucional que garante o direito
amplo e irrestrito a satde, deve-se priorizar sempre uma ampliagao
desse direito, ainda que por determinagao judicial.

Nessa perspectiva, ao afastar a solidariedade puramente civilista, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema n. 793, deixa uma
zona imprecisa, turva sobre a responsabilidade dos entes federativos no
atendimento de demandas que envolvem prestagdes na area da saide.

A despeito do que restou decidido no teor do voto do ministro relator,
a solidariedade, ao menos nos casos em que nao esta clara a siste-
matizagao regional e a distribuigéo interna de competéncia, deve ser
considerada ampla e irrestrita, de modo que a existéncia de uma rede
hierarquizada no d&mbito do SUS nao seja usada como salvo-conduto
para impedir a realizagao de direitos fundamentais e a concretizagédo
de politicas publicas.
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Notas

n

[2]

[s]

[6]

[7

“Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos
devedores, parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiversido
parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente
pelo resto.

Paragrafo (inico. Nao importara renlncia da solidariedade a propositura de
acao pelo credor contra um ou alguns dos devedores.”

Em 2014, o caso de Anny Fischer ficou conhecido no Brasil, e foi s6 0 comego
de uma rede de familias que faziam uso terapéutico do canabidiol. Deu-se
espago a medicina de evidéncias aliada a técnica cientifica. E a essas
familias, o papel de uma expertise leiga, em que tiveram que aprender a
pressionar e articular politicamente e na linguagem das instituicoes. Foi
nesse exercicio de cidadania que o grupo criou autonomia e identidade
(OLIVEIRA, 2017). Os movimentos sociais, as familias organizadas, as
solicitacdes administrativas, os pleitos e decisoes judiciais e a posicao do
CFM contribuiram para o processo de alteragao do 6rgao regulador.

Ato administrativo proprio da Anvisa.

Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.
jsp?data=08/05/2015&jornal=1&pagina=50&totalArquivos=332. Acesso em:
11 ago. 2022.

O processo de patente passa por diversos entraves no Brasil. Em 2018, o
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) tinha registro de pedido
de patente do canabidiol. Eram 13, sendo dois posteriores a resolucao
da Anvisa. Ainda havia mais quatro com o nome CBD, todos anteriores a
decisao da Anvisa. As agéncias reguladoras no Brasil possuem autonomia,
fato que foi primordialmente discutido para garantir o uso da ciéncia
independentemente dos posicionamentos politicos. Ocorre que ainda ha
diversas criticas quanto a administracao pablica e aos procedimentos
administrativos dessas agéncias, caracterizados, muitas vezes, pela mora,
embora representem o futuro da ciéncia no Brasil (OLIVEIRA; SORGATO;
SILVA et al., 2018).

A RDC n. 17 - Anvisa, que dispoe sobre as boas praticas de fabricacao de
medicamentos, prevé os procedimentos para a importagao do canabidiol
associado a outras substancias da cannabis sp. por pessoa fisica, com
renovacao do cadastro de maneiraanual e apresenta¢ao de nova prescri¢ao
médica e, ainda, laudo médico com evolugao do paciente.

“Até dezembro de 2014, a Anvisa havia recebido 297 pedidos de importagao
do CBD, dos quais autorizou 238 solicitagoes, 17 aguardavam cumprimento
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de exigéncias pelos interessados e 34 estavam sob analise técnica.” (MELO;
SANTOS, 2016).

Isso ante a previsao constitucional da funcao social da propriedade e
plantio de entorpecentes. Ocorre que, embora o cultivo seja da matéria-
prima, o uso do principio ativo canabidiol para medicamentos, aléem de
comprovado cientificamente, constitui um aspecto importante para o setor
econdmico. O fortalecimento da producdo interna iria baratear o custeio
(hoje o canabidiol é obtido exclusivamente por importagdo), além de
democratizar o acesso ao produto diante da indistria farmacéutica e da
politica de repressao a drogas recreativas (Lei de Drogas - n. 11.343/2006,
art. 22). Ha também a questao de salde piblica que permeia a discussao
(BRASIL, 2006; PEDUZZI, 2019).

E verdade que ha o Projeto de Lei n. 399/2015 do deputado Fabio Mitidieri -
PSD/SE - que altera o art. 22 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, para
viabilizar a comercializagao de medicamentos que contenham extratos,
substratos ou partes da planta Cannabis sativa em sua formulacao, ainda
em processo de discussao atualmente (margo de 2020), com inclusdes de
convidados para audiéncia puablica.

Reserva do possivel refere-se a limitagao estatal para efetivacao de direitos
fundamentais e sociais individuais em prol da coletividade (BARROSO, 2009).

A pesquisa, de abordagem quantitativa, se deu pela busca livre de
jurisprudéncias do sitio eletronico do STJ). As palavras-chave utilizadas
foram canabidiol e fornecimento. No critério data da publicacdo, os
anos foram restritos a 2016-2020. Foram somados acordaos e decisoes
monocraticas. O quantitativo resultante foi analisado para apuragao do
resultado do algoritmo com descricao exata da tematica proposta pelo
presente artigo. Somente os que atenderam aos critérios de apuragao de
fornecimento conforme o Tema 793 foram somados aos dados quantitativos
finais apresentados. Assim, foram verificados nos resultados quantitativos
os critérios de indicacao médica, laudo, negativa anterior do Estado.
Ainda, foram identificados sete casos (um em acordao e seis em decisdes
monocraticas) de aplicacdo de astreintes.
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